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RESUMEN

En Espafia, la actual polémica sobre la insidnipen el Registro Civil de la filiacion
surgida en el extranjero mediante gestacion pditsci$n tiene su origen en el caso
planteado por un matrimonio de varones que, trasaelmiento de dos menores
mediante dicha técnica en el Estado de CaliforaE.JU), intentaron su inscripcion
como hijos naturales de ambos en el Registro €dribular de Los Angeles, aportando

para tal fin el certificado registral extranjerordecimiento.

El presente trabajo ofrece un estudio dedalpmatica suscitada por este caso tanto
en la Resolucion de la Direccion General de losisR@g y del Notariado de 18 de

febrero de 2009, como en el proceso judicial pastat que dio lugar.

Asimismo, se estudia la Instruccion de 5 delme de 2010, en la que dicho Centro
Directivo cambia de criterio y exige como documentdido para inscribir en el
Registro Civil la filiacion surgida en el extrargemediante gestacion por sustitucion, la

resolucién judicial extranjera.

Por ultimo, se analizan las normas de Derauieonacional privado de la nueva Ley
20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, confial de abordar la inscripcién en el

Registro Civil de la filiacion mencionada en el owadel nuevo texto legal.

PALABRAS CLAVE

Gestacion por sustitucion — Registro Civil — Ingcrdn — Filiacion — Direccion General
de los Registros y del Notariado — Resolucion ddel&brero de 2009 — Instruccién de
5 de octubre de 2010 - Certificado registral ex¢rande nacimiento — Resolucién

judicial extranjera.
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ABSTRACT

In Spain, current polemic about registratiorthe Registry of Vital Records of the
filiation come abroad from surrogate mother hasoiigin in the case of two married
men that had two children using surrogate mothéhénState of California (USA) and
tried to register them as a biological filiationladth of them in the Consular Registry of
Vital Records in Los Angeles, providing foreignthicertificate.

The present work provides an investigationualpooblems caused by this case in the
Resolution of 18 February 2009 of General ManagérokRegistries and Notary, and

in the following judicial process.

Likewise, this research studies the Instructad 5 October 2010, in which this
General Management changes its mind and requiresgfojudicial resolution as a valid
document to register in the Registry of Vital Refxothe filiation come abroad from

surrogate mother.

Finally, this work analyses international jate law regulation in the latest Law of
Registry of Vital Records 20/2011, 2ily, in order to tackle the registration in the

Registry of Vital Records of the mentioned filiatio the context of that regulation.

KEY WORDS

Surrogate mother - Registry of Vital Records — R&gtion — Filiation — General
Management of Registries and Notary — Resolutiot8february 2009 — Instruction
of 5 October 2010 — Foreign birth certificate —étgn judicial resolution.
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INTRODUCCION

El presente trabajo ofrece un estudio sobre laaitn legal actual de la gestacion
por sustitucion y de la problematica que suscitando pretende inscribirse en el

Registro Civil espafiol la filiacion surgida en gtranjero a través de dicha técnica.

No puede considerarse a la gestacion portscisin una técnica de reproduccion
humana asistidper se Sin embargo, se lleva a cabo a través de tatescts. De ahi
que mi trabajo comience exponiendo la legislaciétua vigente en materia de
reproduccién humana asistida -la Ley 14/2006, ded@6mayo, sobre técnicas de
reproducciéon humana asistida- con el fin de estudgaspectos legales que suscitan
dichas técnicas en torno a la filiacion para, past@ente, centrar mi atencion en la

gestacién por sustitucion.

El nucleo del trabajo lo constituye la inscigm en el Registro Civil espafiol de la
filiacion surgida en el extranjero mediante gestacpor sustitucion. Para ello, he
partido, en primer lugar, de la Resolucion de lee@iiéon General de los Registros y del
Notariado de 18 de febrero de 2009, asi como @ekepiimiento jurisdiccional posterior
gue suscitdé. Asimismo, abordo la Instruccion dee®ctubre de 2010 de dicho Centro
Directivo, capital para el tema que se trata y mimuestionable actualidad, que ha

provocado una importante polémica doctrinal.

Para el estudio de la inscripcion en el Regi€livil espafiol de la filiacion surgida
en el extranjero mediante gestacion por sustitutianresultado imprescindible el
manejo tanto de la Ley de 8 de junio de 1957, @gjifkro Civil, como de la nueva Ley
20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, quérara en vigor en julio de 2014, y que
esta dando lugar a un alud de criticas.

En suma, el trabajo que presento pretendeafuma perspectiva y una solucion al
problema de la inscripcion en el Registro Civil &g de la filiacion surgida en el
extranjero mediante maternidad subrogada, peredodo, pretende ser un estudio de
la persona, razén de ser del Derecho Civil, y desl@idos principios juridicos que

vertebran nuestro ordenamiento.
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CAPITULO |

LA GESTACION POR SUSTITUCION

1. LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA: CO NCEPTO,
CLASES Y REGULACION.

1.1. CONCEPTO.

Las técnicas de reproduccién humana asistidaelante, TRHA) se han definido
como los procedimientos meédicos que tienen comalidfiad ayudar a concebir a las
personas con problemas de infertilidad, por meddadmanipulacién de las células

reproductivas femeninas y masculihas

Como sefala la Ley 14/2006, de 26 de mayaedébnicas de reproduccién humana
asistida (en adelante, LTRHA) en su Exposicion dgiwds, fue en la década de los 70
cuando comenzaron a aparecer dichas técnicas @brienevas posibilidades de
solucion al problema de la esterilidad para un amplmero de parejas aquejadas por
esta patologia. Sin embargo, con el paso del tietmpoguedado patente que la
utilizacién de tales técnicas no se ha limitado aa sbolucion al problema de la
esterilidad. Actualmente, las TRHA se usan conirapke proposito de concebir, con
independencia de la existencia o no de problema&steilidad. De hecho, no se exige
demostrar la existencia de problemas de esterifidaa poder hacer uso de ellas. De ahi
que, a mi parecer, parezca mas apropiado defigirTRHA como el conjunto de
procedimientos médico-especializados que tienenocobjetivo fundamental ayudar,
completar, transformar o sustituir los procesosa®cter reproductivo que deberian

producirse de manera natural en el aparato geemaénino mediante el empleo de

' VELARDE D’AMIL, Y.: “Comentario a la Sentencia de |Audiencia Provincial de Valencia Nam.
949/2011 826 23-11-2011: No inscripcion en el Regi€ivil de los menores nacidos mediante gestacion
por sustitucién”, efRevista sobre la infancia y la adolescencia3, septiembre de 2012, pag. 61.
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artificios y manipulaciones tecno-cientificas de Eementos reproductores humanos

encaminada a la procreacién por medios no naturales

1.2. CLASES.

En cuanto a las principales TRHA, la LTRHAsnAnexo A (al cual remite el art.
2.1 de dicho texto legal) determina cuéles de eétascas reproductivas son admitidas

en nuestro Derecho:
1. Inseminacion artificial.

2. Fecundacién in vitro e inyeccion intracitoplasma espermatozoides
con gametos propios o de donante y con transferelecpreembriones.

3. Transferencia intratubéarica de gametos.

La LTRHA no define las técnicas reproductivasencionadas. A modo de mero
apunte, cabe decir que la inseminacién artifictalsiste en la introduccion médica del
semen 0 esperma en la vagina de la mujer conadiidad de conseguir una gestacion;
puede ser homéloga o conyugal y heterdloga o coarte, dependiendo de si el semen
proviene de la pareja o no. La fecundacidén in viéso una técnica por la cual la
fecundacion de los ovocitos por los espermatozoséesealiza fuera del cuerpo de la
madre; el ovocito fecundado es entonces transfalidieero de la mujer para iniciar el
embarazo. Y por ultimo, la transferencia intratidgAde gametos es una técnica por la
que se obtienen varios 6vulos de la mujer y, starfdar, se reimplantan junto con el
esperma en la trompa de Falopio mediante un lapapas (instrumento de exploracion

abdominal) a través de pequefias incisiones erdehadm.

1.3. REGULACION.
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La novedad y utilidad de las TRHA hicieron esaria su regulacion, que en Espafia
se materializ6 mediante la aprobaciéon de la Leyl®8, de 22 de noviembre, sobre
técnicas de reproduccion asisfidsiendo dicha ley una de las primeras sobre esta,t

si la comparamos con las legislaciones de nuestorre.

El avance cientifico en esta materia ha sidportante y poco después surgio la
necesidad de completar dicha ley, por lo que senpig la Ley 45/2003, de 21 de

noviembre, sobre técnicas de reproduccién asistida

No obstante, pronto se puso de manifiestoelzesidad de una nueva legislacion,
pues la Ley de 2003 no daba respuesta a todaadasds de la anterior. Ademas, hay
que tener en cuenta que se trata de una normatiwareggula una materia de gran
complejidad y sometida a un constante desarrodiotifico. Esta situacion dio origen a
nuestra actual legislacion: la Ley 14/2006, de 26 rdayo, sobre técnicas de
reproduccién humana asistfdd TRHA), que deroga las anteriores y contienectlia
régimen juridico en materia de reproduccion asstithtroduciendo importantes

novedades:

1. Define claramente el concepto de preembrion. Ademradinea con lo que
dispone la Constitucion Europea, prohibe la claraein seres humanos con

fines reproductivos

2. Enumera las técnicas de reproduccion asistidaeees en la actualidad pero
permite ir incorporando aquéllas que vayan apandoigor el devenir del

avance cientifich

2 BOE n° 282, de 24 de noviembre de 1988; Rect. BOE84, de 26 de septiembre de 2011. Esta Ley
toma como punto de partida las conclusiones dedrdeérado Informe Palacios realizado por la Comisién
Especial de Estudio de la Fecundacién In Vitro ynkeminacion Artificial Humanas aprobadas por el
Pleno del Congreso de los Diputados en la sesiétOdde abril de 1986.

* BOE n° 280, de 22 de noviembre de 2003.
“ BOE n° 126, de 27 de mayo de 2006.

® El Tratado por el que se establece una Constituséa Europa establece en su art. 63.2“goeel
marco de la medicina y la biologia se respetaranparticular: (...) d. la prohibicion de la clonacion
reproductora de seres humanos”.

® Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas dedapcidn humana asistida. Exposicion de motivos I,
parrafo segunddiLa nueva Ley sigue un criterio mucho mas abigdae la anteriorjal enumerar las
técnicas que, segun el estado de la ciencia ydatma clinica, pueden realizarse hoy dia. Sin emmba
evita la petrificaciébn normativa, y habilita a laueoridad sanitaria correspondiente para autorizar,

4
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3. Sefala que, ademas de paliar los efectos de lalidate las TRHA sirven
para otros fines, en los que se ha demostradomgudé su efectividad, como
es el caso de la investigacion y de los diagnéstico

4. Refuerza el papel asesor de la Comisién Nacion&ejgoduccion Humana
Asistida, que debe emitir informes preceptivos eeeate cuantos proyectos
nuevos, sea para el desarrollo de nuevas técrsieas;omo investigacion de
caracter basico o aplicado, se puedan promoveg, [@rmismo tiempo,
mantiene la capacidad decisoria de las autoridadsmitarias

correspondientés

5. Con el fin de que los usuarios de las TRHA teregaeso a una informacion
clara y precisa sobre la actividad y los serviailes los centros que las
practican, la ley crea el Registro de actividadagecentros de reproduccion
asistida que, junto con el ya existente Registraddeantes de gametos y
preembriones con fines de reproduccién humanagiceen la Ley 35/1988,

conseguiria tal objetivo

6. ElI Centro Nacional de Trasplantes y Medicina Regdi@ (organismo
autonomo) pasa a denominarse Organizacion Nacmmalrasplantes y a
asumir sus funciones y competencias, excepto las aprresponden al
Instituto de Salud Carlos Ill, con lo que se sepdas funciones puramente

asistenciales de las investigadoras.

previo informe de la Comision Nacional de ReprodiitdHumana Asistida, la practica provisional y
tuteladacomo técnica experimental de una nueva técnica;wezaconstatada su evidencia cientifica y
clinica, el Gobierno, mediante decreto, puede ditarla lista de técnicas autorizadas”.

’VELARDE D’AMIL, Y., ob. cit.,pag. 61.

® Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de dapeidn humana asistida. Exposicién de motivos
I, parrafo quinto.

° Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de dapoidn humana asistida. Exposicién de motivos
Il, parrafo octavo¥(...) En el primero se consignaran los hijos nacidiiscada uno de los donantes, la
identidad de las parejas o mujeres receptoraspdalizacion original de unos y otros en el momenftto

la donacion y de su utilizaciéon. Y en el segundoeggstraran los datos sobre tipologia de técnigas
procedimientos, tasas de éxito y otras cuestiongsgyvan para informar a los ciudadanos sobre la
calidad de cada uno de los centros, que deberaersagublicos, al menos, una vez al afio. También se
recogera el nimero de preembriones que se conserveada centro o servicio de reproduccion asistida
y se elimina la obligacién establecida en la Leteanr de enviar los preembriones sobrantes al @ent
Nacional de Trasplantes y Medicina Regenerativa”
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7. Dado que la autorizacion de proyectos concretagsponde a las CCAA, se
dota a éstas de apoyo técnico mediante el refoersandel papel asesor de
una Unica comision, de la que forman parte reptestas de las propias
CCAA.

8. Por dultimo, para corregir los problemas suscitagms la legislacion
precedente, la Ley elimina las diferencias en laskeracion de los
preembriones que se encontrasen crioconservadosatanioridad a la
entrada en vigor de la Ley 45/2003, de 21 de ndweny los que pudieran
generarse posteriormente, en cuanto a sus desposiles, siempre
supeditados a la voluntad de los progenitores gl easo de la investigacion,
a condiciones estrictas de autorizacion, seguimigrdontrol por parte de las
autoridades sanitarias correspondientes. Conadligual que ocurre en otros
paises, se desarrollan instrumentos adecuadosgpeaatizar la demandada
proteccion del preembrion. Se eliminan los limgeg se establecieron en la
Ley 45/2003, de 21 de noviembre, para la generag@®mvocitos en cada
ciclo reproductivo (maximo de tres ovocitos), liesitque deberan derivar de

manera exclusiva de las indicaciones clinicas gistam en cada ca¥o

No obstante, la LTRHA también ha sido objetoatjunas reformas. La primera en
el afo 2007 introducida por la Ley 3/2007, de 15 rdarzo, reguladora de la
rectificacion registral de la mencion relativa ake de las personas, que adecua la
normativa de la LTRHA a la nueva realidad de losrim@nios integrados por personas
del mismo sexo, afiadiendo un n° 3 en el articudo€r dispone qu&uando la mujer
estuviere casada, y no separada legalmente o deoheon otra mujer, esta Ultima
podra manifestar ante el Encargado del RegistroilGiel domicilio conyugal, que
consiente en que cuando nazca el hijo de su cony@aletermine a su favor la

filiacion respecto del nacidd®. La segunda modificacién se ha producido de la mano

% Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de dapcidn humana asistida. Exposicién de motivos
Il, péarrafo noveno.

" MORENO SANCHEZ-MORALEDA, A.: “Registro de la filiagn de los nacidos mediante gestacion
por sustitucién y su articulacion en el régimenatmnocimiento de resoluciones judiciales en ekbBleo
internacional privado”, eRCDI, n® 731, mayo 2012, pag. 1391: “(...) para que serchine la filiacion a
favor de la mujer conyuge de la futura madre secgésario que aquella manifieste ante el Encargaldo d
Registro Civil del domicilio conyugal que consiestedetermine a su favor la filiacion del hijo aquzeca

6
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de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptaciomaiwva a la Convencion
Internacional sobre los derechos de las persomaslisgapacidad, que establece que
tanto la informacion como el consentimiento relnaios con las técnicas de
reproduccion asistida se tienen que realizar andtos adecuados, siguiendo las reglas
establecidas por el principio de disefio para todesforma que resulten accesibles y

comprensibles a las personas con discapacidad.

La LTRHA dedica sus articulos 7, 8, 9 y 1@adiliacién de los nacidos mediante
estas técnicas de reproduccion. Para determinaa diiacion el articulo 7 LTRHA en
su numero 1 contiene una remision a las leyesesivibalvando las especificidades
previstas por los articulos 8 a 10 del mismo cudggal. Por lo tanto, seran los

articulos 108 y siguientes del Caodigo Civil los quatendran las reglas aplicables en

fruto de la reproduccién asistida. Sin este trapateceria que el nacido ostentaria la filiaciotenma de

la madre biolégica pero no la de la consorte de, éste estaria entonces avocada a la adopciérypara
se considerase que el hijo fuera legalmente sugte Brecepto permite, como si se tratase de una
condicién, la filiaciéon natural del hijo a favor d@s mujeres casadas, lo que vendria a ser una dobl
filiaciébn matrimonial por naturaleza”.

Aungue no es el objeto de este trabajo, y su meraioel mismo tiene caracter tangencial, es deésite
sefialar que no han faltado criticas a la introducae este apartado tercero en el art. 7 LTRHA.
ALMAGRO NOSETE opina que “tras la reforma operadalee LTRHA por la Ley 3/2007, de 15 de
marzo, de rectificacion registral del sexo, lo tvpor el mencionado art. 7.1 debe corregirskisncen
cuanto a su literalidad, dado que ésta incluyé,acpéarrafo 3 del propio art. 7, una regla ya no eispe

ni siquiera excepcional, sino totalmente estranch@biara el Derecho vigente de filiacion: la posibill

de que sean tenidas, como madres de un hijo, dEggenicasadas entre si. Es dificil entender por qué
esta regla no se incluyé en su sede correctat.e8 ale la Ley (Determinacién legal de la filiagivta
chapuceria de la Ley parece no encontrar ni sigulienites formales o sistematicos. Porque una
aplicacion literal del art. 7.1 conduciria a la gheacion del art. 7.3 (ALMAGRO NOSETE, J.:
“Matrimonio de mujeres y reproduccion asistida”, @iario La Ley, n°® 7853, Seccién Columna, 8 de
mayo de 2012, afio XXXIII, pag. 6. En el mismo sémBARBER CARCAMO, R.: “Reproduccion
asistida y determinacion de la filiacion”, eREDUR, n° 8 diciembre de 2010, pag. 30
http://www.unirioja.es/dptos/dd/redur/numero8/banba).

Con el objetivo de facilitar la comprensién de [@En@n de ALMAGRO NOSETE, plasmo el art. 7.1
LTRHA: “La filiacién de los nacidos con las técnicas d@mduccion asistida se regulara por las leyes
civiles, a salvo de las especificaciones estabdec&h los tres siguientes articulos”.

Por su parte, BARBER CARCAMO opina que, a pesaguieel legislador ha optado por el criterio de la
biologia del nacimiento a la hora de determindilitecion, y no por la de la concepcién (y buenagstua

de ello es el art. 10 de la Ley 14/2006, que estabfue la filiacion en los contratos de gestapidn
sustitucién sera determinada por el parto), el7aBtde la citada ley supone no sélo una contradicmon

el expuesto ligamen de la maternidad con el paim, también con la verdad bioldgica, principiotoec

de la regulacién del Cédigo Civil. Y contindia exprdo: “(...) la introduccién en nuestro Derecho @e |
doble maternidad por naturaleza (es) contrario @ngilad natural y a toda la regulacion del Codigjors

la filiacion (art.113.2 CC) (...) la propia Direccid®eneral de los Registros y del Notariado (...) en su
Resolucién (4%) de 14 de octubre de 2009 (...) afimaaplicablemente que el art. 7.3 LTRHA “no altera
el principio de unidad de la maternidad que corsa&jrordenamiento”. Llamemos a las cosas por su
nombre: ni la prevision del art. 7.3 LTRHA pueddifitarse técnicamente de reconocimiento de
filiacion, por ser manifiesta y evidente su fal& cbrrespondencia con la realidad, ni cabe negar qu
nuestro Derecho admite hoy, inexplicablemente, ddlel maternidad por naturaleza. Las palabras
entrecomilladas de la Direccién General demuespratéticamente, como legislar contra toda evidencia
factica y juridica conduce a una espiral de ingeassin retorno” (BARBER CARCAMO, Rgb. cit.,
pag. 30).
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materia de filiacion, asi como las leyes forales mpgulen dicha materia. En este ultimo
sentido, cabe citar el Capitulo V (De la filiacid@® la Ley 25/2010, de 19 de julio, por
la que se aprueba el Libro Il del Cdodigo Civil dat&@ufia, relativo a la Persona y
Familia; los articulos 56 y siguientes del Decretgislativo 1/2011, de 22 de marzo,
del Gobierno de Aragon, por el que se aprueba tofitelo de “Cddigo Foral de

Aragon”, el Texto Refundido de las Leyes Civileagamesas; y finalmente el Titulo V
(De la patria potestad vy filiacion), de la Ley 1739 de 1 de marzo, por la que se

aprueba la Compilacién de Derecho Civil Foral deades?.

Fundamentalmente, son tres las particularglage definen la filiacion cuando se

han utilizado técnicas de reproduccién artifictal

1. La obligacion de asumir la filiacion (matrimoniaino) que se derive del
nacimiento del hijo, con independencia de la preneth del material
reproductor, una vez que los coényuges (del misnmaistinto sexo) o
integrantes de la pareja de hecho han manifestadorsentimiento para

gue se pueda practicar la técnica.

2. La obligacién de asumir la filiacion (matrimoniaho) que se derive de la

fecundacion post mortem.

3. La obligacion de asumir la filiacion (matrimoniaino) que se derive del

contrato de gestacion por sustitucion.

Debido a la prohibicion contenida en el atticti4 de la CE relativa a la no
discriminacion por razon de nacimiento o de fikeilas inscripciones en el Registro
Civil de los nifios nacidos como consecuencia desdgétnicas no han de tener un trato
diferenciado del resto de las inscripciones demiaeito o filiacion. Por tanto, desde la
optica del Registro Civil, no existen diferenciased tratamiento de la inscripcion de la
filiaciébn en el caso de la utilizacion de las téasi de reproduccion asistida. En esta
idea ahonda el articulo 2 LTRHA cuando en su nar2egstablece que en ningun caso

2 JIMENEZ MARTINEZ, M.V.: “La inscripcién de la filieion derivada de la gestacion por sustitucion.
Problemas actuales”, émuario Facultad de Derecho — Universidad de Alcd|2012 pag. 366.

B JIMENEZ MARTINEZ, M.V., ob. cit.,pag. 366.
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la inscripcidon en el Registro reflejara datos dedae pueda inferirse el caracter de la

generaciof.

Por tanto, la inscripcion de la filiacion dstas nacidos sera matrimonial o no
matrimonial en funcién del juego de las reglas ldstadas en los articulos 108 y
siguientes del Cddigo Civil o la legislacion forabrrespondiente. Sin embargo,
conviene sefalar que con la entrada en vigor deidza Ley 20/2011, de 21 de julio,
del Registro Civit®, esta distincién no tendra acceso al Registrol,Giviesto que tal y
como establece su Exposicion de Motivos, se elintoda referencia a la filiacion no

matrimonial, con plena equiparacion a la matrimionia

2. LA GESTACION POR SUSTITUCION: CONCEPTO, NATURALE ZA
JURIDICA, CLASES Y DERECHO COMPARADO.

2.1. CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA.

La gestacion por sustitucion, gestacion sudmtag maternidad subrogada o
maternidad portadot&(vulgarmente conocida como “madre de alquilerviefitre de
alquiler”) podria definirse como un contrato, ors&r@ gratuito, a través del cual una
mujer consiente en llevar a cabo la gestacion, amégli técnicas de reproduccion
asistida, aportando o no también su 6vulo, cororipromiso de entregar el nacido a
los comitentes, que pueden ser sujetos individualesa pareja, matrimonial o no, que

* JIMENEZ MARTINEZ, M.V., ob. cit.,pag. 367.

® BOE 22 de julio de 2011. El plazo de entrada eorvis de 3 afios desde su publicacién en el BOE
excepto las disposiciones adicionales séptima gvacy las disposiciones finales tercera y sexta, qu
entraron en vigor el dia siguiente de su publicaeid el BOE (Disposicion final décima).

1 SOUTO GALVAN, B.: “Aproximacion al estudio de laestacion de sustituciéon desde la perspectiva
del bioderecho”, efroro, Nueva épocan® 1, 2005, pag. 276Esta Ultima denominacién fue la utilizada
por el“Comité of Experts on Genetic Enginearingéreado por el Consejo de Europa en 1982, para
referirse a la “técnica que consiste en que una&miligva en su cuerpo implantado un embrién hdsta e
nacimiento para beneficio de otra mujer o pareja”.
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pueden aportar o no sus gametos. Los sujetos dhudilds pueden ser hombre o mujer y

la pareja puede ser heterosexual u homosExual

En torno a la denominacion correcta de diétaita hay un gran debate doctrinal.
Tanto la Comision Especial de Estudio de la Fectindaln Vitro y la Inseminacion
Artificial Humanas (Comision Palacios), como el. a0 de la LTRHA, utilizan el
término gestacién por sustitucién o gestacién dsitsgion®. Sin embargo, resulta
interesante la opinion de VELA SANCHEZ que se dexagor la expresion gestacion
por encargo y que, en mi opinién, pone de mandiesjunos aspectos importantes a
tener en cuenta. Entiende que esta locucion, adelmasliminar otras con cierta
connotacién peyorativa (como madres de alquilguikdr de vientre, etc), aborda mejor
el tema, pues no sélo las mujeres optan por estieimento contractual para ser madres
(en cuyo caso si convendria el término maternidablrogada o gestacion por

sustitucién), sino también los hombres, solos pa¥eja homosexusl

Y DIAZ ROMERO, M.R.: “La gestacién por sustitucién emestro ordenamiento juridico”, &iario La

Ley, n° 7527, Seccion Doctrina, 14 de diciembre deD2@fio XXXI, pag. 1; DE LA IGLESIA MONJE,
M.l.: “Actualidad de la gestacién por sustituciom euestro ordenamiento juridico. Inscripcion de los
hijos nacidos en el extranjero mediante dicha t&¢nenRCDI, n® 725, mayo de 2011, pag. 1670. Esta
misma definicion se recoge en la Sentencia de W@iekgia Provincial de Valencia (Seccién 10%), nam.
826/2011, de 23 de noviembre (AC 2011, 1561), Fonesdio Juridico Primero, que sera estudiada mas
adelante.

8 El art. 10 de la LTRHA no define el contrato destgeién por sustitucion. Sin embargo, la Comision
Especial Parlamentaria de Estudio de Fecundacigitrmy la Inseminacion artificial Humana, de 1 d
abril de 1986 (Informe Palacios) en su Capituld ¥ si contenia una definicion, que es la siguigiis:

una forma de maternidad biolégica por la cual ungemacepta llevar a cabo una gestacion por acuerdo
con una pareja heterosexual (matrimonio o parej@abky irreversiblemente estéril, que se
responsabilizarda de la maternidad y paternidadaddescendencia a todos los efectos”. Como puede
observarse, se exigia que la pareja comitente fueteeosexual e irreversiblemente estéril, reqssiue

no se exigen en la concepcidén actual del contraigedtacion por sustitucion. Esta definicion dédrime
Palacios la encontramos en VELA SANCHEZ, A.J.: “Beevo sobre la regulacion del convenio de
gestacion por sustitucion o de maternidad subrogadd&spafia. A propdsito de la sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia de 23 de noviemidee2011", erDiario La Ley n® 7815, Seccion
Doctrina, 9 de marzo de 2012, afio XXXIIl, pag. @nbién en MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ
J.M. y MASSIGOGE BENEGIU J.MLa maternidad portadora, subrogada o de encarg@lederecho
espafiol Dykinson, Madrid, 1994, pag. 95.

¥ VELA SANCHEZ, A.J.: “La gestacion por encargo destlanalisis econémico del Derecho. Medidas
anticrisis desde el Derecho de Familia”,BHario La Ley,n © 8055, Seccién Doctrina, 4 de abril de 2013,
afio XXXIV, pag. 3 “(...) creo que debe consagrarse, categdricamentessen sede, la expresion
gestacion por encargo. Esta locucion, ademéas deneli otras ciertamente malintencionadas —como
madres de alquiler, alquiler o arriendo de viemtrde Utero, etc.- tiene la virtud de abordar mejor
tema, pues no soélo las mujeres optan por estaimstito contractual para ser madres — en cuyo ¢aso s
convendria el término maternidad subrogada o géstgmor sustitucion- , sino también los hombres,
solos o en pareja homosexual, por lo que, repit®,autores deberiamos decantarnos por el término
propuesto de gestacién por encargo, mas complei@sysignificativo en esta materia”.

10
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Se ha discutido si el contrato de maternidabragada es un contrato de
arrendamiento de servicios, de arrendamiento de, ale venta de cosa futura, un
contrato a favor de tercero en el que el benefiiseria el hijo que va a nacer o,
sencillamente, se trata de un contrato atipico.mayoria de los autores parecen
identificarlo bien con el arrendamiento de senddige presta el “servicio” de gestacion)

bien con el arrendamiento de obra (se prometetiagande un nifié).

2.2. CLASES.

La gestacion por sustitucion se puedatl@a cabo de diversas formas:

1. En primer lugar, puede tratarse de una transfexede embriones
generados in vitro al utero de una tercera perganaadre de alquiler),
distinta de los progenitores genéticos de los embs que son, ademas

guienes la contratan.

2. También es posible que los contratantes recurdonantes (de 6vulo, de
esperma o de ambos gametos), por lo que los enalribansferidos
pueden ser o no (o serlo en todo o en parte) ajbimddgicamente a

guienes desean ser sus padres legalmente.

Tanto esta modalidad como la anterior reciben laon®nacion de

maternidad subrogada gestacional o parcial.

3. Por dltimo, es posible que la propia mujer gestaperte su material
genético, llevandose a cabo el contrato, en ede, G través de una

inseminacion artificial (con semen del contrataotele donante) y no

% COBACHO GOMEZ J.A. e INIESTA DELGADO J.JComentarios a la Ley 14/2006, de 26 de mayo,
sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asisfithtemson Aranzadi, Navarra, 2007, pags. 369 y 370
JIMENEZ MUNOZ, F.J.:La reproduccién asistida y su régimen juridic@oleccion Juridica General,
Monografias, Madrid, 2012, pag. 20BERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, A.: “Eficacia juridico-
registral del contrato de gestacion subrogadaRewvista Aranzadi Doctrinah® 6, Parte Estudio, 2011,
pag. 1; DIAZ ROMERO, M.R.,ob. cit, pag. 2; MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ J.M. y
MASSIGOGE BENEGIU J.M.pb. cit.,pag. 132.

11
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mediante transferencia embrionaria. Se trataria lale maternidad

subrogada tradicional, plena o tofmiditional surrogacyj™.

2.3. DERECHO COMPARADO.

Desde un punto de vista legislativo, debenigtinduir tres posturas:
a) Prohibicion de la gestaciéon por sustitucion.

b) Admision soOlo cuando es altruista y bajo ciertogurgtos y

condiciones.

c) Admision amplia.

2.3.1. Prohibicion de la gestacion por sugtition.

En muchos ordenamientos, tales como Frandean@nia, Suiza, Italia o Espafia, la
regla es la prohibicion y la nulidad de pleno decede los contratos de gestacion por

sustitucion.

1. Francia.

ElComité Consultatif National d Ethiqude Francia en su Opiniébn namero 3 del 23
de octubre de 1984, no se manifiesta a favor destacion por sustitucién en tanto ésta
puede servir a intereses comerciales y llevarexdotacion material y psicologica de
las mujeres involucradas. La misma postura negaguaitera en la opinion namero 90
del 24 de noviembre de 2005 sobre “Acceso a logends, anonimato y

confidencialidad de la filiacién” y en su recienj@nién numero 110, de mayo de 2010,

2L ALBERT MARQUEZ, M.: “Los contratos de gestacion slestitucién celebrados en el extranjero y la
nueva Ley del Registro Civil", eDiario La Ley,n° 7863, Seccién Doctrina, 22 de mayo de 2012, afio

XXXIII, pag. 1.

12
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sobre“Problemes ethiques souleves par la gestation @aurui (gpa)”. En esta dltima
afirma que la gestacion por cuenta ajena es camtaala dignidad humana y puede

causar graves secuelas emocionales en loghijos

Por su parte, el art. 16.7° del Codigo Civdriees, en su redaccion dada por la Ley
1994-653, de 29 de julio de 1994, dispone que todaencion referida a la procreacion
0 a la gestacion por cuenta de otro es nula, débientenderse, por aplicacion del art.
16. 9° del mismo Cddigo, que tal nulidad es de rorgéblico. La prohibicion se
completa por el art. 227-12 del Codigo Penal, indadl delito de simulacion de parto y
alteracion del estado civil, que sanciona la maacthsubrogada con un afio de prision
y multa de 15.000 euros. Cuando el delito obeddteea comerciales se prevé el doble

de pen&’.

2. Alemania.

La ley alemana de proteccion del embrion 7456 13 de diciembre de 1990, en su
articulo 1, referido a la utilizacion abusiva de tacnicas de reproduccion, establece
que:“1l. Sera sancionado con una pena privativa de leeftad de hasta tres afios o de
una multa quien: 1) Procediera a transferir a unajer el évulo de otra; 2) Fecundara
artificialmente un 6vulo con fines distintos que te iniciar un embarazo en la mujer
de quien proviene el 6vulo; (...); 7) Fecundara @t#imente o transfiriera un embridn

a una mujer dispuesta a entregar el nifio a terceliemyo de su nacimiento’El

2 LAMM, E.: “Gestacion por sustitucion. Realidad yr®eho”, enin Dret, Revista para el Analisis del
Derechqg n° 3, julio de 2012, pag. 11.

» VELA SANCHEZ, A.J.: “La gestacion por sustituciommternidad subrogada: el derecho a recurrir a
las madres de alquiler. Cuestiones que suscitastauccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010,esobr
régimen registral de la filiacion de los nacidosdiaate gestacion por sustitucion”, Brario La Ley, n°
7608, Seccion Doctrina, 11 de abril de 2011, aficXXXpag. 3; DE VERDA Y BEAMONTE, J.R.:
“Inscripcion de hijos nacidos mediante gestaciongustitucion (a propésito de la sentencia del ddag

de Primera Instancia nimero 15 de Valencia, deelSegtiembre de 2010)”, &iario La Ley, n° 7501,
Seccién Tribuna, 3 de noviembre de 2010, afio XX¥éh. 3; FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES A.,
ob. cit.,pags. 2y 9.

13
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contrato de maternidad subrogada seria contral&s duenas costumbres y al orden
publico (articulo 138 BGBY.

En Suiza la gestacion por sustitucion esthiprda por el articulo 119.2 letra d) de
la Constitucion FederdfLa donacién de embriones y todas las formas déemédad
de sustitucion estan prohibidas/ por el articulo 4 de la Ley federal sobre peacion
médicamente asistida de 1998 (reformada en 2006) expresamente prohibe la
gestacion por sustitucion en todas sus modaliddtiedo a titulo oneroso como
gratuito). Asi, el contrato de maternidad subrogaslaulo en virtud del articulo 20 del

Cédigo de obligacionéy

4. ltalia.

En Italia, conforme al art. 12.6° de la Ley X de febrero de 2004, num. 40, el
convenio de gestacién por sustitucion es nulo éagderecho en cualquiera de sus
modalidades, de manera que sera penado, con etllsitres meses a dos afios y con
la multa de 600.000 a un millon de euros, quierguddquier modo, realiza, organiza o
publicita la maternidad subrogada. La nulidad deit@to de maternidad subrogada
implica que la filiaciébn se determinara por el pade modo que, a efectos legales, la
gestante serd siempre considerada como Rfadre

* QUINONES ESCAMEZ, A.: “Doble filiacion paterna demelos nacidos en el extranjero mediante
maternidad subrogada. En torno a la RDGRN de 1&leero de 2009”, ein Dret, Revista para el
Analisis del Derechan® 3, julio de 2009, pag. 8; LAMM, Eob. cit, pag. 11.

% QUINONES ESCAMEZ, Aob. cit.,pag. 8; LAMM, E. ob. cit, pag. 12.

** VELA SANCHEZ, A.J., “La gestacion por sustituciémmaternidad subrogada.. ¢it., pag. 3; DE LA
IGLESIA MONJE, M.l ob. cit, pag. 1668. DE VERDA Y BEAMONTE, J.Rob. cit., pag. 3;
FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES A.pb. cit.,pag. 2.
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5. Espaiia.

En cuanto a Esparia, el art. 10 de la LTRHAh® el contrato de gestacion por
sustitucién estableciendo gué: Sera nulo de pleno derecho el contrato por et ge
convenga la gestacion, con o sin precio, a cargouda mujer que renuncia a la
filiacion materna a favor del contratante o de wmncero. 2. La filiacion de los hijos
nacidos por gestacion de sustitucion sera deterdangor el parto. 3. Queda a salvo la
posible accion de reclamacion de la paternidad eesp del padre biologico, conforme
a las reglas generales’"Como puede observarse, y coincidiendo con la |z
italiana, para el ordenamiento juridico espafishére gestante siempre sera la madre
legal, en base al antiguo axioma romamater semper certa é& Mas adelante
analizaremos con detalle las cuestiones que slestgasupuesto cuando tiene lugar en

el extranjero pero se pretende su acceso al Registil espariol.

2.3.2.  Admision, so6lo cuando es altruista yafp ciertos requisitos y

condiciones.

Este tipo de regulacién se puede dividir, &estj en dos grupos: por un lado, los que
regulan un proceso de pre-aprobacion del acuerdgedtacion subrogada ante un
organismo con el fin de que éste lo apruebe anteprdceder con el tratamiento
meédico; y por otro lado, los que ponen en marchgnatedimiento para que los
comitentes obtengan la paternidad legal del nifmdoapor gestacion subrogada una
vez nacido éste, es decir, se trataria de un pra@rdoex post facto.

1. Primer grupo.

% El aforismo romano completo, atribuido al jurise@u, es el siguientdlater semper certa est, pater
vero, quem nuptiae demonstraie la madre hay certeza; pero del padre, comjgigggun nupcias)
(RODRIGUEZ DIEZ, J.: “La aforistica juridica romasandnica, puente para un nuevo Derecho comdn
europeo”, erAnuario Juridico y Econdmico EscurialendeXXVIl, 2004, pag. 256).
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El primer grupo (entre los que podria citaBsasil, Israel o Grecia) regula un
proceso de pre-aprobacion de los acuerdos de gestaor sustitucion, mediante el
cual los comitentes y la gestante deberan preseatacuerdo ante un organismo (ya
sea un juez, tribunal o comité) para que lo apraeibes de proceder con el tratamiento
meédico. Estos organismos deben verificar el cumphto de las condiciones previstas

en la legislacioff.

a) Brasil

En Brasil, la resolucion nimero 1957, de 15dd@embre de 2010 del Consejo
Federal de Medicina (CFM) establectas clinicas, centros o0 servicios de
reproduccién humana podrén crear una situacion detgcion de sustitucion, cuando
existe un problema médico que impida o contraingliti gestacion por parte de la
dadora genética. En estos casos, la madre sustikeltera pertenecer a la familia de la
madre bioldgica, en una relacion de parentesco dadtsegundo grado; los demas
casos estaran sujetos a la autorizacion del ConRggional de Medicina. La donacién

temporaria de Utero no podra tener caracter lucvato comercial”.

b) Israel.

En Israel, la ley 5746 sobre acuerdos de géstapor sustitucion de 1996 se

sanciond a raiz del caso Nahmani c. Nahfabha ley exige los siguientes requisitos:

*® LAMM, E., ob. cit.,pag. 13.

* LAMM, E., ob. cit, pag. 13.

El casoNahmani c. Nahmares el siguiente: Ruth y Daniel Nahmani, parejadaseran incapaces de
tener un nifio debido a la imposibilidad de Ruthielar a buen fin la gestacion a causa de una ojgera
quirargica. Por ello, decidieron intentar la fecacidn in vitro utilizando un évulo de Ruth y el espa

de Daniel, con la intenciéon de implantar el évidaundado en una madre subrogada. La ley israeli no
permitia la maternidad subrogada y la fecundaaidritio s6lo estaba permitida si el 6vulo fecundado
implantaba en la mujer que habia aportado el 6\@dmno el procedimiento de la fecundacién in vitno e
EE.UU era demasiado costoso, la pareja pidid adigh Court of Justiceque permitiera que el
procedimiento de la fecundacion in vitro se llevara&abo en lIsrael, con la finalidad de realizar la
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1) Los comitentes deben ser una pareja heterosexasmd@a

2) La comitente debe acreditar su infertilidad o irszaglad de llevar a cabo

el proceso de gestacion.

3) Los embriones deben haberse creado “in vitro” cama$ de la madre
comitente o de otra mujer, y esperma del padreteatei. De lo contrario,

el hijo se consideraria “ilegitimo”.

4) La gestante no puede estar relacionada, exceptoagopcion, a la

comitente.

5) La gestante debe ser soltera, aunque el Comitéemmdbar el acuerdo si
la pareja comitente acredita que hizo todo lo pegibr celebrarlo con una

mujer soltera.

6) La gestante debe profesar la misma religion queolaitente, pero si

ninguna de las partes es judia, puede prescirdtrsste requisito.

7) El acuerdo de maternidad subrogada debe ser agrgimdun Comité
gubernamental formado por dos ginecdlogos, un edisa en medicina
interna, un psicologo clinico, un representantéadeligion de las partes y

un jurista.

8) La candidata a madre subrogada debe tener entse4fRafios y, a lo

sumo, haber experimentado dos cesareas y cinauspart

9) Tanto la pareja comitente como la madre subrogaama de residir

legalmente en Israel.

subrogacion en EE.UU. Lidigh Court of Justicemediante orden judicial, aceptd que la fecundeaio
vitro se llevara a cabo en Israel. El procedimiesgoealiz6 en el Hospital Assuta.

Posteriormente, Daniel deja a Ruth y se va a wwgim otra mujer, que le da un hijo. Ruth solicita al
Hospital Assuta que realice la fecundacién corr@b@sito de proceder a la subrogacién en EE.Ul per
Daniel se opone, por lo que el Hospital Assutaleeal a cabo la fecundacion. Ruth solicitaHalifa
District Court que ordene al Hospital Assuta que realice la feéacidn, dando dich®istrict Court tal
orden.

Daniel recurre el fallo deDistrict Court ante la Corte Suprema. En su fallo, la Corte Suprecon una
mayoria de cuatro votos a favor de los cinco juggeshabia, da la razén a Daniel Nahmani y revaca |
orden deDistrict Court.

Por su parte, Ruth pide a la Corte Suprema queliestinas a fondo el caso. Tras estudiar de nuevo el
caso, fallan a favor de Ruth, permitiendo la fe@angh in vitro. Obtuvo el respaldo de once jueces.
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10) Tanto la pareja comitente como la madre subrogatian ser mayores de
edad y haber recibido asesoramiento profesionauadi® antes de firmar
el acuerdo.

11) Por lo que respecta a las condiciones econén&asreja comitente soélo
puede compensar a la madre subrogada los gastomiaed o los
derivados de su inactividad durante el embarazordlicesante), vy
concertar un seguro de vida a su favor que comprahdperiodo de
tratamiento, el embarazo y los tres meses postsrairpartd’.

La Ley israeli establece que la paternidadlldg un nifio nacido por gestacién por
sustituciéon tiene que ser autorizada por ordercijaldiTras la concesion de una orden
de paternidad, la gestante no podra rescindir @faim, salvo que el tribunal considere
que ha habido un cambio de circunstancias qudiquetn tal accion, y solo si se prueba

ante el tribunal que es en el mejor interés ded*hii

c) Grecia.

En Grecia, la gestacion por sustitucion est@lada por dos leyes: la ley 3089/2002
y la ley 3305/2005. Conforme a esta legislaciors tmntratos de gestacion por
sustitucion estan sometidos a una serie de regslisitsi, el articulo 1458 de la ley
3089/2002 establece qu:a transferencia de un évulo fertilizado a otra jauy su
embarazo deberd ser permitida por autorizacion giadi expedida antes de la
transferencia, la cual sera dada previo acuerdorigzcy sin beneficios econdémicos
entre las partes implicadada autorizacion sera expedida y seguida de un ®&scri
presentado por la mujer que quiere tener un hijoetngue conste evidencia que

demuestre no solo que ella es médicamente incapaprtebir un hijo, sino también

** FARNOS AMOROS E.: “Inscripcién en Espafia de laaéilon derivada del acceso a la maternidad
subrogada en California”, dén Dret, Revista para el Andlisis del Dere¢ind 1, enero de 201pags. 19,
20y 23; LAMM, E.,ob. cit, pag. 13.

*' LAMM, E., ob. cit, pag. 13.
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que la gestante goza de buena salud y es capazndelmr’. Como puede observarse,
el texto del art. 1458 del citado cuerpo legal ldstze que el 6vulo fertilizado ha de
implantarse en una mujer distinta a la que donbéaiavulo. En cuanto a las partes
implicadas, éstas son las personas que desearutehgo y la gestante, y en los casos

en lo que ésta esta casada, su esposo tathbién

De esta manera, la gestacion por sustituciio se permite después de una
resolucion judicial dictada por el tribunal de distdonde residen los comitentes y la
gestante. Ademas, la implantacion sélo puede thrgar después de la resolucion

judicial. El tribunal autoriza la subrogacion sipesentan las siguientes condiciones:

a) La madre comitente debe probar que ella es incapdievar el embarazo

a término.
b) La madre comitente no debe exceder de la edaddeetita afios.
c) La gestante debe probar al tribunal que esta sédacany mentalmente.
d) Las partes deben presentar ante el tribunal sucgeper escrito.

e) El acuerdo podria permitir la compensacion de kstap que suponen la
gestacion y el parto, asi como una indemnizaciparrable por la pérdida
de salarios de la madre subrogada, pero el patgsdervicios o cualquier

otro beneficio econdémico esta prohibido.

f) Si la gestante estd casada, su esposo tambiérddelse consentimiento

por escrito.
g) Los ovulos fertilizados no deben pertenecer a $dagee.

h) La gestante y los comitentes deben ser ciudadamegog o residentes
permanentes. En concreto, el art. 8 de la Ley grifi89/2002 exige que

la madre comitente y la madre subrogada residah pais”>.

*> QUINONES ESCAMEZ, A.pb. cit.,pag. 31; LAMM, E.ob. cit, pAgs. 13y 14.

3 QUINONES ESCAMEZ, A.,0b. cit., pag. 31; FARNOS AMOROS, E.ob. cit., pags. 21 y 23;
JIMENEZ MARTINEZ, M.V., ob. cit.,pag. 370.
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Los comitentes se convierten en padres legikesifio inmediatamente después del
nacimiento, de la misma forma que los padres biodég(excepcion a la reglaater
semper certa estDe acuerdo con el art. 1464 del Cadigo Civiegd, ‘en los casos de
inseminacion artificial en los que hay una gestarsempre que se cumplan las
condiciones del art. 1458, se presume que la coteitejue haya obtenido la
autorizacion del tribunal es la madre del nifidn definitiva, la ley griega renuncia al
principio segun el cual es el parto el que deteamanla madre, y establece una
presuncion de maternidad a favor de la madre cateitque obtuvo la autorizacion

judicial®.

El hospital sigue el procedimiento tipico pdaaexpedicion del certificado de
nacimiento (dejando constancia de que se tratandeaso de subrogacion) y los
comitentes deberan presentar el certificado al$RegCivil y declarar el nacimiento de
“su” hijo en diez dias (como cualquier otra parefdd obstante, también deberan
presentar en el registro una copia de la resolyaidinial®°.

Ahora bien, dentro de los seis meses postari@rnacimiento, la gestante o la madre
comitente pueden impugnar la maternidad legal sielpgn que se trata de una
subrogacion tradicional (es decir, que la gestapteté sus Ovulos). En estos casos la
gestante se convierte en la madre legal con efettmactivo al dia del nacimierifo

Como hemos visto, la legislacién griega namper compensacion econdémica que
vaya mas alla de cubrir los gastos que derivaradgstacion y el parto y, en su caso,
de una indemnizacion razonable por la pérdidaathries de la madre subrogada, es
decir, no se permite el pago de servicios o la ruide de cualquier beneficio
econdmico por las partes. De hecho, el art. 2@ tiy 3305/2005 impone una pena de
prision de hasta dos afios para quien publicitéleacbmo intermediario mediante el
pago de un precio, y ofrezca estos servicios popnacio, y no distingue entre la
gestante, los intermediarios y los comitentes, ganarevé para el nifio nacido de un
contrato de gestacién por sustitucion ilegal porcswacter comercial. Ante esta

situacion cabe preguntarse: ¢qué seria del nificosiitentes y gestante fueran

* QUINONES ESCAMEZ, A.pb. cit.,pag. 31; FARNOS AMOROS, Eob. cit.,pag. 21.
* LAMM, E., ob. cit, pag. 14.

** FARNOS AMOROS, E.ob. cit.,pag. 21; LAMM, E. ob. cit, pag. 14.
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condenados a dos afios de prision? Algun autor inatago que el interés superior del

nifio hace que esta sancién carezca de fuerzd'legal

2. Sequndo grupo.

En el segundo grupo, se regula el procedimipata que los comitentes obtengan la
paternidad legal del nifio nacido como resultadoudeacuerdo de gestacion por
sustituciénex post factoAqui la atencién se centra en la transferencitaddiacion

post-partd®.

a) Reino Unido.

En el Reino Unido, en 1985 se aprob8ularogacy Arrangements Agiara el Reino
Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Nottgue sanciona penalmente la publicidad y
la gestion comercial cuya finalidad sea la real@@aale acuerdos de gestacion por
sustitucion. Esta normativa prohibe: iniciar o bolar en negociaciones con el

propésito de concertar un acuerdo de maternidadubeogacion, ofertar o convenir

* LAMM, E., ob. cit, pag. 19.

* LAMM, E., ob. cit, pag. 15.
** La Surrogacy Arrangements Act 1986rgi6 a raiz del Informe Warnock que recomendgirabar

una legislacion que declarase ilegal todo acueelondternidad subrogada y, como consecuencia, la
inexigibilidad de tales pretensiones ante los Thides. Asimismo, fue una respuesta contundentasal c
“Baby Cotton, el primer nacimiento derivado un acuerdo conarsubrogado en Reino Unido, que tuvo
lugar seis meses antes de la entrada en vigor lby lda Surrogacy Arrengements Act 1988quirié
fuerza de ley el 16 de julio de 1985). Se trataba caso de maternidad subrogada tradicionalraple
en que el marido de la pareja comitente, aporésgérma con el que fue inseminada la madre subaogad
Los miembros de la pareja comitente, de naciondllititdnica, habian contratado los servicios de una
agencia de maternidad subrogada. Ante el vacid tegstente en Reino Unido en el momento de los
hechos, un tribunal britanico decret6 la adopciéihnécido por parte de la pareja comitente. Comseya
ha dicho, le&Surrogacy Arrangements At885se promulgé el 16 de julio de 1985 y se dirigitnpedir a

los terceros la obtencién de beneficios economimda maternidad subrogada, permitiendo imponer
sanciones superiores a las 2.000 libras. No olestdat citada normativa mas que de beneficios
econdémicos habla de pagos, contemplando tantottagande dinero como de otro valor cualquiera
(MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ J.M. y MASSIGOGE BENEGIU.M., ob. cit., pags. 52 y 53;
FARNOS AMOROS, E.ob. cit.,pag. 20).
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negociar la realizacion de tales acuerdos, o regopualquier informacion con el
propésito de su utilizacion en la realizacion oawacion de acuerdos de gestacion por

sustituciof®.

El Reino Unido ha venido manteniendo una @adtprohibitiva con respecto a la
practica comercial (fines lucrativos) de la gestacpor sustitucion, prohibiendo el
contrato y penalizando la actividad comercial {faermediarios y la publicidad), pero
admite la gestacion por sustitucion a titulo bet@yse admite el pago a la gestante de
los gastos razonableque se deriven de la misma entendiéndose queresi@g@on no
priva al contrato de su gratuidad) y sin intermeadg Por tanto, en Gran Bretafia la

gestacién por sustitucion gratuita o sin precipuede reputarse iledal

La filiacion se determina con respecto a lalmajue da a luz (regla tradicional del
Derecho romano). Solo se transfiere (pasado uogede reflexion de 6 semanas que
se otorga a la gestante) a los padres intencioaaéstos o solicitan ante los tribunales.
En las condiciones exigidas por la ley, el juedéagpuede establecer la filiacion del
nifio respecto de los padres intencionales mediaraparental orderque transfiere la

filiacién inicialmente establecida con respecta anladre gestante, a los comitefftes

Laparental orderse inscribe en un Registro especialRatental Order Registgr
donde consta la identidad de la madre subrogadlkcyal el hijo puede acceder a partir

de los 18 afios para obtener una copia de su cadifide nacimientd

En cuanto a las condiciones exigidas por yapara autorizar gbarental orderel

tribunal debe comprobar que se cumplen las siggsesundiciones:

1) Como minimo, uno de los miembros de la pareja @rétdebe mantener

vinculos genéticos con el nacido.

2) La solicitud debe haberse cursado dentro de |Iesmseses posteriores al

nacimiento.

* LAMM, E., ob. cit, pag. 15; MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ J.M. y MASSIGE BENEGIU
J.M.,0b. cit., pag. 52.

* MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ J.M. y MASSIGOGE BENEGIU.M., ob. cit., pAg. 53;
FARNOS AMOROS, E.ob. cit.,pag. 20.

* QUINONES ESCAMEZ, A.pb. cit.,pag. 32; LAMM, E.ob. cit, pag. 15.

3 FARNOS AMOROS, E ¢b. cit.,pag. 20.
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3) El nacido debe convivir con los solicitantes desste momento.

4) Todas las partes deben haber aceptado librementeory pleno

conocimiento las condiciones del acuerdo.

5) La gestante debe haber prestado su consentimiem@ eninimo seis
semanas después del parto.

6) La pareja comitente sélo debe haber pagado lo®gaarzonables que
pueden derivar del recurso a la maternidad subesad

Dado que inicialmente se establece la filiacél nifio a favor de la madre que da a
luz, y posteriormente se establece otra a favdosi@adres comitentes en virtud de la
parental order,se suceden dos actas o certificados de nacimi&mteel primero, la
madre que da a luz es la que consta como tal & tiarplazo para retractarse. Si da su
consentimiento se establece una nueva acta de iratdnesta vez, a favor de los

padres intencional&s

En cuanto a quiénes estan legitimados pareitaolunaparental orderde este tipo,
serian los matrimonios, que en Reino Unido solaeneser heterosexuales, las parejas
homosexuales que formen una unién civil registfadalas parejas estables que no
tengan ningun impedimento para casarse. Si lagpacgpitente no redne alguna de las
condiciones exigidas para solicitar yserental ordero si su solicitud es desestimada,
en ultimo término puede solicitar una orden judideresidencidresidence order)que

simplemente autoriza la convivencia del menor egpalreja comitenté

* FARNOS AMOROS, E.ob. cit.,pag. 20.

* QUINONES ESCAMEZ, A.pb. cit.,pag. 32; LAMM, E.ob. cit, pag. 16.

** LAMM, E., ob. cit, pag. 16; QUINONES ESCAMEZ, Aab. cit.,pag. 32: “La ley de fecundacién y
embriologia humanaHuman Fertilisation and Embryology Act, 2Q08antiene los mismos principios
pero extiende la posibilidad de que se establezéiidcion del menor respecto de las personasasnish

una union civil registrada del mismo sexo”.

* FARNOS AMOROS, E.ob. cit.,pag. 21.
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Para que la pareja pueda hacer uso de estedimoento de maternidad subrogada
es necesario que estén al menos uno de ellos diagicen el Reino Unido, en las Islas
del Canal o en la Isla de M&n

Aunque, como se ha visto, Reino Unido no pirnta gestacion por sustitucion
comercial, en la practica la legislacion britanieata sufriendo un proceso de
flexibilizacion. Asi se pone de manifiesto en casoso L (A minor) de 2010 EWHC
3146. Se trata de un contrato de gestacion poiitstiéh celebrado en lllinois,
jurisdicciéon en la que dicho contrato es legalsi@mdolo en Reino Unido, porque los
pagos efectuados por los demandantes iban madealég que se entiende por gastos
razonables, no cumpliéndose de este modo los rexguikel art. 54 HFEA e impidiendo
gue se otorgue una orden parental a favor de lastaotes. Sin embargo, el juez tuvo
en cuenta el interés superior del nifio y sostuwejbienestar del menor no es sélo la
primera cuestion a considerar por el tribunal, $aprincipal cuestion. De este modo,
cuando éste entra en conflicto con una politicdigaiiicomo es la prohibicion de pagar
un monto que exceda lo que se entiende por “gaatmmables”) debe prevalecer el
bienestar del menor, que en este caso se satsfédiliacion del menor se establece
respecto de los comitentes. Algunos autores erdrerglie este fallo, que elude el
requisito de la prohibicion de remuneracion pamrgar la orden parental, abre la

puerta a la gestacién por sustituciéon comerciaceaktiva en el Reino Unidd

Como puede observarse, el sistema de apraobegifpost factgprotege mas a la
mujer gestante, pues respeta su derecho a ad@uiarothies autbnomas con respecto a
su embarazo. Ello se debe a que dicho sistema rean$a regla tradicional de
establecimiento de la maternidad (madre es la que Idz), y protege el derecho de la

gestante a cambiar de opinidén. Adolece, sin emba®aierta ambigiedad ya que esto

*® Art. 54 letra b de laduman Fertilisation and Embryology Act, 2008ither or both of the applicants
must be domicilied in the United Kingdom or in @eannel Island or the Isle of Man”.

Resulta interesante este requisito, pues, comean@UINONES ESCAMEZdp. cit., pag. 33), opera
como condicién de competencia judicial, internanternacional, y de ley aplicable, al permitir qae |
filiacion y la responsabilidad parental del menowvean establecidas conforme a la ley inglesap &ina
maternidad subrogada se ha llevado a cabo en elingxto como en territorio britanico. Aunque los
padres intencionales se trasladen al extranjer g@ordar una maternidad subrogada, han de acladir a
tribunales britanicos para que establezcan o rewamola filiacién teniendo en cuenta la ley inglessi
pues, no se produce un reconocimiento automatid¢a filecién establecida en el extranjero.

* LAMM, E., ob. cit, pag. 19.
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implica que la gestante es también madre, lo quabsoo se enfrenta con la propia

filosofia de la figura de la gestacién por sustéoe.

Por su parte, el sistema consagrado por eigprgrupo adopta una posicion mas
radical al otorgar la filiaciébn bioldgica a los pesl comitentes directamente tras el
parto. Al exigir que el acuerdo sea aprobado u hogaolo por un organismo antes de
la concepcion, otorga una mayor seguridad jurididas partes frente a cambios de
parecer que puedan producirse y disminuye en gragida la aparicion de futuras
controversias, haciéndolas, asimismo, mas facigesotlicionar. No obstante, también
es objeto de criticas, pues se cuestiona si lancemtiemprana de la gestante puede ser

verdaderamente vinculante

2.3.3. Admision amplia.

Tal es el caso de Ucrania, Rusia, India yradguEstados de los Estados Unidos (por

ejemplo, California), entre otrtfs

En estos ordenamientos en los que la gestgmidnsustitucion esta permitida,
inicialmente se utilizoé por parejas heterosexualetas que la mujer no tenia Gtero por
causas congénitas o porque le fue extirpado enad@itoparte como consecuencia de un
cancer (histerectomia). También se ha venido apmiwacuando los Organos
reproductivos femeninos no son funcionales por eoitcalguna causa de esterilidad o
infertilidad que impide concebir o finalizar el peso de gestacion; o bien porque el

embarazo esta contraindicado por razones média®. € la actualidad es mas

> LAMM, E., ob. cit, pag. 16.
> LAMM, E., ob. cit, pag. 17.

> FARNOS AMOROS, E.pb. cit.,pags. 7 y 8: “La permisién no es, sin embargoedga general en los
EEUU (...) Casi la mitad de estados norteamericaneatan con legislacion permisiva, prohibitiva o que
otorga ciertos efectos a los acuerdos de matersidiachgada. Unos diez estados permiten el acckso a
maternidad subrogada, siempre sujeta a regula&bracceso a la maternidad subrogada por parejas
homosexuales esta admitido en nueve estados, lestiales se encuentra California. Como minimo
diez estados prohiben completamente el accesomatizrnidad subrogada, o lo hacen en determinadas
circunstancias a través de los estatutos cast law Entre los estatutos restrictivos destacan losscas
de Kentucky y Nueva York, que consideran los amgek maternidad subrogada contrarios al interés
publico @ublic policy del Estado y, por lo tanto, nulos (...)".
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habitual que recurran a la maternidad subrogadejgzaihomosexuales u hombres

solos?®,

En estos ordenamientos donde el recurso adtagon por sustitucion esta mas
generalizado, en la practica se formaliza a pakiracuerdos comerciales, por los
cuales el individuo o pareja comitente paga a la@rsmaubrogada una cantidad en
principio dirigida a compensar los gastos razorghte basicos derivados de la
gestacidon, mas una cantidad adicional a la agep@actla de intermediaria, que es la
encargada de buscar la candidata idonea a madmegadla y de formalizar el acuerdo
entre las partéd No obstante, en ocasiones, la cantidad que sEeofa la madre
subrogada supera con creces lo que se considemgpérsacion razonable” por los
gastos derivados de la gestacidén, ya sean médegaes o psicoldgicos, e incluso
muchos acuerdos contienen clausulas adicionalesapocuales la madre subrogada
debe recibir una cantidad adicional si no quedaagazada durante un ciclo de TRHA o

en caso de que deba practicarsele una cé3area

1. Ucrania.

> FARNOS AMOROS, E.pb. cit., pag. 5: “Entre las agencias y centros de reprodnasistida que
ofrecen los “servicios” de una madre subrogaddagéday que se dirigen a parejas homosexuales y, en
particular, a las gays. Este es el casaGdewing Generationscon sede en Los Angeles. Por lo que
respecta al recurso a la maternidad por hombrass,seh diciembre de 2008 un conocido cantante
residente en EE.UU, anuncié publicamente que gos hiellizos habian sido gestados por una madre

subrogada: “Ricky Martin y familia”, El Pais, 11.2008:
http://www.elpais.com/articulo/agenda/RICKY/MARTINAMILIA/elpepigen/20081211elpepiage_1/Te
s/, 'y Miguel Bosé ha declarado que tiene cuatro shijopor este  método:

http://www.elmundo.es/elmundo/2013/06/28/gentes?#22825.html

> FARNOS AMOROS, E.ob. cit.,pag. 5.

> FARNOS AMOROS, E.ob. cit., pa4g. 10. VELA SANCHEZ (“La gestacién por encargesde el
analisis econémico del derecho..dit., pags. 8 y 9), escoge dos agencias de intermedjaaitem
norteamericanaBxtraordinary Conceptiongjbicada en California) y otra ucraniana (Vita Felicg, y
plasma el presupuesto detallado de ambas parathttode maternidad subrogada. El presupuesta de |
agencia norteamericana contiene un mayor numerdadsulas que cubren posibles contingencias, es
decir, ofrece mayor seguridad juridica, siendo @&te motivo mas caro (60.000 euros). Entre dichas
clausulas podemos encontrar, en relacién con laemggstante: gastos de manutencién, gastos
mensuales, seguro de vida de un afio, asignaciénrppa premama, tarifa de medicamentos y tarifa de
transferencia del embrion. Entre los gastos ydargotenciales: cesarea (como ya se ha comentado),
histerectomia, tarifa por embarazo mdltiple, entres. La agencia ucraniana, cubre menos contimggnc

y es mas barata (20.000 euros).
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La gestacion por sustitucion es absolutamiegi en Ucrania, pues asi lo permiten
el Codigo de Familia y la Orden 771 del Ministat®m Salud. En este sentido, el Codigo
de Familia, en su articulo 123.2 establece que grabrion concebido por una pareja
como resultado de la aplicacién de técnicas deodejocion asistida, es transferido
dentro del cuerpo de otra mujer, los padres deb rs@éra la pareja. Con el
consentimiento de la gestante en el certificadoat@miento constara directamente el
nombre de los comitent®s

En Rusia, los aspectos legales de la gestgaibsustitucion se rigen por el Cédigo
de Familia de la Federacién de RdSiala Ley Federal de Salud (Ley Federal sobre las
Bases de la Proteccion de la Salud de los Ciudadamon 323-FZ) aprobada en
noviembre de 2011, en vigor desde el 1 de ener20dg, que deroga la ley de 1993.
Las cuestiones médicas de la gestacion por suétitienen regulada por la Orden
nam. 67 del Ministerio de Salud Publica de la Fadén de Rusia “Sobre la aplicacion
de las técnicas de reproduccion asistida en e@ntianto de la infertilidad femenina y
masculina”, de 26 de febrero de 2003. En Rusia qqruagr gestantes las mujeres que
hayan consentido voluntariamente la participacioandeeho programa y rednan los
requisitos siguientes: tener una edad de entre 2B §fios; tener un hijo propio sano;
tener una buena salud psiquica y somatica. Séhalisite la gestacion por sustitucion

gestacionaf.

No obstante, la regulacion rusa ha sufridgroteso de flexibilizacion: aunque en

un principio los comitentes debian ser un matrimppues asi lo disponen el art. 51

*®* LAMM, E., ob. cit, pag. 17.

>" LAMM, E., ob. cit., pag. 17: “El Cédigo de Familia (art. 51, puntoed}ablece‘Los cényuges que
hayan dado su consentimiento escrito para la aplia de la fecundacion in vitro o la implantaciéel d
embrién se inscribiran en el Libro de Nacimientosno los padres del nifio nacido por medio de dichas
técnicas. Los conyuges que hayan dado su consentorgscrito para la implantaciéon del embrion en el
Utero de otra mujer con el fin de que lo gestep S#ran inscritos como los padres del nifio con el
consentimiento de la mujer que lo haya parfgestante)

** LAMM, E., ob. cit, pag. 17.
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parrafo 4.2 del Codigo de Familia, el art. 16 afar5 de la Ley Federal sobre los Actos
de Registro del Estado Civil de 1997 y la Ley pardroteccién de la Salud de los
ciudadanos, num. 5487-1 de 1993, en todos los gassgntados ante la justicia que se
conocen, los Juzgados han obligado a los drgarioRetpstro Civil a inscribir a los
nifos nacidos mediante gestacion por sustitucitavaer de personas solas o de parejas
no casadas, y esto ha sido recientemente admitidtaphueva Ley Federal de Salud
(Ley Federal sobre las Bases de la Proteccién 8allad de los Ciudadanos, num 323-
FZ), aprobada de noviembre de 2011, en vigor dektlele enero de 2012, que deroga
la de 199%’.

Dos son los documentos que regulan la matingibrogada en la India. Por un
lado, la “Linea Guia para la Reglamentacion de &prcion Asistida”, publicada por
el Ministerio de Salud de India en 2010; y por olado, la “Guia ética para la
investigacion biomédica y la participacion de sdneémanos”, publicada por el Consejo
Indio de Investigacion Médica (ICMR) en 2006. Amhidiscumentos estructuran los
ejes de la politica y la ética de los procedimisnbiotecnologicos en India. En
concreto, el ICMR (2006:102) define la maternidasbregada como:“(...) an
arrangement in wich a woman agrees to carry a paegy that is genetically unrelated
to her and her husband with the intention to catrp term and hand over the child to

the genetic parents with whom she enters into &raonfor surrogacy™.

De acuerdo con la legislacion india, el comoento informado entre las partes es un
requerimiento fundamental para la realizacién dgelstacion subrogada. Las partes en
el contrato son: la clinica, la pareja (casada )y lmodonante del évulo y la madre
gestante. Las partes firman un acuerdo que signiiccontract between the person(s)

availing of assisted reproductive technology ané thurrogate mother’(ICMR,

* LAMM, E., ob. cit, pag. 18.

® AMADOR JIMENEZ, M.: “Biopoliticas y biotecnologiaseflexiones sobre maternidad subrogada en
India”, en CS n° 6, julio-diciembre de 2010, pags. 199 y 200
http://www.icesi.edu.co/revista cs/images/storegstaCS6/articulos/07%20amador.pdf
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2010:4) y se comprometen a cumplir voluntariamdate términos del contrato de

acuerdo con la ley india

Los reclutamientos de potenciales madres galdas no estan explicitamente
prohibidos en la legislacién india, pero estan rimgidos a clinicas legalmente
constituidas (ICMR, 2010: 17). Sin embargo, nornalte las mujeres que llegan a las
clinicas para ofrecer sus servicios se han entatados pagos por canales informales
(familiares, esposos y amigos) que también suetarefitiarse econdmicamente. El
mediador, por lo general, suele ser el conyuge, Spggin las autoridades indias es

recomendable que haga las veces de guéfdian

Una vez que la mujer firma el contrato se cammete a terminar la gestacion,
aungue la ley plantea que en circunstancias e$pecs® podra realizar el aborto
(ICMR, 2010:26). El cuidado de la madre queda guséo lugar, debiendo garantizar
el bienestar del feto y la preservacion del emlwargkfeto en subrogacion es el centro
de todos los cuidados de la familia conformadagbaquipo médico, los padres que
contratan el servicio, la madre subrogada, la dor@ade 6vulos y hasta el esposo de la

madre de alquiler, quien acttia como guardian (ICRIR0:2753

La normativa india no otorga la nacionalidadia a los hijos de extranjeros que
nacen en su territorio. A los nifios nacidos a sale gestacion por sustitucion se les
extiende un certificado de nacimiento en el querfigel nombre del padre (quien aportd

el gameto masculino) y como nombre de la madreyanda “madre subrogante” o

** AMADOR JIMENEZ, M., ob. cit.,pags. 200 y 201. A este respecto, la autora cumesta validez de
dicho conocimiento informado por parte de la muja, que la informaciéon es proporcionada por
profesionales bien en inglés bien en hindi, idiopas las mujeres no dominan, debido al elevadaéndi
de analfabetismo femenino en la India, maxime dram de mujeres con escasos recursos. Asimismo,
pone en duda la voluntariedad de la mujer a la Herparticipar en contratos de maternidad subrogada
debido al contexto de extrema pobreza en el quenviRor su parte, QUINONES ESCAME@( cit.,

pag. 18) pone en duda la validez de la prestacgbrc@hsentimiento informado de las mismas cuando
dichas mujeres carecen de capacidad de obrar grames.

® AMADOR JIMENEZ, M., ob. cit., p4g. 201. En este sentido, la autora pone deveelipie, las
autoridades indias, al aconsejar como guardianaaidm desconocen la subordinacion a la que estan
sometidas las mujeres en el contexto conservadta khglia. En cuanto al reclutamiento por partdage
clinicas, QUINONES ESCAMEZop. cit., pag. 18) pone de ejemplo las denominadas “gramgas
mujeres” existentes en la India.

* AMADOR JIMENEZ, M., 0b. cit.,pags. 203 y 204.
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“madre sin estado”. El certificado no reconoce daionalidad india, por lo cual si al

nifio no se le reconoce otra nacionalidad adquiezstatus de apatritta

En julio de 2013, la India aprob6 una directfue prohibe la maternidad subrogada
a homosexuales, solteros extranjeros y parejasatbegpen los que esté proscrita esa

practica, como es el caso de Espafia

4. EE.UU: el Estado de California.

En cuanto al Estado de California, los congate maternidad subrogada no estan
expresamente contemplados en la Ley, por lo queidarios tribunales los que han ido
otorgando caracter vinculante a los acuerdos dermdad subrogada gestacional o
parcial, de tal manera que en caso de confliciotéeeses entre la pareja comitente y la
madre subrogada, han declarado la filiacion deidoaa favor de los miembros de la
pareja comitente. El primer precedente en el queteega eficacia vinculante a
contratos de maternidad subrogada lo encontramesasoJohnson vs. Calveren el
que finalmente el tribunal atribuyd la filiacionapareja comitente en base a la teoria
de la causalidad, es decir, en base a que sinllmtad de ambogintention) el
nacimiento no hubiera tenido lugar. También sigata 8nea de argumentacion el caso

In Re Marriage of Buzzanfa

* SCOTTI, L.: “El reconocimiento extraterritorial de “maternidad subrogada”: una realidad colmada
de interrogantes sin  respuestas juridicas”, eRensar en Derecho, pag. 282
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/pensar-emeaho/revistas/1/el-reconocimiento-extraterriforia
de-la-maternidad-subrogada-una-realidad-colmadatderogantes-sin-respuestas-juridicas.pdf

® En este sentidojid. “Paternidad atrapada en la India” en el diaridviEindo, martes 27 de agosto de
2013, pag. 11. Dicho articulo refleja la dificitugicion que estan atravesando varias parejas dapafio
que ven negada la posibilidad de volver a Espafidasomenores tras la aprobacién de dicha direettiz
exigir la policia india carta firmada por el consspafiol en la que se reconozca que los menorémhab
nacido mediante maternidad subrogada, certificado &l cuerpo consular se niega a dar alegando que
dicha practica esta prohibida en Espafia.

*®* FARNOS AMOROS, E.ob. cit.,pags. 7-9; JIMENEZ MARTINEZ, M.V gb. cit.,pag. 370.

En el casalohnson vs. Calveel matrimonio comitente, que aporté su materialégjeo, demando a la
madre subrogada ante las constantes amenazasaddeésd entregar el nifio si no se le entregaba mas
dinero. La pareja inicié un procedimiento judidiiigido a determinar a su favor la filiacion déiam que
pudiese nacer. En respuesta, la madre subrogama otro procedimiento solicitando que la filiacion
materna se estableciera a su favor y, tras el pagtanegé a entregar al nifio a la pareja comitente.
Finalmente, como ya se ha dicho, el tribunal calitmo establecié la filiacion respecto de los padr
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Sin embargo, con la maternidad subrogadacicadil o plena los tribunales no
siguen un criterio unanime. En el cdsoRe Baby Mel TS de Nueva Jersey en 1988
declaré padres de la menor a la madre subrogadanadgdo pero otorgd la custodia a
la pareja comitente estableciendo un régimen desipara la madre subrogataor
su parte, en el cadon Re Marriage of Moschettél994), el tribunal de apelaciones de
California declara padres de la menor al marido Glathia Moschetta (madre
comitente) y a la madre subrogada (aportaron ambasaterial genético). Cynthia

Moschetta solo obtuvo derechos de visita.

El reconocimiento de la filiacion que puedsufear de un acuerdo de maternidad
subrogada realizado en California no es automatow que requiere que una vez
celebrado, la parte interesada inste el procedimigrdicial regulado en la seccion
7630 (f) del California Family Code dirigido a determinar la filiacion que pueda

derivar, conforme con la voluntad de las panetion) expresada en el acuerdo. Este

comitentes en base a la teoria de la causalidagiig/ain la volunta¢intentior) de ambos el nacimiento
no hubiera tenido lugar.

Este mismo argumento se sigui6 en el dasee Marriage of Buzzangaon la diferencia de que la pareja
comitente no habia aportado el material genéti¢acaBo tiene su origen en la demanda de divorcio
interpuesta por el marido justo antes del naciroief® un nifio gestado por una madre subrogada. La
esposa reconvino solicitando una pensién a favidthige del matrimonio”. El tribunal de apelaciondse
California revoco la decisién del tribunal inferimue habia considerado indeterminada la filiadéh
menor, y establecid la filiacion a favor de losasps en base a su papalt{ating role) en su concepcién

y posterior nacimiento, ya que ambos habian aceptallintariamente las oportunas responsabilidades.
El tribunal otorgd la custodia del nacido a la neaclbmitente y obligé al padre comitente al pagomke
pensidn alimenticia al menor.

¥ FARNOS AMOROS, E.ob. cit.,pag. 9.

EnIn Re Baby Mla madre subrogada, que habia sido inseminadasmmerma del marido de la pareja
comitente (matrimonio Stern), se negé a entredaméia después del parto. El juez que conoci@sb c

en primera instancia declaré el acuerdo validotyegd la custodia al matrimonio Stern. Sin embaego,
TS de Nueva Jersey lo consideré contrario al istpiélico del Estadgo@blic policy) y declaré padres

de la menor a la madre subrogada y su marido. Ntapte, en base al interés del menor, el Tribunal
otorgd la custodia de la nifia a la pareja comitgmtes éstos podian proporcionar un hogar con egjor
condiciones socio-econdmicas, y atribuy6d a la maditerogada un régimen de visitas susceptible de
ampliacion.

El 23 de diciembre de 2009 un Tribunal superioNdeva Jersey confirmé Baby M. y dio un paso mas
alla al resolver A.G.R v. D.R.H. & S.H. En el cass,pareja homosexual formada por D.R. y S.H.
recurrié a la hermana del primero para que gedtmsembriones creados con esperma del Gltimo y
Ovulos de donante andénima. Antes de la transfeaedei los embriones, las partes firmaron varios
acuerdos por los cuales la mujer que habia apolteddvulos renunciaba a la maternidad que pudiese
resultar, y la madre subrogada renunciaba a ob&sesoramiento legal y consentia a la maternidad
subrogada y a la adopcion por parte de D.R. daifuss que pudiesen nacer. Unos meses después del
nacimiento de las mellizas en octubre de 2006 ddrensubrogada inicié una accion judicial reclatean
que se estableciera la filiacion a su favor. A pdsdas diferencias sustanciales con Baby M., tpusmse

en el nuevo caso los évulos no procedian de laensubrogada y no quedd acreditado si ésta recibid
compensacion alguna, el tribunal confirmé el preotéel declarando contrarios al interés publico del
Estado los acuerdos de maternidad subrogada, @néi® razones por su potencial devastador hacia las
mujeres. En consecuencia, el tribunal declar6 lerpalad de las menores respecto del hombre que
aport6 su esperma y la maternidad respecto destarge.
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procedimiento, dirigido a confirmar los derechoseptales, pretende establecer la
filiacién del nacido respecto de los dos miembmdadpareja comitente a partir de una
sentencialpre-birth judgementpue declara la filiacion a su favor. El procedimie
también tiene por finalidad extinguir la filiaci@ue se pueda establecer respecto de la
madre subrogada y de su marido si estd casadaulipi@s de paternidad

matrimonial§®.

El procedimiento, que se acostumbra a inidarante el segundo trimestre de
gestacion, se diferencia expresamente de la adgpgidque el 6rgano judicial decide
en unidad de acto, sin necesidad de valorar previsanla idoneidad de la pareja
comitente. La sentencia recaida ordena al hogpitaljusto después del parto incluya
los nombres de la pareja comitente en el certiicatiginal de nacimiento. Con ello, se
evita tener que recurrir a la adopcién y el nasidaeconocida legalmente su filiacién
desde este mismo momento. Dicho certificado defeilirse en la Oficinal estatal de
los registros vitalesThe California Office of Vital Recorfislurante los diez primeros
dias siguientes al nacimiento, junto con la sefdeqge declara la filiacion del nacido
respecto de la pareja comitente. De lo contraaidilibcion del nacido se establecera a

favor de la madre subrogada y, si esta casadajéaralfavor de su maridd

2.4. EL TURISMO REPRODUCTIVO.

Esta diversidad de regulaciones a nivel mundiae como consecuencia el
denominado “turismo reproductiv®” que consiste en el desplazamiento de posibles
receptores de TRHA desde una institucion, jurisdic® pais donde una técnica en
concreto no se encuentra disponible, a otra irshiti jurisdiccion o pais donde pueden
obtenerld'. Se trata de toda la organizacién que lleva irtplia eleccién por las
personas interesadas en la maternidad subrogada t&mmica reproductiva y que

*®* FARNOS AMOROS, E.pb. cit.,pags. 11y 12.
* FARNOS AMOROS, E.ob. cit.,pag. 12.

® También se le conoce corwoss-border reproductive cal€BRC).

"t LAMM, E., ob. cit, pag. 22.
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incluye los viajes previos de contacto con la chnu hospital que se encargara del
procedimiento y la seleccion de la madre incubad@radonacién de gametos; los
sucesivos encuentros para evaluar la evoluciéremélarazo; el viaje final para asistir
al parto y toda la tramitacion de los certificagodocumentos legales necesarios para

poder inscribir en el Registro Civil consular cependiente la filiacién del naciffo

El turismo reproductivo es preocupante poragarazones. En primer lugar, porque
es s6lo una opcién para las personas que puededreimamente permitirsetdo En
segundo lugar, porque es imposible un absoluta@oan la calidad o la seguridad de
los servicios ofrecidos que pueden presentar riepgoa las madres y los nifios, y que
implica y aumenta el riesgo de que las mujeresvigen en paises en desarrollo sean
explotadas por aquellos que provienen de paisesricag’. Ademas, dado que las
prohibiciones legales suelen ser un reflejo delsenso social, es preocupante que
algunas personas pretendan eludir las leyes daisrppra ir a otro, donde las leyes son

mas laxa®.

> VELARDE D’AMIL, Y., ob. cit.,pag. 62.

”® VELA SANCHEZ, A.,ob. cit., pag. 9. El autor, a raiz de la Instruccién de ®atabre de 2010 de la
DDGRN, que permite la inscripcion en el RegistroilCéspafiol de la filiacion de los nacidos en el
extranjero mediante gestacion por sustitucion, ¢ sgra estudiada mas adelante en este trabaj@ opin
gue permitir dicha inscripcidon es inconstitucioparque provoca una discriminacion evidente entse lo
espafioles que tienen medios o recursos econOma@s geceder a un convenio de gestacion por
sustitucién en pais extranjero y aquellos que nanduso, que pretenden realizar dicho contrato en
Espafa. Segun el autor, el principio fundamentagjdaldad de todos los espafioles ante la“sgyque
pueda prevalecer discriminaciéalguna (...) (por cualquier) condicién o circunstaamgpersonal o
social' (art. 14 CE), impide la aplicacién de esta Instidn en nuestro pais mientras no se regule el
convenio de maternidad subrogada o de gestaciésustitucién en nuestro ordenamiento juridico y, po
consiguiente, sea accesible, en principio a toowsilidadanos.

™ En este sentido, LASARTE ALVAREZ, C.: “La reprodifin asistida y la prohibicién legal de
maternidad subrogada admitida de hecho por viamegitaria”, erDiario La Ley n® 7777, Seccion
Doctrina, 17 de enero de 2012, afio XXXIII, pag. ‘Wgunos autores, con evidente irritacién y no sin
cierta razén, han puesto de manifiesto que sélalfalya ponerle el broche de oro al conocido patero
caballero Don Dinero y permitir la instrumentaliacde los mas débiles a favor de los econdmicaent
poderosos incluso en la procreacion o gestacidogdhijos, dado que en la realidad cotidiana, dedér

su parquedad estadistica, no son extrafios los easgge la maternidad subrogada sélo tiene porlmovi
el dinero”. En el mismo sentido, MUNOZ DE DIOS, ¢ Se ha legalizado o no el alquiler de vientres?”,
en El Notario del siglo XXl,noviembre/diciembre de 2010, n° 34, pag. 50: ‘“$das mujeres mas
angustiadas en sus finanzas las que presten sus (f@ra ello. Y seran las mujeres u hombres mas
pudientes los que podran costearse tales gestacajeeas. La crisis econémica mundial agudizara la
propension a estas operaciones”.

” LAMM, E., ob. cit, pag. 22.
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El turismo reproductivo también deja entrdadgdea de que la reproducciéon humana
es un objeto del comeréfo Los términos Baby busineds(“negocio de los bebés”) o
“industria reproductiva” ilustran bien esta reatid.

Ante esta situacion de turismo reproductidgu@os autores creen que las leyes
deberian reforzarse, convirtiendo este tipo desmwi en ilegal. Otros ven una
oportunidad de armonizar las leyes y facilitar dgislacion para que la gente pueda
satisfacer su deseo de tener un hijo donde sehl@gsiuego volver a casa. Por ultimo,
otros ven esta practica como una garantia de etjyidautonomia para los futuros

padre®,

Lo que de momento es una realidad irrefutaseque el turismo reproductivo
conlleva multitud de problemas que se presentandubps comitentes desean llevar al
Estado de origen al recién nacido, para una vémathar la inscripcion del certificado
de nacimiento extranjero o ejercitar la accidonemnocimiento de dicho certificado o

de la sentencia extranjera que acredita la filmté@al del nifio.

2.5. SITUACION LEGAL EN ESPANA.

2.5.1. La nulidad de pleno derecho.

En Espafa, la Ley 14/2006, de 26 de mayoestdanicas de reproducciéon humana
asistida, regula la gestacion por sustitucién, es mismos términos que venia

manteniendo la derogada Ley 35/1988, de 22 de mmbwes sobre técnicas de

’® En este sentido, LASARTE ALVAREZ, Cob. cit.,pag. 10: “Si ello es asi (que hay casos en que la
maternidad subrogada sélo tiene por movil el dines obvio concluir que, de una forma u otra,igbn
nacido in vitro puede terminar convirtiéndose egoatercano a un objeto, que ademas estaria desitro d
comercio, conclusion que es absolutamente ateigtgtaontraria al respeto a la dignidad humana,accom
lo es igualmente permitir el alquiler del cuerparfamo, el de la madre gestante”.

" AMADOR JIMENEZ, M., 0b. cit.,p4g. 199: “Se estima que en India hay 200.000cenprivadas que
ofrecen servicios de reproduccién asistida. La Fai@n india de la industria afirma que el negocio
proyecta generar 2.3 billones de doélares anuat@ssiPparte la Comision Legislativa India al refegia
este mercado lo define como “una mina de oro”.

® LAMM, E., ob. cit, pag. 22.
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reproduccién asistida. A saber: la prohibicion algrtajante del contrato de gestacion

por sustitucion.

Ya la Ley 35/1988 disponia en su articuloalPrbhibicion del contrato de gestacion
por sustitucidon en los siguientes términos: “1.aSaulo de pleno derecho el contrato
por el que se convenga la gestacion, con o singpr@cargo de una mujer que renuncia
a la filiacibn materna a favor del contratante aideercero. 2. La filiacion de los hijos
nacidos por gestacion de sustitucion sera detedaipar el parto. 3. Queda a salvo la
posible accion de reclamacion de la paternidadeasmel padre biolégico, conforme a

las reglas generales”

Como puede observarse, la diccion del artid@ode dicho cuerpo legal (ya
derogado) se ha mantenido integra en la vigentelUE006, pues su articulo 10 posee
el mismo contenido: la nulidad de pleno derecho dmitrato de gestacion por
sustitucién, quedando la filiacion materna deteadapor el parto. En otras palabras,
para nuestro ordenamiento juridico es madre quéea hliz, siendo cualquier contrato
de gestacion por sustitucion nulo de pleno dereBleovive aun la vigencia del viejo
aforismo romananater semper certa eston independencia de la voluntad de las partes
o del origen de los gametos femeninos. Asi, la maldl nifio nacido sera la mujer
gestante con independencia de la procedencia deérimia reproductdf. En
consecuencia, la filiacién se inscribira a nombedadmadre (gestante) y ésta no podra
manifestar la identidad del padre a no ser que ystéleterminada (art. 122 CC:
“Cuando un progenitor hiciera el reconocimiento aegdamente, no podra manifestar

en él la identidad del otro a no ser que esté yard@nada legalmentg”

Como ya se ha visto en el apartado anterior, abkster la nulidad de pleno derecho

del contrato de maternidad subrogada y considesdreriegal a la que ha dado a luz, la

7 LASARTE ALVAREZ, C., ob. cit.,, pag. 11: “La legislacién espafiola, pues, opta pmhipir
radicalmente la maternidad subrogada, y si, pdaepaohibicion, se lleva a efecto en cualquierdade
modalidades antes descritas, se ignora a la madrétiga, en su caso, y se atribuye directamente la
maternidad a la madre gestant®E VERDA Y BEAMONTE, J.R.,ob. cit., pag. 3: “La nulidad del
contrato de gestacion por sustitucién hace quedeeaos legales, haya que considerar siempre como
madre a la gestante, y no, a la bioldgica (en sb ¢ que ésta sea distinta de aquélMERTINEZ-
PEREDA RODRIGUEZ J.M. y MASSIGOGE BENEGIU J.Mb. cit., pag. 146: “El legislador espafiol
ha optado por la atribucion de la maternidad poheslho del parto, siguiendo el sistema tradicional,
tomado de la comun experiencia y recogido poruostps romanos, que proclanmater semper certa
est La madre siempre esta determinada y sélo habedatgnder al hecho del alumbramiento y a la
identidad del hijo”.
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legislacion espafiola coincide con lo previsto embyor parte de los ordenamientos

juridicos europeds,

Esta sancion de nulidad es coherente con sténsa establecido en nuestro
ordenamiento juridico puesto que este contrat@ samcionado con la misma nulidad
absoluta por ilicitud de la causa al ir en conedalley o la moral (art. 1275 CC), y por
estar su objeto fuera del comercio de los homlames1271 CC), en la medida que ni se
puede comerciar con personas, por lo que no puadderarse a un niio como objeto
de un contrato, ni puede olvidarse que la capacigeerativa es indisponible,
intransferible y personalisima, constituyendo wes extra commerciumAsimismo,
parece que también incumple los limites de la auntva privada establecidos en el art.
1255 CC por ir en contra de la ley, la moral y lem publico, ya que en este ultimo
caso no hay que olvidar que las normas relativiasfiliacion y al estado civil de las
personas son indisponibles para los particula@ssgr normas imperativas y de orden
publicd. Es mas, muchos autores consideran que, aunqueenestableciese
expresamente la nulidad del contrato de maternsdddogada por el art. 10 LTRHA,
éste seria nulo de acuerdo con las normas cividlesudstro Derecho que se acaban de

exponef?.

Como consecuencia de esta sancion de nulidaggrte del ordenamiento juridico,
el comitente no podra obligar a la mujer gestanantaegar al nifio tras el parto, es
decir, no procede accion de cumplimiento de camtrdtampoco podra exigirle
indemnizacién por los dafios producidos como corsexa de ese incumplimiento, ni

exigirle que reintegre las cantidades que se ledmregado para hacer frente a los

8 vid. ut supraCapitulo |, 2.3. Derecho comparado, apartado ahibicion de la gestacién por
sustitucion.

88 JIMENEZ MARTINEZ, M.V., ob. cit., pag. 368; MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ J.M. y
MASSIGOGE BENEGIU J.M.ob. cit., pag. 139; DE LA IGLESIA MONJE, M.Iob. cit., pag. 1672;
VELA SANCHEZ, A., “La gestacion por sustitucion atarnidad subrogada...tjt., pag. 4.

® FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, A.pb. cit.,pag. 3; VELA SANCHEZ, A., “De nuevo sobre la
regulacion...” cit., pag. 2 y “La gestacion por sustitucion o materaisiabrogada...”¢it., pag. 4; DIAZ
ROMERO, M.R.0b. cit.,pag. 2; MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ J.M. y MASSIGOGEENEGIU
J.M. (ob. cit., pags. 136 y siguientes) opinan que el art. 10 LARI innecesario ya que la nulidad del
contrato de gestacion por sustitucion vendria gaddas normas del Cédigo Civil citadas.
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gastos generados por el embarazo, pues se trataamtrato ilicito (arts. 1305 6 1306
CC)?

Y lo mismo ocurriria en el caso de que el nifidbiese nacido con taras y los
comitentes se hubiesen negado a adoptarlo. Daitieitlad del contrato, nada obliga a
los comitentes a adoptar el nifio y la madre leghhdcido seria la madre que ha dado a

luz®*.

Otro argumento por el que se niega la podddli de introducir en nuestro
ordenamiento juridico un contrato de maternidadagda es de indole constitucional:
permitir la entrada a nuestro ordenamiento de dicbiotrato seria contrario a la

dignidad de la madre gestante y del hijo (art. GEF".

Resulta interesante mencionar que, junto aer@o de maternidad subrogada, es
frecuente que aparezcan otros convenios conexofigados a éste, como el contrato
de mediacién, de agencia o de comisidn mercaitilfrato de prestacion de servicios
médicos de reproduccion asistida, de depdésito deienes o material reproductor, o
donaciones de material reproductor o de embridoege nos lleva consecuentemente
a preguntarnos si la nulidad de pleno derecho gtablece el art. 10 LTRHA para el
contrato de maternidad subrogada seria de aplitaciéstos otros contratos. Dicho
articulo, al referirse a contratante o tercerogparestar aludiendo directamente a la
labor de estos otros sujetos sin los que, en algda, seria imposible esta practica. Por
tal razon, la nulidad de pleno derecho del acudelonaternidad subrogada, afectaria

irremediablemente a estos otros contratos coligadmecando un efecto en cad®ha

2.5.2. La impugnacion de la maternidad.

® FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES A.ob. cit.,pag. 3 JIMENEZ MARTINEZ, M.V, ob. cit., pag.
369; MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ J.M. y MASSIGOGE BEGIU J.M., ob. cit., pag. 142;
VELA SANCHEZ, A., “La gestaciéon por sustitucion oatarnidad subrogada...”cit., pag. 4 y “De
nuevo sobre la regulacion.. ¢it., pags. 2 y 3; DIAZ ROMERO, M.Rab. cit.,pag. 2.

8 MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ J.M. y MASSIGOGE BENEGIWM., ob. cit., pags. 143 y 144.

% JIMENEZ MARTINEZ, M.V., ob. cit.,pag. 369; VELA SANCHEZ, A., “La gestacién por sustion
0 maternidad subrogada..cit., pag. 4.

% COBACHO GOMEZ J.A. e INIESTA DELGADO J.bb. cit.,pag. 377.
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Es importante destacar que, cuando se hayg@robado realmente el hecho del
parto y la identidad del nacido, la madre portadargodra impugnar su maternidad, ni
por vicios del consentimiento, ni por cualquier s@ueferente al acuerdo de gestacion
por sustitucion. Tampoco el hijo podra reclamaifiliacion materna biologica si fue la

madre comitente la que aporté el évulo, ni tampogaugnar la existenté

Si se consiguiera la inscripcion de la matidia favor de la madre comitente, tal
inscripcion daria publicidad de un hecho falso, lpoque, al margen de las posibles
responsabilidades pendies se podria impugnar la filiacion materna inscrita
indebidamente, bien por la mujer gestante que patiigberse arrepentido de la entrega
del hijo, reclamando al mismo tiempo su propia mmédead, en base al art. 134 (si la
impugnada es matrimonial) o 140 (si no lo es) dg| Bien por los comitentes (lo que
parece poco probable, dado que es lo que deseallamas de las implicaciones
penales que supondria para ellos); bien por lesdeeos forzosos que pudieran resultar
afectados por la filiacidn impugnada de existirgsodn de estado o, finalmente por el
Ministerio Fiscal. Asimismo, también podria impugeaa filiacion materna y reclamar

la filiacién de la gestante el propio hijo, en wittde los arts. 133, 134 y 140 ¥C

2.5.3. La via de la adopcion.

A pesar de la prohibicion tajante del cont@dg@omaternidad subrogada por parte de
nuestro ordenamiento juridico, LASARTE ALVAREZ, DIAROMERO, MARTINEZ-
PEREDA RODRIGUEZ y MASSIGOGE BENEGIU opinan quepmede alcanzar el
mismo resultado que el conseguido mediante la mesat subrogada haciendo uso de
otro procedimiento legalmente previsto. Un hombasado consiente para que se

insemine con su material reproductor a una mujgiinda de la suya. Posteriormente,

¥ MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ J.M. y MASSIGOGE BENEGIWM., ob. cit., pag. 150.

® Vid. arts. 220 y 221 CP que recogen el tipo penal gesicion de parto y alteracién de la paternidad,
estado o condicién del menor, respectivamente.

¥ JIMENEZ MUNOZ, F.J.pb. cit., pags. 114 y 115.
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una vez nacido el nifio y determinada la filiaciéspecto al padre, su mujer solicita la
adopcion del hijo, sin necesidad de propuestaaleeidad (art. 176.2 CC), siempre que
la madre gestante preste su asentimiento una aegctirridos treinta dias después del
parto (art. 177.2 CE.

La posibilidad de adopcion en los supuestosndiernidad subrogada, supuesta la
determinacion de la maternidad en la gestanteceaadmitirse por la doctrina. Sin
embargo, algunos autores, califican de fraude ylalleitado procedimiento, pues si se
autoriza la adopcién del nifio por la pareja o mario comitente, pese a la tajante
declaracion legal de la maternidad de la gestant® yde la madre genética, se
conseguiria el proposito perseguido a través dgessacion de sustitucion, totalmente

contrario a la voluntad del legisladbr

Otros, por el contrario, entienden que no dedsee aqui ufraudem legisporque el
legislador no prohibe tal adopcién. Lo que hacees en el conflicto y colision de
intereses entre la madre gestante y la comiteatdesida la maternidad a favor de la
primera, pero después de tal declaracion legalatermdad de la gestante y producido
el nacimiento del nifio y su inscripcion en la qoaste su filiacion materna a favor de
la portadora, no existe prohibicion acerca de wi@pedn posterior por parte de la
madre comitente. Todo ello, sin perjuicio de qubedproscribirse cualquier forma de

adopcion lucrativa. El asentimiento de la gestastevoluntario y no existe via legal

* LASARTE ALVAREZ, C.,0b. cit.,,pag. 11; DIAZ ROMERO, M.Rgb. cit.,pag. 2 y 3; MARTINEZ-
PEREDA RODRIGUEZ J.M. y MASSIGOGE BENEGIU J.Mop. cit., péags. 151 y 152. Este
argumento sera utilizado por la Sentencia del dag® Primera Instancia, nim. 15, de Valencia, nam.
193/2010, de 15 de septiembre (AC 2010, 1707), omm®mos mas adelante.

MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ J.M. y MASSIGOGE BENEGIWLM. (ob. cit., pag. 152) opinan
que en caso de que la madre gestante estuviergacpsa titular del gameto masculino fuera, bien el
cényuge de aquella, o un donante desconocido ta€isukl nifio inscrito como matrimonial en el prime
caso y como extramatrimonial de mujer casada segindo. En tal caso, la ulterior adopcion porepart
de la pareja comitente, aun constando el consaaritmide la madre gestante y de su cényuge, refguerir
necesariamente propuesta de la Entidad publicagagia al arbitrio de ésta, pues el asentimientosle
padres no se refiere a adoptantes determinados.

°! Entre los autores que mantienen esta postura dereacVELA SANCHEZ, A., “La gestacién por
sustitucién o maternidad subrogada.cit,, pag. 2: “Prohibida la gestacion por sustituciérnekart. 10
LTRHA —como también lo hacia la anterior de 1988 daclaraba nulo cualquier convenio en esta sede-,
para salvar esta interdiccion s6lo cabian supudsipantes de fraude de ley como, por ejemplauel
siempre explico en clase -y, como se verd, apurgadda Sentencia del Juzgado de Primera Instancia
nam. 15 de Valencia, de 15 de septiembre de 2G&i0el hombre presta su consentimiento para la
fecundacion de una mujer que no es su pareja gasuetos y consigue que la madre gestante preste s
asentimiento para la adopcion transcurridos tredféa desde el parto (art. 177.2.2 CC), podriaairse

el procedimiento de adopcidn por parte de la patejgadre genético, convirtiéndose en madre oepadr
adoptivo (art. 176.2.2 CC), sin requerir siquierappiesta de la entidad publica competente, estsires,
necesidad de que medie declaracion de idoneidad”.
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para exigirselo, de modo que, aunque hubiera halmdeuerdo entre padre bioldgico y
mujer gestante en virtud del cual exigirle estentisgento en el procedimiento de
adopcion, si la mujer se niega a prestarlo entieh@dlmomento no existe posibilidad de

reclamar legalmente el cumplimiento del contfato

2.5.4. Ausencia de sancién en la LTRHA.

Como puede observarse, el art. 10 LTRHA qgeleeel contrato de gestacién por
sustitucion y establece la nulidad de pleno dereddadicho contrato, no establece
ningun tipo de sancion administrativa ni penal & $wjetos que intervienen en él,

ademas de la sancion civil de su nulifad

La Unica sancion juridico-penal que se puetgoner a quienes participan de esta
practica reproductiva se encuentra en los arts2220CP, que regulan los supuestos de
suposicién de parto y alteracion de la paternidasthdo o condicion del menor. Sin
embargo, s6lo cuando los sujetos intervinientesekrcontrato de gestacion por
sustitucion realizan las conductas prohibidas mosearticulos se aplica la sanciéon

juridico-penal”.

En el art. 220 CP, que regula la suposiciopatto, debe existir simulacion primero
de la gestacion y mas tarde del parto y presentarse dado a luz un nifio diferente al

que fué® Por su parte, el art. 221 CP tipifica como deldoentrega, mediando

*> MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ J.M. y MASSIGOGE BENEGIWLIM., ob. cit., pag. 153;
JIMENEZ MARTINEZ, M.V., ob. cit.,pag. 369.

* Sentencia del Juzgado de Primera Instancia, nimel¥alencia, nim. 193/2010, de 15 de septiembre,
(AC 2010, 1707), Fundamento Juridico Tercero: “lezldracién de nulidad del contrato (de gestacion
por sustitucidn) no lleva aparejada en dicho téegral (la LTRHA) sancion administrativa alguna ai |
celebracion del mismo tiene trascendencia penalg]. afuerdo de voluntades que supone el contrato no
tiene sancion”. En el mismo sentido MUNOZ DE DIQ@S,ob. cit.,pag. 46: “(...) lo que la ley espafiola,
sin lugar a dudas, prohibe es la determinacion bt filiacion de los nacidos por gestacion ligiiger

a favor de quien o quienes la encargan —el o lostentes-. Estos podran no ser sancionados ni penal
administrativamente, pero civilmente se les infiga peor penalidad imaginable para quien aspsera
padre o madre: la negacion de su paternidad o mddet.”

* DIAZ ROMERO, M.R.,ob. cit.,pag. 3.

* En estos casos, la mujer que da a luz puede ejetaitaccion de impugnacién de su maternidad
justificando la suposicion del parto o no ser eidatidentidad del hijo (art. 139 CC).
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compensacion economica, de un hijo eludiendo losgalimientos legales de la guarda,
acogimiento o adopcion, con la finalidad de estaslaina relacion de filiacion, y

castiga a quien lo entrega, a quien lo recibe ptakrmediario, aunque la entrega del
menor se hubiese efectuado en pais extranjero. ¢afle la entrega de un hijo ya

nacido, desprendido del seno materno que lo g8st€e ha iniciado ya la gestacion y
mientras ésta dure, todo lo que se puede hacercts pa gestante con terceros la futura
entrega del nifio para cuando nazca. De modo quantéula gestacion, no parece que
quepa propiamente delinquir en esta materia, a sn@ne el mero pacto para delinquir

suponga ya delito en grado de tentafiva

2.5.5. Problemas en la determinacién de la paterred.

En cuanto a la paternidad biologica, es poesefialar que el art. 10 LTRHA en su
apartado tercero deja salvo la posible accion de reclamacion de la graidad
interpuesta por el padre biolégico, conforme a taglas generales”’En los casos de
gestaciéon por sustituciéon, habria que distinguigsta estuviese admitida por nuestro

ordenamiento, varios supuestos

a) En caso de que el material reproductor provengaaldie comitente y se
insemine con él a una mujer soltera (ponga éstasslo 0 no), no habria
mayor problema porque el art. 10.3 LTRHA deja aséh posible accion
de reclamacién de paternidad por parte del padiédico. La filiacion
guedaria determinada como no matrimonial de muwéera y hombre
casado o soltero. En el supuesto de que el comitentjuisiera reconocer
al hijo cabria la reclamacion de filiacibn no matnial por parte del hijo,
de acuerdo al art. 133 CC. Si el hijo es menor @apaz, también
correspondera a la madre que ostente la patrisstpdtey al Ministerio
Fiscal (art. 137 CC).

** MUNOZ DE DIOS, L.,0b. cit.,pag. 48.

” PEREZ MONGE, M.La filiacion derivada de técnicas de reproduccidsistida, Centro de Estudios
Registrales, Madrid, 2002, pags. 354-356.
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b) En caso de que el material reproductor provengaaldile comitente pero
la mujer portadora esté casada, nos encontramosuoporbbice: la
presuncion del art. 116 CC que dice ¢gepresumen hijos del marido los
nacidos después de la celebracion del matrimoniangyes de los
trescientos dias siguientes a la disolucion o asdparacion legal o de
hecho de los cényuges'Conforme a este articulo, la paternidad se
atribuiria al conyuge de la mujer portadora. Sirbargo, al ser el padre
comitente el padre biologico, podra impugnar y aedr la paternidad
(arts. 131, 133y 134 CC).

c) En caso de que el donante de gametos masculincanéeano, no tiene
sentido lo que dispone el art. 10.3 LTRHA, pueartl8 parrafo tercero y
ultimo de la LTRHA trata de excluir al donante detbito de la filiacion
al establecer quéla revelacion de la identidad del donante en los
supuestos en que proceda conforma al articulo B.Bsla Ley no implica

en ningln caso determinacion legal de la filiacidh”

d) En caso de que el material reproductor provengandeardn conocido, es
decir, que no es anénimo (ya sea, por ejemplojgarényuge o no, de la
mujer portadora, ya sea simple conocido, etc) dgde el material
genético proviene de él, tiene la paternidad biokgy por ende, el

derecho de reclamar la paternidad.

2.5.6. Proximidades y diferencias con la adopcion.

El contrato de gestacion por sustitucion gaarigrta analogia con la figura de la
adopcion, sobre todo en relacidén con los efectoguanto ambos generan un titulo de
atribucion de una filiacién que no corresponder@itraleza. Sin embargo, el elemento
diferenciador recae en que, en el caso de la ablopse confiere un estado de filiacion

a una persona que ya existe y que no es un coaieepturusAsimismo, difieren en su

% Sobre la situacion juridica del donantd. BARBER CARCAMO, R.0b. cit, pags. 33-35 y PEREZ
MONGE, M., ob. cit.,pags. 197-247.
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causa justificante, pues la adopcion se constiyeinterés del menor adoptado,
generalmente en una previa situacion de desprétecaiientras que la gestacion por
sustitucién busca el beneficio de la pareja o persmla comitentd

* DE LA IGLESIA MONJE, M.1.,0b. cit.,pag. 1672; JIMENEZ MUNOZ, F.Job. cit., pag. 108
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CAPITULO Il

LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO CIVIL ESPANOL DE LOS HIJOS
NACIDOS EN EL EXTRANJERO MEDIANTE GESTACION POR
SUSTITUCION

1. LA RESOLUCION DE 18 DE FEBRERO DE 2009 DE LA DIRECCION
GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO.

1.1. HECHOS.

La Resolucion de 18 de febrero de 2009 (R®.20035) de la Direccion General de
los Registros y del Notariado (en adelante, DGRbYr@da un tema complejo y un
supuesto muy particular: el acceso al Registro | Gigpafiol de una certificacion
registral californiana en la que consta la filiacole dos menores nacidos en California

mediante gestacion por sustitucith

El caso fue el siguiente: tras varios inteiatiidos de adopcion internacional y bajo
la creencia de que por su condicibn homosexualeniess otorgaria el certificado de
idoneidad para adoptar en Espafia, dos espafiotesegaresidentes y casados entre si

% BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: “Hijosmade inCalifonia”, enAranzadi Civil-Mercantil,n®

3, Parte Tribuna, 2009, pag. 11; CAMARERO GONZALEZ,: “Notas sobre la resolucion de la
Direccion General de los Registros y del Notariddd. 8 de febrero de 2009, en un caso de gestagion p
sustitucion”, erDiario La Ley,n° 7910, Seccion Tribuna, pag.FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES,
A., ob. cit.,pags. 10 y 11QUINONES ESCAMEZ, A.pb. cit.,pag. 5; FARNOS AMOROS, Eop. cit.,
pag. 4; JIMENEZ MARTINEZ, M.V.pb. cit.,pag. 371; CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA
GONZALEZ, J.: “Gestacion por sustitucion y Deredhternacional Privado: Consideraciones en torno a
la Resolucion de la Direccion General de los Reggsy del Notariado de 18 de febrero de 2009”, en
Cuadernos de Derecho Trasnacionattubre 2009, Vol. 1, n® 2, pag. 295; SALAS CARCER, A.:

“El registro civil espafiol y la filiacion surgidaeda gestacion por sustitucion”, &evista Aranzadi
Doctrinal, n® 10, febrero de 2011, pag. 11; GUZMAN, M.: “Instcion de la DGRN de 5 de octubre de
2010. El acceso al Registro espafiol de los na@dos extranjero mediante gestacion por sustitlicion
enEl Notario del siglo XXInoviembre/diciembre de 2010, n° 34, pag. 51.
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en Espafa (Valencia) en 2005, decidieron trasladameporalmente a California para

hallar a una mujer dispuesta a actuar como madhregada.

Una vez alli, contrataron (respetando laslagion californiana) a una mujer
portadora que, tras la utilizacion de TRHA, gestdos nifios a partir del material
genético masculino de los conyuges espafioles. Ausgudesconoce si la pareja lo
llevé a cabo de esta manera, la practica habitual eeaso de parejas homosexuales
masculinas es la de mezclar el semen de ambodpsmeny dificil que aniden al mismo
tiempo dos embriones fecundados con el espermadiepadre. Tampoco queda claro
si los ovulos fecundados eran de la madre gestafuteron donados por otra mujer. El

24 de octubre de 2008 la madre gestante dio adaz aifios en San Diego.

Con anterioridad al nacimiento, las autoridagieliciales californianas ya habian
declarado que los nacidos debian ser consideraaons hijos naturales de los varones
espafiolegpre-birth judgement)y asi se hizo constar en el Registro Civil catifano y
en la certificacion registral californiana de naieino presentada para su inscripcion en
el Registro Civil consular espafiol. Cabe sefalar Iqa certificados de nacimiento de
los menores no contenian referencia alguna al nesd@ue fueros gestados, a su
filiacibn materna, ni a cual de los hombres habpi@tado el esperma con el que fueron
concebido¥’; tinicamente declaraban su doble paternidad.

Cuando los cényuges espafioles fueron a itesiascripcion de los certificados de
nacimiento ante el Registro Civil Consular espafiolLos Angeles, el encargado del
mismo les denegd la inscripcion mediante Auto deld®oviembre de 2008 alegando
la categdrica prohibicién de la gestacién por sustin en el Derecho espafiol, pues el
art. 10 de la LTRHA establece la nulidad de pleeoedho de dicho contrato. Con
arreglo a dicha Ley, la mujer que da a luz debesesiderada como madre legal de los

nacidos.

A juicio del Consulado, procedia la inscripcgblo a favor de uno de los hombres y,
en todo caso, después se podia tramitar la adopoidsu conyuge, algo a lo que se

negaban los interesados. Segun ellos, el procesaawion lleva su tiempo y en el

' Hecho relevante para el ordenamiento juridico esipafies, como hemos visto, el art. 10.3 LTRHA

deja a salvo la posible accion de reclamacion deatarnidad por parte del padre biologico, que soélo
puede ser uno. Actualmente, sdélo se permite laedfilzlcion bioldgica materna, es decir, de doseresg,
siempre y cuando estén casadas entre si (artTRBIA).
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intervalo podrian darse situaciones (separacioriodeconyuges, muerte del padre
inscrito como biolégico) que amenazasen la reladglrconyuge que no figurase como
padre en el Registro Civil con los nifios. Por ejlempn caso de fallecimiento del
conyuge inscrito como bioldgico, los padres de ¢&te abuelos) podian negarse a
facilitarle las visitas al otro conyuge, rebajarsioproteccion. Ademas, esgrimian que

los nifios eran hijos de los dos por igual.

Asi pues, los interesados recurrieron la daciég de la inscripcion ante la DGRN,
permaneciendo mientras tanto en EE.UU con los nespgendientes de adquirir un
permiso de residencia y a la espera de la dediida DGRN. Durante este periodo, los

nifos gozaban de la nacionalidad norteamericana.

Por su parte, el Ministerio Fiscal no presaiégaciones cuando le fue notificado el

recurso de la pareja.

Finalmente, la DGRN estimo el recurso de leejpapromotora contra el Auto del
encargado del Registro Civil Consular espafiol ydicta inscripcién del nacimiento y
la doble filiacion paterna.

1.2. ARGUMENTOS DE LA DGRN EN LA RESOLUCION DE 18 DE
FEBRERO DE 2009 Y CRITICAS A LA MISMA.

1.2.1. Los indicios racionales de la gemeion fisica.

La DGRN inicia su argumentacion partiendo des gxisten dos vias para la
inscripcion en el Registro Civil del nacimiento da espafiol en el extranjero: la
correspondiente declaracion del sujeto (art. 168CRR la presentacion de una
certificacion registral extranjera en la que corgt@macimiento y la filiacion (art. 81

RRC), siendo este ultimo nuestro caso.

Con el fin de determinar si el nacimiento Yfil@cion de los menores deben ser

inscritos en el Registro Civil espafol, la DGRNudg& si los menores nacidos en

46



Tania Vazquez Muifia | 2013

California ostentan la nacionalidad espafiola. Bhoaatiende a dos preceptos: el art. 15
LRC yel art. 17.1 a) Ct

El art.15 LRC dice que, para que el nacimieatoeda al Registro Civil, éste debe
haber tenido lugar en Espafia o que el nacido esl@macionalidad espafiola. El primer
supuesto es obvio que no acontece, pues los ndmseron en California, pero ¢y el
segundo? Aqui es donde entra en juego el art.a@)ZTLC que dice que son espafioles de
origen los nacidos de padre o madre espaffdldzara la DGRN, el precepto no exige
gue haya quedado determinada legalmente la fiiadddcual implicaria recurrir al art.
9.4 CC y a la Ley nacional del nacido para acrediéaquién es hijo. Basta que quede
acreditado el hecho fisico de la generacion. Parasiderar nacido de espafiol a un
individuo, basta con que consten indicios racianale su generacion fisica por
progenitor espafiol, lo cual puede asegurarse, dagi@RN, por posesion de estado o
por inscripcion en el Registro Civil. En nuestre@alos nifios fueron gestados a partir
del material genético de ambos conyuges y se etranepajo custodia de éstos, luego
para la DGRN, no cabe duda de que son hijos ddiekspgoor ende, que ostentan la
nacionalidad espafiola. Asi pues, conforme al &t.LRC, procede su acceso al

Registro Civil espafidi*

La férrea conviccion de la DGRN de que existelicios racionales de la generacion
fisica de los nacidos por progenitor espafiol ha siiticada, pues algunos autores
entienden que no existen tales indicios, ya quegesaracion fisica se atribuira tras la

realizacién de las pruebas pertinentes, y en t@do,ca uno solo de los dos varones

192 A mi juicio, este andlisis tenia que haber sidor@hdo al principio de la Resolucién y no al final,

como hizo la DGRN, pues si se concluye que el hexhes susceptible de inscripcion en el Registro
Civil espafiol no tiene sentido continuar con ebcas

1% Comparto la opinién que manifiesta la DGRN en ladRecion de 18 de febrero de 2009, Fundamento

Juridico VI, sobre la precision del art. 17.1 a) i@€oducida por la Ley 18/1990, de 17 de diciemtbee
1990, sobre reforma del Cadigo Civil en materiadeionalidad que dispone que son espafioles denorige
los nacidos de padre o madre espafioles, y no comrda antes que se decia que son espafiolesdss hij
de espafioles'Se trata ésta de una precision legal extraordingente importante (...) En efecto, segun
el criterioius sanguinisacogido en el art. 17.1 a) del Cédigo Civil sopagmles los hijos de espafioles.
Pero ello plantea un “problema circular”. En efeatoando no esta acreditada la filiacion del hgo s
podria producir un “circulo vicioso” o situacion ‘@oble espejo”, pues es necesario saber quéciiig
ostenta el sujeto para determinar si ostenta o stenta “nacionalidad espafiola”, mientras que es
necesario también saber qué “nacionalidad” ostehtajeto para saber cudl es su “filiacién” (ard 9
CC), es decir, quiénes son sus padres. Puesdiiamt. 17.1 a) CC utiliza la expresion “nacido€’ d
padre o madre espafioles, porque dicha expresidrace<Icirculus inextricabilisy rompe el “doble

espejo™

194 Resolucion de la DGRN de 18 de febrero de 2009d&mento Juridico VI.
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cuya paternidad se preten®fe Comparto dicha critica pues, considero que @568

de estado y la inscripcién en el Registro Civilsom pruebas suficientes para acreditar
el hecho fisico de la generacion. La generacidnafipor progenitor espafiol quedara
acreditada una vez realizadas las pruebas pedmgrntor supuesto, de uno solo de los

varones.

1.2.2. Una cuestion de validez extratetorial de decisiones.

En cuanto al argumento juridico empleado p@omsulado esparfiol en Los Angeles
para proceder a la denegacion de la inscripcionadel registral californiana en el
Registro espafiol, como hemos expuesto anteriormerade! siguiente: que la filiacion
que constaba en la certificacion registral califoma no se ajustaba a la Ley sustantiva
espafola, pues el art. 10.2 de la LTRHA indica lgu@iacion de los hijos nacidos por
gestacion por sustitucion serad determinada por agtop Ademas, el contrato de
gestaciéon por sustitucién es nulo de pleno Deraah@l ordenamiento espafiol (art.
10.1 LTRHA).

Sin embargo, la DGRN indica que la cuestidntrcvertida no suscita un problema
de Derecho aplicable a la filiacion, sino una ddestle efectos juridicos en Espafa de
una decision publica extranjera, es decir, de westddn de validez extraterritorial de
decisiones en Espafia. Asi pues, las autoridadedredgs espafolas no deben aplicar
las normas de conflicto espafiolas (en este caswt.€9.4 CC) como tampoco deben
aplicar la Ley sustantiva designada por tales nsrdeaconflicto (es decir, la LTRHA),
sino que deben proceder a aplicar las normas dispsajue, en Derecho Internacional
Privado espariol, disciplinan el acceso de lasfioaitiones registrales extranjeras al
Registro Civil espafiol, que en concreto seria el&r RRC. La norma de conflicto
debe aplicarse, exclusivamente, cuando es necelteaninar la Ley aplicable a las

situaciones privadas internacionales que se plantpar vez primera, ante las

% BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.ob. cit., pag. 12. En el mismo sentido, FERNANDEZ-
SANCHO TAHOCES, A.pb. cit.,pag. 12.
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autoridades espafiolas. Por el contrario, la noreneodflicto no debe aplicarse cuando

ya existe una decisién pronunciada por autoridgistral extranjers®.

En este sentido, CAMARERO GONZALEZ pone de ifi@sto una idea de sumo
interés: que la distincion realizada por la DGRNeimscripciones que se practican en
virtud de declaracion del interesado, en las qustexun control de legalidad, e
inscripciones que se practican mediante presemagda correspondiente certificacion
registral extranjera, donde exclusivamente se tisguun problema de validez
extraterritorial de decisiones extranjeras en Egpadin un control mucho mas atenuado
de la legalidad, supone un apartamiento, sin usgfigacion suficiente en la propia

Resolucion, de la doctrina tradicional de la DGEN

Dicha doctrina tradicional de la DGRN, recogiddanResoluciones de 1 de abril de
1992, 24 de octubre de 1992, 5 de mayo de 1998¢/fharzo de 1986, establece que
cuando la filiacion consta en un Registro Civilrarjero y se pretende que conste
también, en el mismo sentido, en el espafiol, esadpt (como dice asimismo la
Resolucion de 18 de febrero de 2009 y comparte grarie de la doctrina
internacionalista) el art. 81 RRC. Sin embargajdatrina tradicional afiade que dicho
precepto exige que quede acreditado un contradghditiad de la filiacion determinada
en el extranjero, lo cual implicaria aplicar el.a8t4 CC, en contra de toda la
argumentacion desarrollada en la Resolucion de el8edrero de 2009 para evitar
precisamente la aplicacion de este precepto. @enestlo, la interpretacion tradicional
de la DGRN suponia que soélo pueden acceder al tReg@vil las filiaciones
acreditadas en el extranjero si en dicho pais lk&ddp Ley nacional del hijo (es decir,
la Ley espafiola). Es evidente que, de haberseadplital doctrina, como hizo el
encargado del Registro Civil consular, no se pdaitzer acordado la inscripcion de los

nacimientos acaecidos en San Di€go

1% Resolucion de la DGRN de 18 de febrero de 2009d&wmento Juridico 1.

' CAMARERO GONZALEZ, G.ob. cit.,pag. 3.

% CAMARERO GONZALEZ, G.ob. cit.,pag. 3.
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1.2.3. El documento auténtico extranjeroon fuerza en Espafa: concepto y

requisitos.

a) Concepto.

Como hemos expuesto, para la DGRN se tratendmaso de validez extraterritorial
de decisiones en el que es de aplicacion el artRBC, norma que en Derecho
Internacional Privado disciplina el acceso de kdifccaciones registrales al Registro
Civil espafiol. Dicho articulo establece lo sigueerEl documento auténtico, sea
original o testimonio, sea judicial, administratiwonotarial, es titulo para inscribir el
hecho de que da fe. También lo es el documentmtauttéextranjero, con fuerza en
Espafia con arreglo a las leyes o a los tratadogrimdcionales”. Esto supone que
cuando se dispone de un documento auténtico (afigintestimonio) expedido por
autoridades judiciales, administrativas o notasiate® es necesario, para practicar una
inscripcion en el Registro civil espafiol, insea¢ novodicha inscripcién, pues dicho
documento constituyéitulo para inscribir el hecho de que da. fAhora bien, el
contenido de dicho documento, convertido en asiémat® la inscripcion, puede ser
anulado por los tribunales y éstos, asimismo, puddelarar la filiacion de los menores
como nuld®™. El precepto continta diciendo que habra de témsza en Espafia, es

decir, que dicho titulo extranjero debe superacamirol de legalidad.

La DGRN hace especial hincapié en que la mdadel art. 81 RRC no exige en
ningln momento que la solucion juridica contenida la@ certificacion registral

extranjera sea idéntica a la solucion juridica tuabria alcanzado una autoridad

1% Resolucion de la DGRN de 18 de febrero de 2008d&mento Juridico V: “(...) debe recordarse que
la inscripcion en el Registro Civil espafiol de Extificacion registral californiana surte los efect
juridicos sefialados por las Leyes registrales etpaf{vid. art. 2 Ley del Registro Civil). Por e¢llo
cualquier parte legitimada puede impugnar el codterde dicha inscripcion ante los Tribunales
espafioles en la via civil ordinaria. En tal caee,Tribunales espafioles estableceran de modo tdefini
la filiacion de los nacidos. Por tanto, la cerifi@n registral extranjera no produce efectos ico&ide
“cosa juzgada” (...)".

En relacion a esta cuestion, DIAZ ROMERGb( cit.,pag. 12) manifiesta que, dado que cualquier parte
legitimada puede impugnar el contenido de la ipstdn ante los Tribunales espafioles en la via civil
ordinaria, queda latente la cuestién de la impugmapor la madre gestante. Aplicando el art. 10
LTRHA, los Tribunales podrian ordenar la canceladi& la inscripcion de la filiacion en el Registro
Civil espafiol, salvo que se reconociera, mediaxeg@atur, la doble filiacién paterna constituida pb
Tribunal californiano.
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espafiola mediante la aplicacién de las normasdsgaipafioldy’. Es mas, en opinién
de CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ, exigir talcosa seria
chauvinista e imperialista al querer imponer elesig espafol al resto de Estados, que
cuentan con su propio Derecho y por ende, con spigrforma de resolver las

cuestiones juridicas"

b) Requisitos

Considera la DGRN que el art. 81 RRC ni est@bllos requisitos concretos que
debe cumplir el documento registral extranjero gawder inscribirse en el Registro
Civil espafiol, ni tampoco el método que debe seguyiara logar edaerza en Espafa.
Ante esta laguna, y contradiciendo, como hemos Mistla su doctrina tradicional, sera
la propia DGRN quien concrete cuales son los ré@gsipara superar dicho control de
legalidad, cuando en realidad, los requisitos ymacanismo estan bien claros:
aplicacion de la Ley nacional del hijo, es deck, ld ley espafiola, aplicaciéon que
implicaria la denegacion de la inscripcion de ldifieacion registral californiana en el
Registro Civil en virtud del art. 10 de la LTRH.

No obstante, las condiciones que estableD&IRN para que el documento registral

extranjero tenga fuerza en Espafia son las sigetéhte

1) Condiciones formales que garantizan la autenticidieldtitulo registral

extranjero en los términos del art. 323 LEC.

2) Equivalencia funcional de las autoridades regissraxtranjeras con las

autoridades registrales espariolas.

3) Ajuste del impacto legal de la decision extranjerael orden publico
espafiol, requisito que informa todo el sistema de2€ho Internacional
Privado en el tema de la validez internacional egsibnes.

% Resolucién de la DGRN de 18 de febrero de 2009 &mento Juridico 1l y IV, Gltimo parrafo.
"I CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.ob. cit, pag. 306.

2 CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.ob. cit, pag. 310.
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4) Control de la competencia de la autoridad registxaanjera.

5) Control de los derechos de defensa de los impl&cadoel procedimiento

registral llevado a cabo en el Estado de origen.

Por su complejidad, nos centraremos en estlatidgres primeros requisitos, ya que
el control de la competencia de la autoridad regjistxtranjera y el control de los

derechos de defensa de los implicados no suscitarrpeoblematica.

1. Documento autorizado por autoridad extranjera.

En relacion al primero de los requisitos, BRN remite al art. 323 LEC que en su
apartado segundo dispon&uando no sea aplicable ningun tratado o convenio
internacional ni ley especial, se consideraran doeutos publicos los que reunan los
siguientes requisitos: 1. Que en el otorgamientmofeccion del documento se hayan
observado los requisitos que se exijan en el paifgle se hayan otorgado para que el
documento haga prueba plena en juicio. 2. Que eldmnto contenga la legalizacion
o apostilla y los demas requisitos necesarios pswaautenticidad en EspafaAsi
pues, en primer lugar, se exige que la certificacagistral extranjera sea un documento

publico, esto es, un documento autorizado por ut@idad extranjera.

Con arreglo a dicho art. 323.2 LEC, un documextranjero puede ser considerado
como publico cuando en la confeccion de dicho darim se han observado los
requisitos que se exijan en el pais donde se hay@mgado para que el documento
pueda ser considerado como documento publico ondercio que hace prueba plena en
juicio y siempre que se acomparfie de la correspotadiegalizacion (art. 88 RRC) o
apostilla. Aqui la DGRN recuerda que quedan exisd® legalizacion los documentos
cuya autenticidad le consta directamente al Endargiel Registro, o los que le han
llegado por via oficial o por diligencia bastari®. este caso, segun la DGRN, no cabe
dudar de la autenticidad de la certificacion regisxtranjera, que se ha presentado con

las exigencias formales exigidas por la legislac&spafiola. Asimismo, se exige
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igualmente que el documento se presente con laspondiente traduccion (art. 86

RRC), como también ha sucedido en el tdso

2. Equivalencia funcional de las autoridades regessragéxtranjeras con las
autoridades registrales espariolas.

El segundo requisito exige que la certificacitaya sido elaborada y adoptada por
una autoridad registral extranjera que desempefieidities equivalentes a las que
tienen las autoridades registrales espafiolasyiniendo en la constatacion registral del
nacimiento y de la filiacién, mediante un contrelauste de los hechos y de los actos a
la ley californiana aplicabté”. Para la DGRN, no hay duda de que dicho congdlas
llevado a cabt®.

3. Ajuste del impacto legal de la decision extrangaral orden publico espafiol.

En el tercer requisito, que alude al ordenlipabnternacional, la DGRN despliega
varias lineas de argumentacion para demostrarlqaeeeso de la certificacion registral
californiana en nuestro ordenamiento juridico ninexa los intereses generales del

pais, ni dafa la cohesion moral y juridica de taestad espafiola.

a) El principio del interés superior del menor.

' Resolucién de la DGRN de 18 de febrero de 2009d&mento Juridico IV, parrafo segundo.
QUINONES ESCAMEZ ¢b. cit., pAg. 12) pone de manifiesto que tanto Espafia coBnJUE son
Estados parte del Convenio de La Haya de 5 de imctld 1961 (conocido como “convenio apostilla”)
que suprime la exigencia de legalizacion diplonaaticconsular de los actos publicos extranjeros y lo
sustituye por el sistema de apostilla. Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961esstdgor para
Espafia desde el 25 de septiembre de 1978.

" BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.pb. cit.,pag. 11; FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, A.,
ob. cit.,pag. 11.

> Resolucién de la DGRN de 18 de febrero de 2009¢&mento Juridico IV, parrafo tercero.
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Entre estos argumentos, el mas importante asa len el concepto de ‘“interés
superior del menor” recogido en el art. 3 de lav@meion sobre los derechos del nifio
hecha en Nueva York el 20 de noviembre de 1989jgar para Espafia desde el 5 de
enero de 1991° Afirma la DGRN que denegar la inscripcién en egRtro Civil
espafol de la certificacion registral extranjeréngra el citado precepto por cuanto el
interés superior de los menores exige que éstatequad cuidado de los sujetos que han
dado su consentimiento para ser padres, ya queaiktituye el ambiente que asegura

al nifio “la proteccién y el cuidado necesarios garaienestar™’.

Sin embargo, algunos autores han destacadoayjas cierto que el interés superior
del menor necesite de una solucion como la pragacigor la Resolucion de 18 de
febrero de 2009. Dicho precepto exige, ciertameaqe,éstos queden al cuidado de los
sujetos que han dado su consentimiento para seegafin embargo, y comparto
totalmente esta opinidn, dicha finalidad puede@simente cumplida con la figura de

la adopcion'®

El principio del interés superior del menob@especial relevancia para la DGRN
pues, en su opinidén, en caso de que se rechazasesddpcion de la filiacion
californiana en el Registro Civil espafiol, ello daddesembocar en la negacién de una
filiaciobn de los menores inscrita en el RegistreilG@spafiol, menores que son, como
antes se ha dicho, sujetos de nacionalidad espafudanas, esa filiacibn negada no se
sustituiria por ninguna otra filiacion, lo que sogda que los niflos, pese a ser
espafioles (art. 17.1. a CC), quedarian sin urifiih proclamada por el Registro Civil
e irian directamente al orfanato o devueltos aHBdJU, donde también sufririan un

destino similar, a menos que sus padres se tragtadavivir permanentemente a dicho
pais™®.

18 BOE ntim. 313 de 31 diciembre 1990.

" Resolucién de la DGRN de 18 de febrero de 2009 &mento Juridico V, parrafo cuarto.

¥ BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.ob. cit., pag. 13. En el mismo sentido, FERNANDEZ-
SANCHO TAHOCES, A.pb. cit.,pag. 13.

19 CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.ob. cit, pags. 311 y 312.
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En mi opinion, esta argumentacion, demagoégicdergiversadora, encuentra
facilmente su refutacion en los hechos expuestes,pomo ya se ha visto, en ninguin
momento el Registro Civil neg6 la filiacion espafiallos menores al ofrecer el propio
Registro consular una via alternativa a la ins@ipajue pretendia el matrimonio
homosexual y que era la inscripcion de los menasgecto del varon que es el padre
biolégico de los mismos y la posterior adopciénloe nacidos por parte del otro
conyuge varon. De esta manera, los menores vest@amaocida su filiacion y gozarian
de la nacionalidad espafiola. Asimismo, tampocoiesocque en caso de que no se
admitiera la inscripcion de la doble filiacion pat@ pedida por el matrimonio
homosexual espafiol, los menores se quedarianlisiidin alguna pues, como se ha
visto, mientras el matrimonio esperaba el pronunigato de la DGRN, los nifios si
gozaban de una filiacion, que es la determinadapdey personal, teniendo en cuenta

gue desde su nacimiento gozaban de la nacionalmaelamericana.

Cuestion distinta, y es la que subyace a ¢esaien de la Resolucién de la DGRN de
18 de febrero de 2009, es la de estimar que kciffih que consta en la certificacion
registral californiana es la filiacion que mejorcaja con el interés superior del menor,
pues las personas que constan en ella como pamrdassmas indicadas para serlo ya
que toman las precauciones, atenciones y cuidaedossarios al efecto. Desde este
punto de vista, siempre serd mas beneficioso paremor tener como padres aquellos
que decidieron y prestaron su consentimiento pldoa que la mujer gestante que, Si
bien es verdad que dio a luz, no es menos ciertosgulimité a cumplir su parte

contractual en el contrato de gestacién por saaitr®.

b) El derecho a una identidad Unica.

Otro argumento esgrimido por la DGRN es quamehor tiene derecho a una
identidad Unica, es decir, a una filiacion Unicaajida en varios paises, derecho que
guedaria vulnerado en caso de que se nieguen ®fadidicos a la filiacion que consta

en la certificacion californiana, pues ello supdadjue los menores tendrian padres

2 CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.ob. cit, pag. 312.
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distintos (o filiacion distinta) segun el pais dele se trate. Esto resultaria intolerable
desde el punto de vista juridico pues los menooss tgulares del derecho a una
identidad Unica que se debe respetar por encinesdeonteras estatales. Como apoyo
a esta argumentacion, citan la STIJUE de 2 de actl®dR2003, casGarcia Avelldy la
STJUE de 14 de octubre de 2008, oasonkin Paut*’,

A este respecto, no hay que olvidar que na dejser jurisprudencia comunitaria y
ambas en materia de apellidos, es decir, que @m estacionados con el ca$o La
DGRN, sin embargo, manifiesta que dicha jurispretetiene valor supracomunitario,
lo cual encajaria perfectamente con el principio idierés superior del menor
anteriormente mencionatfd No obstante, aun ostentando valor supracomumjtari
considero que no son de aplicacién a este cass, gmeaefiere a una problematica
relativa sélo a la normativa aplicable a los agebi

! Resolucién de la DGRN de 18 de febrero de 2009 &mento Juridico V, parrafo quinto.

La STJUE de 2 de octubre de 2003, c@sacia Avellg trata el siguiente supuesto: Esmeralda y Diego,
hijos de una pareja en la que el padre era espal@madre belga, ostentaban la doble nacionaldad
figuraban inscritos en el Registro Civil espafiomeo“Garcia Weber”, al haberse tomado el primer
apellido del padre y de la madre, segin la tradigspafiola. Sin embargo, las autoridades belgas no
admitieron este uso, por considerar que, segureyabelga, el hijo debia figurar en el Registro tmn
apellidos del padre: “Garcia Avell6” o alternativamte, solo como “Garcia”. Finalmente, los hijos
pudieron conservar “Garcia Weber” en virtud dedesechos comunitarios a una identidad Unica y a la
libre circulacion y residencia.

La STJUE de 14 octubre de 20@unkin-Paul trata el supuesto siguiente: el dia 27 de jueid 998
nace en Dinamarca el nifio Leonhard Matthias GruRldnl, hijo de la Sra. Paul y del Sr. Stefan Gmnki
Los padres de Leonard Matthias Grunkin-Paul erdonees conyuges y poseian ambos la nacionalidad
alemana. Este nifio tenia la nacionalidad alemaraigia en Dinamarca desde la fecha de su nacwnient
Cuando el Sr. Stefan Grunkin trata de inscribimidlo en el Registro Civil danés, el Encargado del
Registro le indica que la ley aplicable a la instidn es la ley danesa (ley del domicilio). Asilesda la
opcion de elegir por el apellido “Grunkin”, “Paw”“Grunkin-Paul”, optando éste por la Ultima opcion
Sin embargo, cuando los padres pretenden posteneninscribirlo en el Registro Civil aleman como
Leonhard Matthias Grunkin-Paul, se les deniegaadiokcripcion porque en virtud del art.10 BGB
apellido de una persona se rige por la ley del Hstde su nacionalidadque en este caso es la alemana,
y el Derecho sustantivo aleman no permite querdieugé a un hijo un “apellido doble” compuesto por
el apellido del padre y de la madre: o se optauporo por el otro. La STIJUE 14 octubre 20G8unkin-
Paul, reafirma que si la Ley de un Estado miembro @oug nombre y apellidos a un ciudadano
comunitario, dicha persona tiene derecho a utibzan los demas Estados miembros, con total
independencia de los puntos de conexién de lasawe conflicto del Estado miembro de destino,
pudiéndose hacer extensible esta afirmacion noadasos similares al de Leonhard Matthias (materia
de apellido) sino también a aquellas situacioneiligas legalmente creadas en un Estado miembro,
situaciones que en caso de implicar un “cruce detdéra” no se consideran validas y existentes gn lo
demas Estados miembros, ocasionando un perjuicter@cho a la libre circulacion y residencia del
ciudadano comunitario.

22 CAMARERO GONZALEZ, G.ob. cit.,pag. 5.

2 Resolucién de la DGRN de 18 de febrero de 2009 &mento Juridico V, parrafo quinto.
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c) Discriminacién por razén de sexo.

También expone la DGRN como argumento a fal@rla inscripcion de tales
menores en el Registro Civil espafiol, el hechoudedgnegar tal inscripcion supondria
una discriminacién que vendria motivada por el beadr ser ambos conyuges varones,
pues la LTRHA en su art.7.3 establece qaeahdo la mujer estuviere casada, y no
separada legalmente o de hecho, con otra mujea, @ima podra manifestar ante el
Encargado del Registro Civil del domicilio conyugglie consiente en que cuando
nazca el hijo de su cényuge, se determine a su favidiacion respecto del nacido”.
Es decir, que la legislacion espafiola permite &stabla filiacion natural respecto de
dos mujeres, aun cuando el hijo fuera biolégicametet una de ellas Gnicaméfite
Luego, si no se permite para el caso de que anniegerfi varones, se estaria incurriendo
en una discriminacion por razén de sexo, lo qué esticalmente prohibido por el art.
14 CE®.

Sin embargo, se ha criticado este argumentemender que no es cierto que dicho
trato sea discriminatorio, es decir, permitir ladnpcion biolégica para los matrimonios
homosexuales integrados por mujeres y no permiala los integrados por varones,

por la sencilla razén de que se trata de situasidigtinta$™.

Continda diciendo la DGRN que no puede ohsdal hecho de que en el Derecho
espafiol se admite la filiacion a favor de dos vesan caso de adopcién, sin que quepa
distinguir entre hijos adoptados e hijos naturalasgue ambos son iguales ante la ley,

de acuerdo con el art. 14 CE. Si la filiacion de hijp adoptado puede quedar

** Sobre esta materigid. ut suprapags. 6 y 7, nota a pie de pagina 11.

> Resolucién de la DGRN de 18 de febrero de 2009¢&mento Juridico V, parrafo tercero. En este
sentido, MORENO SANCHEZ-MORALEDAQD. cit.,pag. 1391) indica que son ya varios los recursos
contra decisiones de Jueces encargados del Re@isttgue se han negado a practicar la inscripcién

la doble filiaciébn materna matrimonial. Sin embargoDGRN, no sélo reconoce el alcance del art. 7.3
LTRHA, como en la Resolucién de 18 de febrero d&g928ino que, en las Resoluciones de 17 de abril de
2008, de 17 de mayo de 2008 y de 22 de mayo de, 2@208suelto a favor de la inscripcion de la
filiacién a favor de la esposa de la madre biolégsin que sea necesario acudir a la adopcion.

*® BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.ob. cit,, pag. 13. En el mismo sentido, FERNANDEZ-
SANCHO TAHOCES, A.,0b. cit., pag. 13 y MORENO SANCHEZ-MORALEDA, Agb. cit., pag.
1391.
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establecida a favor de dos sujetos varones, i@ésttucion debe proceder también en

el caso de los hijos naturaté’s

A este respecto, resulta interesante la opidé BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO y FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, que dicen que n® @erto que el
articulo 14 CE determine la igualdad entre hijospaados e hijos naturales, puesto que
las diferencias legales que puedan establecerse anb y otros no derivan de
discriminacion por razén de nacimiento. De hechocdatinuada vigencia de la
disposicion transitoria segunda de la Ley 21/1@87materia de adopcién, constituye
un ejemplo indiscutible. Es mas, aunque en térmyeoerales nuestra regulacion de la
adopcion atribuya los mismos derechos a los higsnaturaleza que a los hijos por
adopcion, existen claras diferencias entre el régijuridico de unos y otros, como
resulta del art. 179 y 180.2 &

En mi opinion, por el hecho de que el Deree$afiol permita la filiacion a favor de
dos varones en caso adopcién no implica que deataitpee para el caso de filiacion
biologica por una sencilla razén: la imposibilidiisica de que un menor sea hijo

bioldgico de dos padres. Se trata de situacioriakrtente distintas.

d) El orden publico internacional atenuado.

CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ, apoyanda afirmacion de
la DGRN de que no existe vulneracion del ordenipabhternacional, sostienen la idea
de que debe exigirse un orden publico atenuaddafigura permite reconocer ciertos
efectos juridicos en Espafia a instituciones prdhtien nuestro Derecho. Resulta
innegable el hecho de que en Espafia es nulo de géacho el contrato de gestacion
por sustitucion (art.10.1 de la LTRHA) y, por endgje dicho contrato seria
inejecutable en Espafia porque dafiaria gravememtstrizctura legal basica espafiola.
Sin embargo, resulta innegable también que dichtraio ni se ha celebrado en Espafa

»” Resolucién de la DGRN de 18 de febrero de 2009 &mento Juridico V, parrafo segundo.

' BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.,ob. cit, pags. 12 y 13; FERNANDEZ-SANCHO
TAHOCES, A.,ob. cit.,pag. 13
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ni pretende ser ejecutado en Espafa. El accesisardnores al Registro Civil espafiol
Nno es MAas gue una mera consecuencia Ultima y peaifgel contrato de gestacion por
sustitucién. Asi pues, el orden publico internaalosspafiol, que opera de un modo
radical contra la validez y ejecucion en Espafiadetrato de gestacion por sustitucion,
no debe intervenir frente a la certificacion déllaciéon de unos menores nacidos como
consecuencia de dicho contrato, del mismo modo pgae,ejemplo, una sentencia
extranjera que concede alimentos a la segunda a&gf@msn varon poligamo puede
surtir efectos en Espafa sin que ello suponga sgiesegundo matrimonio poligamico

sea considerado valido en Espafia

En mi opinion, la inscripcion de unos menanesidos como consecuencia de un
contrato de maternidad subrogada no es una comsgaudtima y periférica de dicho
contrato, sino la razén de ser o la causa del mitoego la permisién de la inscripcion
de tales menores no supone atribuir ciertos efgatdicos a una institucion prohibida
por el Derecho espafol, sino que esta permitie@dgetepcion sustantiva de la

misma*C.

1.2.4. El fraude de ley.

Por altimo, uno de los problemas a los queetigue dar solucién esta Resolucion es
si los sujetos han cometido fraude de ley, figuratemplado en el art. 12.4 CC, que
establece se considerara como fraude de Ley la utilizacioruda norma de conflicto

con el fin de eludir una Ley imperativa espafiola”.

Para la DGRN, los interesados no han utiliaaa® norma de conflicto con el fin de
eludir una ley imperativa espafiola, luego no caabldn de fraude de I&}. Sin
embargo, hay que distinguir entre fraude de leyastiso y fraude de ley procesal. El
primero de ellos es el contemplado en el art. ©4 mientras que el fraude de ley en
su vertiente procesal es lo que los internaciaaalisrivados conocen corBad Forum

' CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.ob. cit, pag. 315.
%% En este sentido, DE VERDA Y BEAMONTE, J.Rh. cit.,pag. 9.

B! Resolucién de la DGRN de 18 de febrero de 2009&mento Juridico V, parrafo sexto.
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Shoppingo Forum Shopping fraudulento y se produce cuaag@articulares situan la
resolucién de un caso ante tribunales o autoridddasn Estado que no presenta una
relacién sustancial con el caso en cueStférA mi juicio, los particulares no han
utilizado ninguna norma de conflicto para eludiraplicacion de la ley imperativa
espafola; sin embargo, si han situado el caso det&aminacién de la filiacion en
manos de las autoridades californianas con el @nellidir una norma imperativa
espafiola: el art. 10 LTRHA. Luego los particulsseban cometido fraude de ley, pero

en su vertiente procesal.

En este sentido, se ha destacado que yalin&ii Constitucional dejo claro en su
momento que no habia fraude de leyBad Forum Shoppingn otros casos parecidos
como el de espafolas que viajaban a Londres pal@zamse abortos cuando la
legislaciéon espafiola lo prohibia, o el de aqueiles viajaban a otros paises a consumir
estupefacientes que en Espafa son ilegales, dalnados “nifios toreros espafoles”
que van a México porque alli se permite torear térafios o0 menos, siendo la edad
reglamentaria de 16 afios en Espafisin embargo, estimo que en ninguno de esos
casos se utiliza una norma de conflicto con et@reludir la ley espafiola (fraude ley)
ni se sitla una cuestion litigiosa en manos derigigites extranjeras con el fin de eludir
una norma imperativa espafioBafl Forum Shoppirjg Luego la opinién del TC al

respecto es acertada pero irrelevante para nu=soo

1.2.5. La relacidbn causa-efecto existente entre laesolucion judicial

extranjera y el certificado registral de nacimiento

Un aspecto de interés que me gustaria resaitajue la DGRN no ha dado
importancia a lo largo de toda la Resolucion quedismos, es la relacion causa-efecto
existente entre la sentencia judicial californiasnze ordena la expedicién de los
certificados registrales de nacimiento y éstosnalg, relacion que hace a la sentencia

inseparable de los documentos administrativos, pada razon de ser de los mismos.

32 CAMARERO GONZALEZ, G.ob. cit.,pag. 2.

3 CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.ob. cit, pag. 318.
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La DGRN centra toda su atencion en los certificaggsstrales de nacimiento y en el
art. 81 RRC, siendo para ella estos documentoguesieben inscribirse en el Registro
Civil espafiol, con el control de legalidad exigidor dicho articulo. Sin embargo,
cabria preguntarse si, de haberse tenido en cileersantencia judicial extranjera, el
control de legalidad hubiera estado sujeto a umi@rexequatur conforme al art. 83
RRC, que establece quero podra practicarse inscripcion en virtud de $emcia o
resolucién extranjera que no tenga fuerza en Espadiapara tenerla requiere
exequatur, debera ser previamente obtenido (.Dfdo que entre Espafia y EE.UU no
hay Tratado en relacién con el reconocimiento dal&cisiones extranjeras, habria que
acudir al art. 954 y siguientes de la LEC. No @saksoluto, desdefiable esta idea ya
gue no puede olvidarse que, a fin de cuentas, dedaidn judicial extranjera la que
homologa y ejecuta el contrato de maternidad salolagestableciendo la filiacion antes
del nacimiento de los menores, y ordena la insiénpcen el Registro Civil

norteamericano y la expedicion de los certificadi®@sacimiento de los misnids

1.2.6. El método del reconocimiento.

Por otro lado, y siguiendo la opinion de QUINONESTAMEZ, el criterio que
sigue la DGRN al exigir el método del reconocimiengy no el conflictual, de la
situaciones creadas en el extranjero, tiene masdsegue se realice en un ambito
europeo que con el Estado de California. Con ebdwétiel reconocimiento se desplaza
el control al pais de origen en el marco de laieaogh mutua entre Estados Miembros y
del reconocimiento mutuo. Parece mas plausible geellevase a cabo tal
reconocimiento dentro un marco comunitario dondgedaterios de competencia son
uniformes, y donde se tiende a suprimir el exequataonsiderar las decisiones de los
otros Estados Miembros como nacionales dentro despacio comun integrado. Cabe
dudar que la maternidad subrogada sea una matedkvp al reconocimiento mutuo; y
en todo caso, que lo sean las sentencias calif@sidEn este ambito la competencia
judicial internacional no esta coordindtfa

% QUINONES ESCAMEZ, A.pb. cit.,pag. 13.

5 QUINONES ESCAMEZ, A.pb. cit.,pag. 26.
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1.2.7. El certificado registral extranjero: ¢decighin o no?

Otro aspecto de interés que conviene resadtgue a lo largo de toda la Resolucion,
la DGRN no entra a debatir si la certificacion stgil extranjera puede considerarse o
no decision. Simplemente lo afirma. Para CALVO CARYCA y CARRASCOSA
GONZALEZ dicha certificacion registral constituyaauauténtica decision extranjera,
apoyando dicha afirmacion en tres casos en loehl®recho Comunitario hace una

interpretacion amplia del concepto de decitidn

1. El acta registral de matrimonio es considerada dewsion y como tal es
tratado por el Convenio de la Haya de 14 de maed V8 relativo a la

celebracién y al reconocimiento del matrimonio.

2. El TICE ha calificado como decision un acta reglistn la que consta el
nombre de un menor y, en consecuencia, la ha tra@do tal. La STJUE de
14 de octubre de 2008, as. C-353/@unkin-Pau) ya expuesta, es buena

prueba de ello.

3. Las resoluciones o certificaciones de los registftsales en las que consta
una sociedad como legalmente constituida e insentan Estado miembro,
también han sido calificadas como decisiones y i@miban sido sometidas a
las normas que siguen el método de reconocimiento g las normas de
conflicto. Asi se aprecia en la STIJICE de 9 marzd @9, as. C-212/97,
Centros,STCE de 5 noviembre de 2002, as. C-208(@ligrseering STICE
de 30 de septiembre de 2003, as-C-167t@shire Art®’.

B¢ CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.ob. cit.,pags. 301-303.
Y7 El caso CENTROS se referfa al establecimient®i@amarca, Estado miembro de acogida, de una
sociedad, Centros Ltd, constituida validamente leRegno Unido, en cuyo territorio se encontraba su
domicilio social estatutario sin que ejerciera kbaatividad econdmica alguna. Centros Ltd deseabar c
una sucursal en Dinamarca para ejercer en dichmd&stus principales actividades econdémicas. Las
autoridades danesas no cuestionaban la existeaciticda sociedad inglesa, sino que le denegaban el
derecho a ejercer su libertad de establecimien@im@marca mediante la constitucion de una sucersal
dicho pais, porque constaba que dicha forma sedanda establecimiento tenia por objeto eludir la
aplicacion de las normas danesas sobre la conétitude sociedades, en especial las relativas al
desembolso de un capital minimo. La sociedad edtalo@ada por un matrimonio danés residente en
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Estos casos, que han favorecido la extensglnllamado principio de mutuo
reconocimiento en el ambito comunitario, a mi jojaio son de aplicacién a este caso,
pues, que sea doctrina del TICE el considerar idees a los certificados que
provengan de otros Estados miembros diferenteseahabgida, no significa que
tengamos que considerar decisiones a cualquieficadd que provenga de otro Estado
diferente al de acogida, en este caso EE.UU. Ndegobksidarse que se trata de casos
comunitarios y de certificados comunitarios, siendestro caso un certificado registral

californiano.

Por otra parte, también se ha puesto de reatofotro aspecto que resulta de interés:
que la DGRN se aleja del concepto de decision dilieam los internacionalistas
acufiado por la&Cour de Cassatiorirancesa el 17 de octubre de 2000. Segun dicho
concepto, una decisiéon es un acto de voluntad deautoridad publica extranjera o
asimilada, que resuelve la cuestion de Derechaoniatéonal Privado, y que produce
efectos juridicos en relacion a las personas, celation con sus bienes, derechos y
obligaciones. De modo que una resolucion dictadaptridad extranjera que se limita
a dar fe de una situacion juridica, como es un@ficacion registral de nacimiento, no

es una decisidrt,

2. LA SENTENCIA DEL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA, N UMERO 15,
DE VALENCIA, DE 15 DE SEPTIEMBRE DE 2010.

Dinamarca que decide realizar actividades en Dineganaperando como una sociedad inglesa con el
objeto de evitar la aplicacién de las normas sobpétal minimo del derecho danés.

El caso UBERSEERING se refiere a una sociedad arikhte constituida en los Paises Bajos y con
domicilio social estatutario en dicho Estado. Costerioridad a la constitucién de dicha sociedado t

su capital fue adquirido por nacionales alemansisleates en Alemania, circunstancia que no le hizo
perder la personalidad juridica de que disfrutatma @arreglo al ordenamiento juridico neerlandés. Las
autoridades alemanas le negaron la personalid&tiGaiy por tanto, la capacidad procesal y exigideo
reconstitucién de la sociedad en Alemania al emengie la sociedad habia trasladado su domicilio
social efectivo a territorio aleman a raiz de lguasicion de todas las particiones sociales poionates
alemanes, con la consecuencia de que la sociedaodi®, en el Estado miembro de acogida, acudér ant
los tribunales para defender sus derechos derivéelas contrato, salvo si se constituye de nuevo co
arreglo al Derecho de dicho Estado de acogida.

El caso INSPIRE ART se refiere a una sociedadicigaque abre sucursal en los Paises Bajos yealli |
exigen el cumplimiento de una serie de requisitos.

La consecuencia que se extrae de estas tres saster® que un Estado miembro estd obligado a
reconocer a una sociedad validamente constituidBboooe a otro Estado miembro.

% CAMARERO GONZALEZ, G.ob. cit.,pag. 4.
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2.1. HECHOS.

La Fiscalia de Valencia, en defensa de lditkayhy en base a la posible existencia
de un fraude documental, pues en la documentaciseptada a la hora de instar la
inscripcion en el Registro consular no figurabagoima madre (lo cual es legal en
EE.UU, pero no en Espafa), interpuso demanda ctmtidGRN, que se resolvio
mediante Sentencia del Juzgado de Primera Instangra. 15, de Valencia, nam.
193/2010, de 15 de septiembre (AC 2010, 1707). gdntencia estimo integramente
el suplico de la demanda formulada por el Minist&iscal, que no es otro que cancelar
la inscripcién ordenada por dicho Centro Direceévosu Resolucion de 18 de febrero de
2009, que permitia la inscripcion en el Registr@ilGiomo hijos biolégicos de un
matrimonio homosexual espafol, de unos menoresiom@n California (San Diego)

mediante gestacidn por sustitucion.

Hay que destacar que el Ministerio Fiscal mesenté alegaciones cuando se le
notific6 el recurso interpuesto por los interesadode la denegacion de dicha
inscripcion por parte del Encargado del Registreil@onsular en Los Angeles. No
obstante, aunque tardia, su reaccion ante estehsasido capital para defender la

legalidad espafiola.

La defensa de los interesados, que en ningomento niega que se trate de un
supuesto de maternidad subrogada, argumenta emtstacion al escrito de demanda
del Ministerio Fiscal que lo que se insta por lacklia es que el Juzgado efectie un
control de legalidad sobre unos documentos (ladificaciones registrales de
nacimiento) que no se encuentran aportados aégimeénto. Segun la defensa, esa no
es la naturaleza de este procedimiento cuyo olgstel control de legalidad de la
RDGRN de 18 de febrero de 2009 y no de los ceatifi¢*.

Uno de los hechos que pone de manifiesto iéeseia, y que resulta sumamente
interesante, es que el contenido del recurso méstp por los interesados contra el auto
denegatorio de la inscripcion por parte del Regiswnsular y las argumentaciones

sostenidas por la DGRN en la Resolucién de 18 Heerfe de 2009 son totalmente

9 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia, nimdd5/alencia, de 15 de septiembre de 2010,

Fundamento Juridico IlI.
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idénticas. La DGRN recoge punto por punto los amguios del escrito del recurso,
llegando incluso a transcribir parrafos enterosmiemo que hace suyos en su totalidad.
Asi pues, y como no podia ser de otra manera,Helusion a la que llegan recurso y
resolucién al unisono es la misiffaEn mi opinién, la DGRN deberia haber intentado
basarse mas en argumentos propios, y no tanteseyalexpuestos en el recurso contra

el auto denegatorio.

2.2. EL DOBLE CONTROL DE LEGALIDAD Y REALIDAD DEL A RT. 23
LRC.

Como se ha expuesto ampliamente en el apastat@oior, la DGRN diferencia dos
vias para la inscripcidbn en el Registro Civil delcimiento de un espafol en el
extranjero: la via declarativa recogida en el 488 RRC y el acceso al registro
mediante la presentacion de una certificacion tegiextranjera en la que conste el

nacimiento y la filiacion, que es nuestro caso.

Para situaciones como ésta, es decir, parsujmsestos de inscripcion en el Registro
Civil espariol por aportacién de una certificaciégistral extranjera en la que consta el
nacimiento y la filiaciéon de los nacidos, segunasgumenta en la RDGRN de 18 de
febrero de 2009, deben aplicarse las normas egjectue, en Derecho Internacional
Privado espariol, disciplinan el acceso de lasfioaitiones registrales extranjeras al

Registro Civil espafiol, gue en concreto seriateBArRRC.

Para la DGRN, nos encontramos ante un casovatidez extraterritorial de
decisiones en Espafa en el que no debe aplicarserte de conflicto (el art. 9.4 CC)
ni tampoco la Ley sustantiva a la que remite dichema de conflicto, que seria la
LTRHA, pues no se trata de determinar el derechioadybe a la filiacion. En este caso,

la filiacion ya ha sido determinada.

El art. 81 RRC, que sirve de base para todekolucion de 18 de febrero de 2009,
en realidad, como bien estima la Sentencia del atlegle Primera Instancia de

% Sentencia del Juzgado de Primera Instancia, nimdd5/alencia, de 15 de septiembre de 2010,

Fundamento Juridico Il, in fine.
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Valencia, no seria de aplicacion, pues la DGRNh\gdadel art. 23 LRC, precepto que
prevalece sobre el reglamentario, al poseer un mrapgo normativo. En palabras de la
propia sentencia, “la DGRN fundamenta juridicamenteargumentacion en el art. 81
RRC obviando que dicho reglamento desarrolla y ¢etaun texto como es la LRC de
evidente valor mayor normativo y que en dicha Lesnysu art. 23 se estableteas
inscripciones se practican en virtud de documenttémtico o, en los casos sefialados
en la Ley, por declaracion en la forma que ellagorébe. También podran practicarse,
sin necesidad de previo expediente, por certifimacde asientos extendidos en
Registros extranjeros, siempre que no haya duda dealidad del hecho inscrito y de

su legalidad conforme a la ley espafiof4®

De la diccion del art. 23 LRC se extrae laatosion de que, para que pueda
practicarse la inscripcion en el Registro Civil @&%p de una certificacion registral
extranjera es necesario, en primer lugar, que sepaebe por el Encargado del
Registro la realidad del hecho inscrito. Dicho cointle la realidad del hecho inscrito
abarcaria tanto un control en sentido formal comdotido. Es decir, el Encargado no
s6lo debe realizar un control formal de la ceriion, sino que, ademas, no debe tener
ninguna duda de que lo establecido en dicha @atifin es real. En nuestro caso, el
control formal se cumple pues en la certificaciégistral extranjera consta que ambos
solicitantes son los padres de los menores cugapegn se pretende. Por el contrario,
no puede decirse lo mismo del control de fondo, gueste caso no se cumple pues
biolégicamente es imposible que dos menores nakeawns varones sin el concurso de
una mujer que aporte sus gametos y/o Utero parar lke cabo la gestacion. Asi pues,

surge la duda sobre la realidad del hecho inséfito

Continuando con el art. 23 LRC, vemos quexah®n de la realidad no es el Unico
gue tiene que llevar a cabo el Encargado del Regis que todavia queda un segundo
examen que consiste en ver si la inscripcion quprsende es conforme con la ley
espafola. Obsérvese aqui que el legislador n@aitdkpresiones genéricas como el

orden publico. Ni siquiera un término un poco mascceto como legislacion u

! Sentencia del Juzgado de Primera Instancia, nimdd5/alencia, de 15 de septiembre de 2010,

Fundamento Juridico IlI.
2 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia, nimdd5/alencia, de 15 de septiembre de 2010,
Fundamento Juridico Ill.
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ordenamiento juridico espafiol. El art. 23 LRC deere expresamente a que el deber
del Encargado del Registro es examinar si la @&tion que se presenta es legal
conforme a la ley espafiola, es decir, que en casqud el hecho hubiera ocurrido en
Espafa si éste se consideraria legal. Segun leer®emtdel Juzgado de Primera
Instancia de Valencia, es en este contexto y nelayenérico y abstracto del orden
publico internacional espafiol donde debe examinsirsesulta o no de aplicacioén la
LTRHA™

Un hecho que manifiesta la Sentencia del dlozge Primera Instancia de Valencia
y que considero de sumo interés es que la posmanienida por la DGRN en multitud
de resoluciones sobre cuestiones de nacimient@agidin aboga por la realizacion del
doble examen de realidad y legalidad establecid@lpart. 23 LRC. Como ejemplo cita
la Resolucion de 19 de noviembre de 2008, la dde2febrero de 2009 y la de 30 de
enero de 2009. Todas ellas, como puede observatgecercanas temporalmente a la
de 18 de febrero de 2009 (una de ellas, curiosanbkasta posterior) en la que se aleja
de dicho criterié** En tales Resoluciones, la DGRN manifiesta la iegue para que
un nacimiento acaecido en el extranjero puedaibissz en el Registro Civil espafiol es
necesario que afecte a algun ciudadano espanatruladprescindirse de la tramitacion
del expediente de inscripcion fuera de plazo cuaedoresente certificacion del asiento
extendido en un Registro extranjero, siempre queaya duda de la realidad del hecho
inscrito y de su legalidad conforme a la ley espaffart. 23 LRC), y siempre que el
Registro extranjero sea regular y auténtico, dearopee el asiento de que se certifica,
en cuanto a los hechos de que da fe, tenga garamédogas a las exigidas para la

3 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia, nimdd5/alencia, de 15 de septiembre de 2010,

Fundamento Juridico IlI.

“* VELA SANCHEZ (“De nuevo sobre la regulacion..cit., pag. 5) aun cita mas Resoluciones en las

que la DGRN afirma que la certificacién extranjgesne que superar el control de legalidad del28t.
LRC. Como ejemplo, cita las Resoluciones de 18icierdbre de 2000, 28 de abril de 2008, 9 de febrero
de 2009, 19 de febrero de 2009 y 27 de febrera088.2Como puede observarse, ocurre lo mismo que
con las que cita la Sentencia del Juzgado de Rairrestancia de Valencia: no sélo son cercanas
temporalmente a la RDGRN de 18 de febrero de 26i68, también posteriores a la misma. Es mas, el
autor, con el objetivo de manifestar que esta @@ctio es reciente, sino que esta postura de [aND&R
mantenida desde hace tiempo, expone las RRDGRN4deelfebrero y de 8 de julio de 1989 que
mantenian lo siguiente: “la inscripcion de un naemto en el Registro Civil espafiol, sin necesidad d
expediente y por medio de la certificacion extremel registro local, es un procedimiento quetdizal
frecuentemente en los Registros Consulares y €rmtal y que tiene su apoyo directo en los estalne

por los arts. 23 LRC y 85 RRC. Esta permisién, esimbargo, no es absoluta, pues, ademas de otras
condiciones de autenticidad, se requiere, en tado,@ue no haya duda de la legalidad del hechdtins
conforme a la ley espafiola”.
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inscripcién por la ley espafiola (art. 85 REE)Como puede observarse, con la
Resolucién de 18 de febrero de 2009, la DGRN ne h#s que alejarse de la legalidad
y de su propia doctrif.

Asi pues, no cabe ninguna duda de que el Badardel Registro viene compelido
por el art. 23 LRC a examinar si la certificaci@yistral extranjera vulnera o no el
contenido de la legalidad espafiola, mas concretamda la LTRHA, que, como ya
sabemos, prohibe en su art. 10 el contrato dedi@stpor sustitucion al establecer su
nulidad de pleno derecho y que la filiacion de Wges nacidos mediante esa técnica

sera determinada por el parto.

Como ya hemos destacado anteriormente, egrtificacion registral californiana no
consta de ninguna manera que el nacimiento de éov®ras haya tenido lugar a través
de gestacion por sustitucion. Sin embargo, compo béfiala la Sentencia del Juzgado
de Primera Instancia de Valencia, que en la ceatifon registral no conste tal hecho no
implica que la gestacion por sustitucion no fuesei& de generacion de los menores,
como implicitamente es reconocido a través de &gwoceso. En ningin momento la
defensa de los interesados niega que los menoyas hacido mediante gestacion por
sustitucién, aparte de que se trata de un presigpuwkd que parten tanto auto
denegatorio, como el recurso interpuesto contraigio, como la Resolucién de 18 de
febrero de 2009. En consecuencia, al no negarsegngn momento que se trata de un
supuesto de gestacion por sustitucion, se preswiaeeg un hecho asumido por las

parted*’.

Al ser el nacimiento de los menores medianégemidad subrogada un hecho no
controvertido, el Juzgado de Primera Instancia dentia no duda en afirmar que no
se cumple el requisito de la legalidad del heclsorito del art. 23 LRC, pues el art. 10
LTRH establece la nulidad de pleno derecho delratmide gestacion por sustitucion,
con independencia de que medie o no precio, yatikdcion de los nacidos mediante
dicha técnica sera determinada por el parto, es, dpe la filiacibn del menor asi

> Sentencia del Juzgado de Primera Instancia, nimdd5/alencia, de 15 de septiembre de 2010,

Fundamento Juridico IlI.

¢ En relacién con esta cuestigid. ut supraCapitulo 11, apartado 1.2.

" Sentencia del Juzgado de Primera Instancia, nimdd5/alencia, de 15 de septiembre de 2010,

Fundamento Juridico IlI.
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engendrado se otorga por disposicion de la leyraddre que le ha dado a luz. Por lo
tanto, el Encargado del Registro no debe pernaitingcripcion del certificado registral

extranjero en nuestro Registro Civil.

2.3. CONTRAARGUMENTOS EN RELACION CON EL ORDEN PUBL ICO
INTERNACIONAL.

Los argumentos esgrimidos por la DGRN en IsoReion de 18 de febrero de 2009
con el fin de justificar que la inscripcion no veita el orden publico internacional
espaniol, son refutados por la Sentencia del Juzged®rimera Instancia de Valencia,

en su Fundamento Juridico V.

2.3.1. El trato desigual de los hijos naturales.

La primera refutacion recae sobre el argumeet@ue si el ordenamiento juridico
espafol permite que los hijos adoptados puedam tkrsepadres varones (ex art. 44.2
CC, tras la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la gaenodifica el Codigo Civil en materia
de derecho a contraer matrimonio) y la ley no wiigte entre hijos adoptados e hijos
naturales (ex art. 108.2 CC), los hijos naturakdsed poder tener dos padres naturales.
Este argumento, que en mi opinidn se asienta sobelogismo erréneo, es refutado
facilmente por el Juzgado de Primera Instancia egiiena que los hijos naturales no
pueden tener dos padres naturales por una serailfen de caracter bioldgico: en el
estado actual de la ciencia, dos varones no pueaietebir ni engendrar entre si un

hijo.

En este sentido, ALBERT MARQUEZ manifiesta, a niciol acertadamente que, si
bien es cierto que nuestro ordenamiento juridicadraitido y regulado el matrimonio
homosexual y la adopcién por parte de parejas d@hmsexo, esto no implica que

pueda ni deba certificarse un hecho imposible, cemel de la filiacion natural por
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parte de personas del mismo sexo, por mas qudiaseih sea anhelada por las parejas
homosexuale$®

2.3.2. La modalidad de la gestacion.

La segunda refutacion recae sobre el argunsntpue no permitir la inscripcion de
la filiacion por naturaleza en el Registro Civifawvor de dos varones en base a que se
trata de sujetos del mismo sexo resultaria disopdtoiio por razén de sexo (art. 14
CE), pues el art. 7.3 de la LTRHA si que permitgliecion natural para el caso de dos
conyuges mujeres, aun cuando biologicamente tamdmémmposible. El Juzgado de
Primera Instancia de Valencia estima que la nogateacia de la inscripcién no nace de
gue los solicitantes sean varones, sino de quenlesores han nacido como
consecuencia de un contrato de gestacion por wsuétit Segun la sentencia, esta
consecuencia juridica le seria aplicable en el misopuesto tanto a una pareja de
varones, como de mujeres, hombre o mujer sola gjgpaeterosexual, pues la ley no
distingue en estos supuestos de sexos, sino dueckbd determinante es la forma del
alumbramiento. Quiza en supuestos de mujeres gapaheterosexuales existira el
problema del conocimiento por parte del EncargagloRegistro de que se encuentra
ante un supuesto de gestacion por sustitucion, ypeosez conocida esta circunstancia

la consecuencia deber ser la misma: denegar lapoim**°.

8 ALBERT MARQUEZ, M., ob. cit, pag. 6.
9 Esta linea sigue la jurisprudencia francesa enasb aesuelto por la Sentencia de la Corte de
Apelacion de Rennes, de 4 de julio de 2002, la anald el reconocimiento de un hijo, hecho por dos
franceses de distinto sexo, convivientesre uxorio,que habian suscrito en California un contrato de
alquiler de utero con una mujer estadounidense,lpaue ésta, a cambio de veinte mil délares, se
comprometia a consentir la implantaciéon en su Utferéos embriones, obtenidos en una fecundacion in
vitro realizada con los gametos de la pareja. Eanale celebrar este contrato era que la mujecdsm

por una enfermedad congénita, no podia llevar attelan embarazo. La mujer estadounidense tuvo dos
gemelos, que fueron inscritos en el registro deinniaotos de California, como hijos de ambos
convivientes, a pesar de que la conviviente ndeenaadre gestante de los nifios, sino, tan sélmaidre
bioldgica. Posteriormente los convivientes recosiaei en Francia a los nifios, reconocimiento que fue
anulado por el Tribunal utilizando tres argumenkErs.primer lugar, el tenor del art. 16.7 y 9 debigo

Civil francés, que lleva a calificar el contratoghstacién por sustitucion como incurso en unaladlde
orden publico. Segun el Tribunal es patente eneeé€ho francés el principio de que la madre esida q
lleva al hijo y la que le da la vida trayéndolomnaindo y que, en consecuencia, no es la mera rdalida
genética la que crea la filiaciobn materna. En sdgungar, se invocan los principios de indispoilaitl

del cuerpo humano y del estado de las personas.t¥reer lugar, se dice que el derecho al respeta d
vida privada y familiar conduce a no admitir laiiacién al abandono de un nifio por su madre mealiant
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En este sentido, resulta interesante la agortale FARNOS AMOROS, que opina
qgue el argumento que sostiene la DGRN dedpreegar la inscripcién supondria una
discriminacion que vendria motivada por el hechse&leambos conyuges varores
cuanto menos discutible. Entiende que el saltoitatiab que da la DGRN en la
Resolucion de 18 de febrero de 2009 no esta lacisnfemente justificado. La
equiparacion con las parejas de dos mujeres dim @ considerar discriminatorio que
una pareja de dos hombres que recurre a la madrrsdbrogada no pueda ver
declarada su doble filiacion biolégica paterna eesp del menor que pueda nacer es,
como minimo, controvertida, ya que por razonesoliobs las parejas de dos mujeres
no necesitan recurrir a otra mujer que lleve a dabgestacion. Al tener la diferencia
una base bioldgica, en principio, estaria justifical trato desigual que comporta la
prohibicion del art. 10.1 LTRHA para las parejasdde hombres. Es mas, segun dicha
autora, afirmar que la nulidad de los acuerdos déemidad subrogada en Espafia
discrimina a las parejas de dos hombres implicanasque el art. 10 LTRHA es
inconstitucional, cuando no lo'8%

En mi opinion, es mas acertada la argumemadifizada por el Juzgado de Primera
Instancia para refutar este argumento de la DGRNs jal matrimonio homosexual no
se lo estad negando la inscripcidn porgue sean androses, sino que, como bien les
manifestd el Encargo del Registro consular, laifagtion registral no accede al
Registro Civil espafol porque el hecho no supereortrol de legalidad que exige el
art. 23 LRC, al establecer el art. 10 LTRHA la dati de pleno derecho del contrato de
maternidad subrogada. Lo determinante no es el séxo el modo de alumbramiento.
Por supuesto, no hay duda de que, desde el punistdede la labor del Encargado,
habréa situaciones mas faciles de descubrir qus.dfraeste caso, en el que ambos son
varones, estd claro que para engendrar a los nsehare utilizado la técnica de la
maternidad subrogada. Sin embargo, en el casoalenujer sola, pareja heterosexual o
pareja de mujeres, el caso se complica, pues @ooE que tanto en el documento del
hospital como en el certificado registral ya norapa el nombre de la mujer gestante,
sino que aparece directamente el de los padregartes. Pero con independencia de la

una contraprestacion econémica y el uso del cudepotro para satisfacer el deseo personal de tener
hijo.

“® FARNOS AMOROS, E.pb. cit.,, pag. 15. Como puede observarse, FARNOS AMOROS admfa
opinibn de BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO expuesta enagartado anterior de este trabajo al
considerar ambas situaciones diferentes.
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mayor o menor dificultad a la hora de descubrirdasos de maternidad subrogada, la
consecuencia juridica es la misma en cuanto sezcandicha circunstancia: la no

inscripcion en el Registro.

Injustamente se ha tachado de homéfoba laeidtu de la Fiscalia del Registro al
recurrir la inscripcion permitida por la DGRN enRasolucion de 18 de febrero de
2009, pues como acabo de sostener, su actuaciée basa en que ambos cényuges
sean varones, sino en que dicha inscripcién esraz@nta la legalidad espafiola,
independientemente del sexo. No obstante, la Feidar&spafiola de Lesbianas, Gays,
Transexuales y Bisexuales (FELGTB) ha denunciadoruse investiga ningln caso
de maternidad subrogada cuando es una pareja $estasd la que inscribe a sus hijos
en los consulados espafioles en EE.UU, por lo gquedeEra que la Fiscalia muestra una
actitud homofoba, discriminando sélo a los mencomspadres solteros 0 matrimonios
homosexualéds’. Como ya se ha manifestado, no es que no se iqwestlos casos de
mujeres y parejas heterosexuales, lo que ocurrgueséestos son mas dificiles de

descubrir.

2.3.3. Las vias del ordenamiento juridico espariol.

El tercero de los argumentos utilizados pob@RN en la Resolucion de 18 de
febrero de 2009 y que también sera refutado pae jpid Juzgado de Primera Instancia
de Valencia es el del interés superior del menorb&se a dicho principio, la DGRN
aconseja la inscripciéon en el Registro Civil espafeola misma filiacion que consta en
el Registro californiano, pues, en caso contrdos, menores quedarian privados de
filiacion inscrita en el Registro Civil espafol gtés tienen derecho a una identidad

Unica.

Para el Juzgado de Primera Instancia “el éinustifica los medios” y opina, con
buen criterio, que el ordenamiento juridico espafi@he medios e instrumentos

suficientes para conseguir esa concordancia yagueifios consten inscritos como hijos

B! vid. el articulo “La fiscalia recurre el registro débhde una pareja gay que lo tuvo con “madre de

alquiler” en_http://www.elmundo.es/elmundo/2010&BHalencia/1267208815.html

72



Tania Vazquez Muifia | 2013

de la pareja de varones. En ningun caso, la coogecde la inscripcion de los menores
puede legitimar actuaciones contrarias al propaemamiento juridico, sino que el
resultado debe conseguirse a través de las viasl geeecho espariol establece.

Se ha destacado que esta sentencia haga o gula posibilidad de que el
matrimonio de varones pueda alcanzar el mismo teskulque se le ha negado
utilizando otros mecanismos ofrecidos por nuestdemamiento juridico. Parece que
esta alusion se refiere a la posibilidad, ya expuete que aquel de los varones que
hubiera aportado su material reproductor reclantargpaternidad de los menores,
haciendo uso de la posibilidad que le brinda @naltparrafo del art. 10 de la LTRHA y
posteriormente su conyuge iniciara un procedimigilg@dopcion siempre que contara

con el asentimiento de la madre gest=Ate

Es decir, dado que el art. 10.3 de la LTRH#@aldsce quéqueda a salvo la posible
accion de reclamacion de paternidad respecto delr@abiolégico, conforme a las
reglas generales”|a solucion a la cuestion que ofrece la senteseiéa que, aquél
varén que fuera el padre biologico de los mengegsitara la accion de reclamacion de
paternidad y que, posteriormente, previo conseatitoide la madre gestante, los hijos
fueran adoptados por el otro cényuge, sin necesiiadmediar declaracion de
idoneidad®®,

En mi opinion, esta solucion parece resoleuda forma bastante satisfactoria la
cuestion estudiada y, como ya he expuesto antezitenesta bastante aceptada por la
doctrina mayoritaria, ya que finalmente ambos c@eguwarones consiguen ser padres
de los menores y no se vulnera la legislacion edpafor el contrario, otros autores
opinan que esta soluciéon, aunque es viable sedéy &Bspafiola, no deja de ser un tanto
absurda, ya que, en definitiva, supone utilizardapcion para conseguir los efectos que
se persiguen mediante la celebracion del contratgestacion por sustitucion. Segun
estos autores, lo l6gico seria que se admitieext@dimente la gestacion por sustitucion,
evitdndose asi un proceso mas largo y complejovguee llevar al mismo resultatid

32 JIMENEZ MARTINEZ, M.V., ob. cit.,pag. 374.

53 Art. 176.2 CC:* (...) no se requiere propuesta (de idoneidad) cummsh el adoptando concurra
alguna de las circunstancias siguientes: (...) 2.t8jerdel consorte del adoptante. (...)".

'>* DE VERDA Y BEAMONTE, J.R.0b. cit.,pags. 5 y 6; FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, Ab.
cit., pag. 15.
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Otra postura, mas radical, define la posibilidaguesta por la sentencia como una
artimana legalmente factible, un fraude de ley, pwsibilidad no deseable que no tiene
mas remedio que admitirse

A mi juicio, con la adopcidén no se consigues éfectos que se persiguen mediante
el contrato de maternidad subrogada, pues conl@siee se pretende es la filiacion
bioldgica a favor de ambos padres comitentes, maigmue con la adopcion la filiacion
biolégica queda determinada a favor de uno séldodecényuges, que es el padre
bioldgico, ya que el otro coényuge seria el adoptdetlos menores.

2.3.4. El fraude de ley en su vertiente procesal.

El dltimo de los argumentos expuestos por GRDI en la Resolucion de 18 de
febrero de 2009 es la ausencia de fraude de leypaxe de los interesados. Sigo
manteniendo mi postura, expuesta en el apartagoi@ntbasada en la distincion de que
los interesados no incurrieron en fraude de leyastiso, que seria aquél que esta
recogido en el art. 12.4 CC, pero si que incumero fraude de ley procesal o Forum
Shopping Fraudulento. La Sentencia del JuzgadorideeRa Instancia de Valencia no
entra a valorar el caracter fraudulento o no dexdeibn de manera expresa. Sin
embargo, a mi parecer, si que deja entrever quietiesados han incurrido en Forum
Shopping Fraudulento al manifestar que la “Unicdiffeacion posible a su accion es
(que) son conocedores (de) que en Espafa la gesfami sustitucion esta prohibida y
qgue, de producirse el alumbramiento en este paigfodrian inscribir a los nacidos
como hijos naturales de ambos. Es por ello, y noop@ razén, por la que acuden a
California, con el conocimiento de que alli esténptdo y que alli los bebés podran ser
inscritos en su Registro Civil como hijos naturalesambos”. En mi opinion, aunque el
texto de la sentencia no diga expresamente quatEresados han incurrido en fraude

de ley procesal, del mismo texto se infiere tahide

Ciertamente, la Resolucion de 18 de febrer@aaf® propicia un fraude de ley, pues

considera que, a partir de ahora, todos los matimsaque deseen tener hijos naturales

%> VELA SANCHEZ., A., “La gestaci6n por sustitucimuaternidad subrogada.. ¢it., pag. 6.
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a través de una gestacion por sustitucion, targe siata de matrimonios heterosexuales
como si se trata de matrimonios homosexuales, sgbenbasta con trasladarse a
California (o a cualquier otro pais cuya legislac&utorice la gestacién por sustitucion)
para conseguirlo. Como han puesto de manifiesttosi@utores, con la Resolucion de
18 de febrero de 2009 la puerta esta abierta pefrautlar la prohibicion del art. 10
LTRHA, a pesar de que la inscripcién en nuestroid®ey Civil de hijos naturales
mediante gestacion por sustitucion es contrariaestno orden publico internacional, al
ser manifiestamente contrario a la dignidad quéHay nuestra sociedad reconoce a la
mujer y a los principios basicos de nuestro Dere€h8in embargo, con la Sentencia
del Juzgado de Primera Instancia, num. 15, de Yeede 15 de septiembre de 2010,
se cierra este posible fraude.

3. LA INSTRUCCION DE LA DGRN DE 5 DE OTUBRE DE 2010, SOBRE
REGIMEN REGISTRAL DE LA FILIACION DE LOS NACIDOS ME DIANTE
GESTACION POR SUSTITUCION.

3.1. LAS DIRECTRICES DE LA DGRN EN LA INSTRUCCION DE 5 DE
OCTUBRE DE 2010.

Al mes siguiente de dictarse la Sentencialdejado de Primera Instancia N° 15 de
Valencia, de 15 de septiembre de 2010, y estandousso el recurso de apelacion
interpuesto por los interesados contra la mism&®G#&N dicta la Instruccion de 5 de
octubre de 2010, sobre régimen registral de lacfiin de los nacidos mediante
gestacion por sustitucidt. En ella, y en virtud de las atribuciones quedefieren los
arts. 9 LRCC y 41 RRE® la DGRN establece una serie de directrices pmra

¢ BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.ob. cit., pAg. 13. En el mismo sentido, FERNANDEZ-
SANCHO TAHOCES, A.pb. cit.,pag. 13.

17 BOE n° 243, de 7 de octubre de 2010.

3% Art. 9 LRC: “El Registro Civil depende del Ministerio de JusdicTodos los asuntos a él referentes
estan encomendados a la Direccion General de logisRes y del Notariado. Los encargados del

Registro, cualesquiera que sean los cargos o eramjae desempefien, deben cumplir, para todo cuando
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calificacion, por parte de los Encargados del Remi€ivil, de las solicitudes de

inscripcion de nacimiento, formuladas por ciudadamspafioles, de los menores
nacidos en el extranjero mediante la técnica deagés por sustitucion, y sefiala que
“a estas directrices debera ajustarse la praatigistral en esta materia en beneficio de

su conveniente uniformidad y de la deseable seaghjictidica™®.

3.1.1. Directriz primera.

a) Apartado primero.

La primera directriz que expone la DGRN erhditnstruccion se divide, a su vez,
en tres apartados. El primer apartado reza loesiger “1. La inscripcion de nacimiento
de un menor, nacido en el extranjero como conse@eetécnicas de gestacion por
sustitucién, sélo podra realizarse presentanddpjanla solicitud de inscripcion, la
resolucion judicial dictada por Tribunal competeetela que se determine la filiacion

del nacido”.

La razon de este requisito la explica la DGIRNa siguiente manera: “La exigencia
de resolucion judicial en el pais de origen tiengrlalidad de controlar el cumplimiento
de los requisitos de perfeccion y contenido detredm respecto del marco legal del pais
donde se ha formalizado, asi como la protecciofosléntereses del menor y de la
madre gestante. En especial, permite constatdeta gapacidad juridica y de obrar de
la mujer gestante, la eficacia legal del conseetimia prestado por no haber incurrido

en error sobre las consecuencias y alcance delanisinhaber sido sometida a engario,

se refiere al Registro Civil, las 6rdenes e instinooes del Ministerio de Justicia y de la Direccion
General del ramo, aun cuando les fueren comunicaitastamente”.

Art. 41 RRC:"Dentro del Ministerio de Justicia, compete a lar&icion General de los Registros y del
Notariado la direccién e inspeccion de los sendcibel Registro Civil. En general, le corresponde
cumplir y hacer cumplir la Ley, el Reglamento, e las propuestas de cuantas disposiciones en la
materia hayan de revestir forma de Orden o RealrBtece informar sobre las cuestiones propias del
Registro Civil”.

% Instruccién de la DGRN de 5 de octubre de 2010rescémimen registral de la filiacion de los nacidos
mediante gestacién por sustitucion, parrafo séptimo

76



Tania Vazquez Muifia | 2013

violencia o coaccion o la eventual prevision y/cstpdor respeto a la facultad de
revocacion del consentimiento o cualesquiera o&qaisitos previstos en la normativa
legal del pais de origen. Igualmente, permite i@ifque no existe simulacién en el
contrato de gestacion por sustitucion que encubratréico internacional de

menores*®

Asimismo, la DGRN justifica “el requisito deug la atribucion de filiacion deba
basarse en una previa resolucion judicial en la/igidn contenida en el art. 10.3
LTRHA que, a través de la remision a las reglaseg#as sobre determinacion de la
filiacion, exige el ejercicio de acciones procesalda consecuente resolucion judicial
para la determinacion de la filiacidn paterna den@nores nacidos como consecuencia

de gestacion por sustitucidf®.

Me parece acertado el giro que ha tomado I&®@n esta Instruccion de 5 de
octubre de 2010 al exigir la resolucion judicial piais de origen a la hora de inscribir la
filiacién surgida en el extranjero mediante gestagior sustitucion. En primer lugar,
como ya manifesté® porque tal exigencia supone tener presente &xiéel causa-
efecto existente entre la resolucion judicial exgea que ordena la expedicion de los
certificados registrales de nacimiento y éstognal§, situacion que puede darse en
muchos casos, sobre todo estadounidenses, y maetonente en el de la RDGRN de
18 de febrero de 2009. Supone tener en cuentaogutumentos registrales tienen su
razon de ser en la sentencia judicial que orderexgadicion, sin la cual no existirian.
Ademas, no puede olvidarse que en muchas ocasioomes, en el caso de la RDGRN
de 18 de febrero de 2009, y de los casos procexideteE.UU en general, es en la
sentencia judicial extranjera donde se homologgeguéa el contrato de maternidad
subrogada, es decir, que es el momento en el gestedia la legalidad del contrato, los
consentimientos prestados por las partes y doraleegn identificadas todas las partes

gue intervienen, incluida la madre portadora, cueqy vuelve a aparecer en ningun otro

' Instruccién de la DGRN de 5 de octubre de 2010rescémimen registral de la filiacion de los nacidos

mediante gestacidn por sustitucion, parrafo octavo.

! Instruccién de la DGRN de 5 de octubre de 2010rescégimen registral de la filiacién de los nacidos

mediante gestacidén por sustitucion, parrafo nov@icha Instruccion expone también que el art. 10.3
LTRHA permite el ejercicio tanto de la accién delaenacion de la paternidad correspondiente al hijo
como la de reclamacién por parte del padre biotddila filiacion paterna.

2 En este sentidoyid. ut supraCapitulo I, apartado 1.2.5. La relacién causatefexistente entre la
resolucion judicial extranjera y el certificado igal de nacimiento.
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documento; por no mencionar que es la sentencieighé@xtranjera la que establece la
filiacibn de los menores. Luego, en mi opinidn,eéslocumento mas adecuado que
puede exigirse para que la filiacion de los naciElogl extranjero mediante maternidad

subrogada pueda acceder a nuestro Registro Civil.

Ademas, al exigir la resolucion judicial sengan seguridad juridica, pues se eleva
el rango del titulo formal, que, de administratigasa a ser judicial. Ya no basta con un
acto emanado del poder ejecutivo, sino que ha mardir del poder judicial. Ambos
poderes, se supone, han de cumplir y hacer curgdirleyes de cada Estado de
Derecho, pero parece que el judicial garantizadelesu independencia de los

gobernantes, mejor que la Administracién publitapenetimiento a la legalid&d.

b) Apartado segundo.

El segundo apartado de la primera directriladastruccion de 5 de octubre de 2010
continla exponiendo que “salvo que resultara dpkcan Convenio internacional, la
resolucion judicial extranjera debera ser objetoedequatur segun el procedimiento
contemplado en la Ley de Enjuiciamiento Civil d818Para proceder a la inscripcion
de nacimiento debera presentarse ante el Registib éSpafiol, la solicitud de la

inscripcion y el auto judicial que ponga fin al memado procedimiento de exequatur”.

Por consiguiente, la atribucion de la filiatide los nacidos mediante gestacion por
sustitucion debe basarse en una previa resolucidicigl extranjera que, salvo que
resulte de aplicacion un Convenio Internacionaled& ser objeto de exequatur,
conforme al procedimiento establecido en los 884.y siguientes LEC 1881.

Como bien expone la Instruccién de 5 de oetule 2010, con este apartado
segundo se “incorpora la doctrina plenamente catestd por el Tribunal Supremo”,
segun la cual “seran de aplicacion los articulod 95siguientes de la LEC 1881,
preceptos que mantuvieron su vigencia tras la @amtem vigor de la LEC 2000, en
virtud de los cuales, sera necesario instar eligdeqde la decision (judicial extranjera)
ante los Juzgados de Primera Instancia, tal y ceafiala el articulo 955 de la LEC

* MUNOZ DE DIOS, L.,ob. cit.,pag. 47.
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1881 tras la reforma operada por la Ley 62/20033@ede diciembre de medidas

fiscales, administrativas y del orden socil”

c) Apartado tercero.

El apartado tercero de la primera directripame que “en el caso de que la
resolucioén judicial extranjera tuviera su origen wm procedimiento analogo a uno
espafiol de jurisdiccidn voluntaria, el encargadd Begistro Civil controlara
incidentalmente, como requisito previo a su ingedip, si tal resolucion judicial puede

ser reconocida en Espafa. En dicho control incadletiébera constatar:

a) La regularidad y autenticidad formal de la resdincjudicial extranjera y de

cualesquiera otros documentos que se hubierannpaelse

b) Que el Tribunal de origen hubiera basado su compietgudicial internacional

en criterios equivalentes a los contemplados égialacion espafiola.

c) Que se hubiesen garantizado los derechos procekalas partes, en particular,

de la madre gestante.

d) Que no se haya producido una vulneracién del istso@erior del menor y de
los derechos de la madre gestante. En especiakrdelerificar que el
consentimiento de esta Ultima se ha obtenido deadibre y voluntaria, sin

incurrir en error, dolo o violencia y que tiene aaiplad natural suficiente.

e) Que la resolucion judicial es firme y que los cariseientos prestados son
irrevocables, o bien, si estuvieran sujetos a an@tle revocabilidad conforme a
la legislacién extranjera aplicable, que éste habieanscurrido, sin que quien

tenga reconocida facultad de revocacion la hulgeraitado”.

' Instruccién de la DGRN de 5 de octubre de 2010resoégimen registral de la filiacién de los nacidos

mediante gestacién por sustitucién, parrafo décimo.
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Para la redaccion de este apartado, la Irgtmuicle 5 de octubre de 2010 ha vuelto a
tener presente la doctrina del Tribunal Supremodice que “en aquellos casos en los
gue la resolucién judicial derive de un procedirtoeequiparable a un procedimiento
espafol de jurisdiccion voluntaria, su inscripciim queda sometida al requisito del
exequatur, sino que basta a tales efectos con ceneeimiento incidental de la

resolucién como requisito previo a su inscripcién”

En definitiva, y parafraseando la propia lmstion de 5 de octubre de 2010, “si el
encargado del Registro Civil considera que la tesdh extranjera fue dictada en el
marco de un procedimiento jurisdiccional de na&ral contenciosa, denegara la
inscripcion de la resolucion, al requerirse pregate el exequatur de ésta de acuerdo a
lo establecido en la LEC. Por el contrario, sireatijue la resolucion extranjera tiene su
origen en un procedimiento anédlogo a uno espafplrigliccion voluntaria controlara
incidentalmente si la resolucidon puede ser recal@oen Espafia, como requisito previo
a su inscripcion. En los casos en los que se woliai inscripcion del nacido en el
extranjero mediante gestacion por sustitucion si@ se presente una resolucion que
determine la filiacién, reconocible incidentalmewotgor exequatur, el encargado del
Registro Civil denegara la inscripcion. Ello no edpéa que el solicitante pueda intentar
dicha inscripcion por los medios ordinarios regaén el art. 10.3 LTRHA, y arts.
764 y siguientes LEC®®,

3.1.2. Directriz segunda.

Siguiendo con la exposicion y el analisis de Hirectrices desarrolladas en la
Instruccion de 5 de octubre de 2010, encontrameslauirectriz segunda (y altima)
afirma lo siguiente: “En ningun caso se admitirnoditulo apto para la inscripcién del

nacimiento y filiacién del nacido, una certificatidegistral extranjera o la simple

' Instruccién de la DGRN de 5 de octubre de 2010respégimen registral de la filiacion de los nacidos

mediante gestacidn por sustitucion, parrafo décimo.
' Instruccién de la DGRN de 5 de octubre de 2010resoégimen registral de la filiacion de los nacidos
mediante gestacién por sustitucién, parrafos unaég duodécimo.
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declaracién, acompafada de certificacion médicdival al nacimiento del menor en la

que no conste la identidad de la madre gestiite”

Como puede observarse, la DGRN abandona laiosjue tan firmemente habia
defendido en la Resolucion de 18 de febrero de ,2609a que si habia admitido la
posibilidad de inscribir en el Registro Civil esphfa filiacion de los hijos nacidos en el
extranjero mediante gestacion por sustitucion @egale un mero certificado registral
de nacimiento, lo que ya no seré posifleEn mi opinién, este alejamiento de la
postura mantenida en la Resolucion de 18 de felolei2009 supone un acierto ya que
el certificado registral de nacimiento es, a tolda®s, un documento inexacto, en el
sentido de que no refleja toda la realidad de taaesion, pues no recoge la
homologacién y ejecucion del contrato de maternglaimrogada, el consentimiento de
las partes, la identidad de la madre gestanteegtablecimiento de la filiacion de los
menores; aspectos que, por su parte, si reflegaritencia judicial extranjera. De ahi
que, como ya he expuesto, me parezca mas adecuigio el exequatur de la
resolucién judicial extranjera para que pueda amced nuestro Registro Civil la
filiacién surgida en el extranjero mediante gestagior sustitucion.

3.2. CRITICAS A LA INSTRUCCION DE LA DGRN DE 5 DE O CTUBRE DE
2010.

La Instruccion de 5 de octubre de 2010, auiiqg, no ofrece una solucion adecuada
para la inscripcion en el Registro Civil de laddion surgida en el extranjero mediante
maternidad subrogada. Considero que la InstruceiGgual que la Resolucion de 18 de

febrero de 2009, vuelve a olvidarse de exigir gurgto de la legalidad, es decir, que la

'*” La exigencia de que debe constar la identidad dealdre gestante en los documentos que van a ser

objeto de inscripcion concuerda con la exigencia gefala la Instruccion de 5 de octubre de 2010,
parrafo quinto, de que no se vulnere el derechonéelor a conocer su origen bioldgico, segin seesapr
en el art. 7, nimero 1, de la Convencién sobr®krechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, en el
articulo 12 de la Ley 54/2007, de 28 de diciembliee,Adopcién Internacional, y en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 1999. Acgeceste derechad. FERNANDEZ SANCHO-
TAHOCES A.: “El derecho a conocer sus origeneslpsrhijos adoptados” eRamilia, matrimonio y
divorcio en los albores del siglo XXUNED-IDADFE-EI Derecho, Madrid, 2006, pags. 595-600

188 SALAS CARCELLER, A.,0b. cit.,pags. 12 y 13; DE VERDA Y BEAMONTE, J.Rb. cit.,pag. 7;
JIMENEZ MARTINEZ, M.V., ob. cit.,pag. 375.
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resolucion judicial extranjera cuya inscripcionpsetende en el Registro Civil no debe
ser contraria a la legalidad espafiola, como bitablexe el art. 23 LRC. La Instruccion
de 5 de octubre de 2010 insiste en la equivocadtin® sostenida inicialmente en la
Resolucion de 18 de febrero de 2009, ofreciendo ins@dlita solucion juridica que

quiebra el principio de legalidad del sistema regisespafiol, mermando la seguridad

juridica que constituye el fin basico del Registivil en Espafi&®.

Es verdad que el requisito de la legalidaé»ége en el caso de exequatur, pues el
art. 954 LEC establece que las ejecutorias tenflrdrza en Espafia si se cumple el
requisito de que la obligacion para cuyo cumplirtoese haya procedido sea licita en
Espafa. Luego en caso de que se inste medianteane@l reconocimiento de una
resolucion judicial extranjera, el control de ledatl conforme a la ley espafiola esta
asegurado, denegandose la inscripcion. Sin embdiga control no esta asegurado en
el caso del reconocimiento incidental por parteEtelargado del Registro, pues, como

hemos visto, el requisito de la legalidad no esdenkas exigencias a constatar.

En esa enumeracion de requisitos, la DGRN h&eaodel requisito fundamental
exigido por la ley espafiola y por la doctrina deblinal Supremo en relacion con el
control incidental del reconocimiento de las resimnes extranjeras dictadas en
procedimientos andlogos al de jurisdicciéon voluatan Espafia: la conformidad del
hecho o acto juridico inscribible con la ley espafiBn el caso concreto que nos ocupa,
el control de legalidad supone examinar por la radad competente, si la
determinacion de la filiacion derivada de materdidsubrogada por resolucion
extranjera en tramite de jurisdiccidon voluntariprocedimiento analogo es conforme a

la legalidad espafiola, que no 1d"8s

En la Instruccion de 5 de octubre de 201Cafalha referencia al orden publico

espaniol, ya que lo que realmente esta en la balseddeision extranjera cuya eficacia

' Esta es la opinion d8ALVADOR GUTIERREZ, S.: “Reconocimiento registra ¢h determinacion
en el extranjero de doble filiacion paterna mediatécnicas de gestacion por sustitucion”, en
http://www.elderecho.com/civil/Reconocimiento-det@macion-extranjero-gestacion-
sustitucion_11_455680009.htnllia de la consulta: 29.03.2013.

170 SALVADOR GUTIERREZ, S.pb. cit. Dia de la consulta; 29.03.2013.
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extraterritorial se pretende en Espafa es el esiatiento de una filiacion que

colisiona con una prohibicién de nuestro ordenatotéh

Considero que la funcion de seguridad juridida presuncién de veracidad y de
legalidad de los hechos y actos inscritos que ceimpRegistro Civil es tan importante
que, en ningun caso, puede obviarse el controégiditiad del art. 23 LRC. De no ser

asi, podrian acceder al Registro Civil hechos quizieran veraces o legatés

Ademas, la DGRN no solo se olvida de exigiregjuisito de la legalidad, sino que
obvia por completo el hecho de que en Espafa laaapin de las reglas generales
remiten al correspondiente juicio civil verbal a fle ejercitar la accion de reclamacion
de la filiacion paterna bioldgica, procedimientagdiccional que en Espafia no integra

en ningun caso la jurisdiccién voluntafia

Por otra parte, en mi opinion, parece quengirliccion de 5 de octubre de 2010 en
lugar de ofrecer una solucion general al problem#adnscripcion en el Registro Civil
de la filiacién surgida en el extranjero mediangstgcion por sustitucion, ofrece una
solucion concreta al caso que dio lugar a la Regniude 18 de febrero de 2009, o mas
aun, que tiene como objetivo permitir el accesRejistro Civil de todos aquellos casos
de maternidad subrogada que hayan tenido lugalEddUE dado que es el pais al que
mas suelen acudir los espafioles, pues la dirextexpuestas por la DGRN en dicha
Instruccion, en la practica suponen la inscripcédn nuestro Registro Civil de la
resolucion judicial dictada en un procedimiento jdeisdiccion voluntaria (que
curiosamente, seria el caso de EE.UU), exigienlds aesoluciones judiciales dictadas
en procesos de naturaleza contenciosa el corregmbadxequatur que, como hemos
visto, exige el control de legalidad, lo cual cemH la denegacién automatica de la

inscripcién de tal resolucién en nuestro Regisirdl €

La doctrina de la DGRN supone en la practisatpda resolucion judicial extranjera
de estado civil dictada en procedimiento de jucsidn voluntaria o procedimiento

analogo es directamente inscribible en el Regi€iral espafol si el Encargado del

1 GUZMAN, M., ob. cit.,pag. 52.
2 En el mismo sentido se manifiesta QUINONES ESCAMEZpb. cit.,pag. 14.

3 SALVADOR GUTIERREZ, S.pb. cit. Dia de la consulta; 29.03.2013.

* En este sentidajid. ALBERT MARQUEZ, M., ob. cit.pag. 7.
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Registro Civil controla previamente que se cumpbsirequisitos de la Instruccion de 5

de octubre de 2010, aunque no sea conforme cey kspafiofd>.

Por lo tanto, en la Instruccién de 5 de octutbe 2010, la DGRN si bien cambia el
criterio mantenido en la Resolucion de 18 de feboer 2009, continla admitiendo la
posibilidad de inscribir en el Registro Civil loagimientos producidos en el extranjero

consecuencia de un contrato de gestacién porusziétit’®

Un aspecto que conviene resaltar es el heelgue en la Exposicion de Motivos de
la Instruccion se expone que, para que la filiaciénivada de gestacion por sustitucion
tenga acceso al Registro Civil espafiol, es neceqag “uno de los progenitores sea de
nacionalidad espafiola”, en relacion con lo dispuest el art. 10.3 LTRHA, que
“permite el ejercicio tanto de la accion de reclacian de la paternidad
correspondiente al hijo como la de reclamacion parte del padre biolégico de la
filiacion paterna”. Sin embargo, la primera directriz de la Instruocé&ige Unicamente
resolucidn judicial extranjera que determine ladilon del nacido, sin exigir que uno de
los progenitores sea de nacionalidad espafiolateBd@mos a la primera directriz,
puede ocurrir que se determine la filiacion Unicar@en base al convenio de gestacion
por sustitucién, aunque el material reproductor @emo a los padres contratantes,
resultado que precisamente parece que quiere .ekdaexigencia de que uno de los
padres contratantes sea progenitor excluye losscdsointervencion exclusiva de
personas ajenas en la inseminacion artificial @leembarazo de la madre gestante y
puede fundamentarse en la idea de que el convemoaternidad subrogada sélo seria
concebible como instrumento para el logro de lampadad biolégica de, al menos, uno
de los miembros de la pareja, aspiracion que, e mbdo, no seria posible, por la

incapacidad de gestaf.

La Instruccion de 5 de octubre de 2010 hatddeaun alud de criticas. Un numero
importante de autores consideran que dicha Insémias totalmente incompatible con
la legislacion espariola.

> SALVADOR GUTIERREZ, S.pb. cit. Dia de la consulta: 29.03.2013.
76 SALAS CARCELLER, A.,0b. cit.,pag. 12; JIMENEZ MARTINEZ, M.V.pb. cit.,pag. 375.

Y7 En este sentido, VELA SANCHEZ., A., “La gestacidr pustitucién o maternidad subrogada cit.,
pags. 8y 9.
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En este sentido, LASARTE ALVAREZ opina que ffestruccion es contraria a la
legislacién vigente, técnica y axiolégicamente hatlb, pues en realidad, pretende que
cuanto la Ley excluye sea admisible por via regtdgar&, resolviendo, aunque sélo sea
aparentemente, problemas que no deben ser objeticudesncias ministeriales de
urgencia’ Para este autor, la Instruccion altera gravemehtsiseema de fuentes

constitucionalmente establectd®

Apoyando esta linea de argumentacion, en nini@p acertada, JIMENEZ
MARTINEZ entiende que “la DGRN en una Instrucciomeq curiosamente ha sido
dictada pocos dias después de la sentencia debhdluzge Primera Instancia de
Valencia, vuelve a utilizar el principio general kdeproteccion del interés del menor
para justificar una posicion similar a la manterggala Resolucion de 2009 y permitir
asi, lo que a mi juicio supone un fraude de letq es la posibilidad de inscribir en el
Registro Civil el nacimiento y la filiacion a favde un espafiol de los nifios nacidos en
el extranjero como consecuencia de la existenciaumlecontrato de maternidad
subrogada. Por ello, considero que el contenidtadgtada resolucién no respeta la
regulacion contenida en nuestro ordenamiento pojdide modo que por via
reglamentaria pretende resolver un problema parguel no tiene competencia”’.
Contindia su argumentacion destacando que el hexhoal“la Resolucién de la DGRN
infrinja claramentee| principio de jerarquia normativa establecidekart. 9.3 de la CE

justifica que se predique su nulidad”

Para DE VERDA Y BEAMONTE *“la Instruccibn no esrrecta porque, en
definitiva, esta prestando cobertura administrativan turismo reproductivo, el cual
trata de eludir la aplicacion de un precepto Idgalart. 10.1 de la LTRHA), que,
claramente, establece la nulidad del contrato déag®n por sustitucion, norma ésta,
que creo que debe ser considerada de orden puplietip, en la medida en que
responde al principio, comun en los paises de taffazucontinental, de que no pueden

ser objeto de trafico juridico las facultades réjpitivas y de gestacion de la mujer,

18| ASARTE ALVAREZ, C.,ob. cit.,pag. 12.

% JIMENEZ MARTINEZ, M.V., ob. cit.,pags. 376 y 377.
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porque esto supondria poner en el comercio unadiume la mujer, tan elevada, como

es la maternidad®.

Asimismo, continla diciendo con buen criterfpodria replicarse que en la
actualidad la idea de orden publico atenuado perraitonocer ciertos efectos juridicos
en Espafia a instituciones desconocidas en nuesteriib. Esta idea ha posibilitado,
por ejemplo, que, existiendo varias mujeres un@las Unico varon, el matrimonio
pueda ser tenido en cuenta en orden a la percegei@ma pension de viudedad (...).
Sin embargo, en estos casos, no se admite la rénepgstantiva de la institucion
misma, es decir, no se permite la inscripcion denatrimonio en el que los conyuges
sean mas de dos personas (...) No es que la Ingtnupetenda atribuir ciertos efectos
juridicos a una institucién prohibida por el Dere@&spafiol, sino que esta proponiendo

la recepcion sustantiva de la misma, lo que noceaadmisible®®.

Una critica realmente interesante es la reddizaor VELA SANCHEZ, que
considera que la Instruccion de 5 de octubre deD Zlipone una discriminacion
evidente entre los esparfioles que tienen mediosuosias econdmicos para acceder a un
convenio de gestacion por sustitucion en pais @eti@ y aquellos que no, o, incluso,
que pretenden realizar dicho contrato en EspafigurSeste autor, el principio
fundamental de igualdad de todos los espafolegusipueda prevalecer discriminacion
alguna por cualquier condicion o circunstancia @egiso social (art. 14 CE) impide la
aplicacion de esta Instruccion en nuestro pais geor inconstitucional. El interés
superior del menor, que tanto peso tiene para IR®Gn ningdn caso puede servir
para encubrir actuaciones contrarias a nuestranandiento, maxime cuando el mismo
ordenamiento espafol proporciona vias legales pamaalizar la situacion: la vuelta

del menor con su madre biolégica, el acogimiertaadopcion®?.

Por su parte, para FERNANDEZ SANCHO-TAHOCESult&a sorprendente que,
siendo la maternidad subrogada una practica padin Espafia, se reconozca por un
tribunal espafiol una resolucién extranjera que giekrmite, maxime si ha sido dictada

en el marco de un procedimiento contencioso sobrebjeto que se plantea ilicito en

¥ DE VERDA Y BEAMONTE, J.Rpb. cit.,pag. 9.

81 DE VERDA Y BEAMONTE, J.RJoc. ult. cit

82 VELA SANCHEZ, A.J., “La gestacion por sustituciommternidad subrogada.. ¢it., pag. 8 y “De
nuevo sobre la regulacion.. git., pag. 9.
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Espafa. Y lo mismo puede decirse en caso de gumilnese necesidad de exequatur
porque la resolucién judicial extranjera haya sdictada en un procedimiento de

jurisdicciéon voluntaria. En opinion de la autoranda Instruccién de 5 de octubre de
2010 se ha regulado la inscripcion en el Regis&olas nacidos en el extranjero

mediante una practica que en Espafia es #f&gal

Otros autores, por el contrario, se manifrestdavor de permitir la inscripcion en el
Registro Civil de los hijos nacidos mediante matie subrogada, no ya en la linea
marcada por la Instruccion de 5 de octubre de 2€t6,en la de la Resolucién de 18 de

febrero de 2009, que en su opinidn, exige unosisitgs mas laxd§*

3.3. CASOS EN LOS QUE SE HA APLICADO LA DOCTRINA DE LA
INSTRUCCION DE LA DGRN DE 5 DE OCTUBRE DE 2010.

Existen casos en los que se ha aplicado kxidadale la Instruccion de 5 de octubre
de 2010, pudiéndose agrupar estos de la siguieartenax por un lado, los que han dado
lugar a pronunciamientos de la DGRN, es decir, oReiones; y por otro lado, los que

han dado lugar a pronunciamientos judiciales.

a) Casos que han dado lugar a Resoluciones de la DGRN.

Tras la publicacion de la Instruccion de laRNsde 5 de octubre de 2010,
los Encargados de Registros Civiles consulares€dodo en EE.UU vy la India)
han seguido denegando la inscripcion en el Reg&trib de la filiacidn surgida

3 FERNANDEZ SANCHO-TAHOCES, Agb. cit.,pag. 19.

184 v/id. ut supraCapitulo II, apartado 1.2. Argumentos de la DGRNaeResolucion de 18 de febrero de
2009 y criticas a la mism&ritican esta Instruccion y en este sentido CALVARAVACA, A. L.y
CARRASCOSA GONZALEZ, J.: “Notas critica en torndaalnstruccion de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 5 de octubre de 2@b@esrégimen registral de la filiacion de los nasid

mediante gestacién por sustitucion”,@madernos de Derecho Transnaciomakrzo de 2011, Vol. 3, n°
1, pags. 247-262.
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en el extranjero mediante maternidad subrogadaase kA que la ley posee

mayor rango normativo que la Instruccion y por epdevalece sobre é3fa

Dichas denegaciones consulares dieron lugacwasos interpuestos por los
interesados ante la DGRN, la cual finalmente seproid bien permitiendo
bien denegando la inscripcion en el Registro Gieilla filiacion surgida en el
extranjero mediante gestacion por sustitucion,uecidbn de si se cumplen o no
los requisitos exigidos por la Instruccién, es gesise presenta o no resolucion
judicial extranjera como documento apto para laripsion. Las Resoluciones

gue he conocido hasta el momento son las siguientes

« RDGRN nam. 1/2011, de 3 de mayo (12) (JUR 2012630}

En este caso, el Encargado del Registro Civil dansdenego la
inscripcion alegando falta de competencia y vulkiéra del art. 10
LTRHA. Interpuesto recurso por los interesadosP@RN revocé la
calificacion consular impugnada, afirmando la cotepeia del Registro
Civil Consular espafiol de Los Angeles para la ipsin del
nacimiento (arts. 1, 15 y 16 LRC) y acordando Isciipcién en el
Registro de una hija nacida de una madre subrogaokatir del material
genético de ambos recurrentes y de una mujer derdistinta de la
madre gestante por cumplirse todos y cada unosdeetpuisitos exigidos
en la Instruccién de 5 de octubre de 2010, porue o cabe apreciar
motivo alguno para denegar el reconocimiento d&datencia de la

Corte Superior del Estado de California.
* RDGRN num. 4/2011, de 6 de mayo (4?) (JUR 2012698)

En este caso, el Encargado del Registro Civil dansdenego la
inscripcion alegando vulneracion del art. 10 LTRHi#erpuesto recurso
por los interesados, la DGRN revoco la calificaaidnsular impugnada,

acordando la inscripcion por la que se constitupa welacion de

¥ En este sentidjid. “La situacion legal en Espafia de los nifios derftveede alquiler”: ¢pueden o no

ser registrados?” en__http://www.20minutos.es/imtld 75366/0/vientre-de-alquiler/registro-civil/leeih
y “Paternidad atrapada en la India” en el diarid/lahdo, martes 27 de agosto de 2013, pag. 11.
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filiacion a favor de un ciudadano espafol y un adaho francés en el
Registro civil espafol de dos hijos nacidos de mna@re subrogada, a
partir del material genético de uno de los recue®ry de una mujer
donante andnima por cumplirse todos y cada unooderéquisitos

exigidos en la Instruccién de 5 de octubre de 2@b0,lo que no cabe
apreciar motivo alguno para denegar el reconocitmiee la Sentencia
de la Corte Superior del Estado de California.

RDGRN ndm. 5/2011, de 6 de mayo (52) (JUR 2012782

Este caso versa sobre un hombre solo que viajdralia con el fin de
tener un hijo mediante maternidad subrogada. Eaijacio del Registro
Civil consular en Mumbai (Republica India) denidganscripcion de la
filiacion alegando vulneraciéon del art. 10 LTRHAtdrpuesto recurso
ante la DGRN, ésta se pronuncio denegando la ptsén en el Registro
Civil de la filiacidon surgida en el extranjero maafie gestacion por
sustituciéon en base a que el interesado pretend@ibirla aportando
Unicamente el certificado registral de nacimiergbrdenor, cuando los
requisitos de la Instruccion de 5 de octubre deD2&igen resolucion

judicial extranjera.
RDGRN num. 6/2011, de 6 de mayo (6%) (JUR 2012718@).

El Encargado del Registro Civil consular en Chicagenegd la

inscripcion alegando vulneracion del art. 10 LTRHi#terpuesto recurso
por los interesados, la DGRN revoco la calificaatonsular impugnada,
acordando la inscripcion del nacimiento vy filiacién el Registro Civil

de un hijo nacido de una madre subrogada, a pkeitimaterial genético
de uno de los recurrentes por cumplirse todos ya cado de los

requisitos exigidos en la Instruccion de 5 de aetwde 2010, por lo que
no cabe apreciar motivo alguno para denegar elhoaomiento de la

resolucién dictada por autoridad extranjera.

RDGRN nam. 1/2011, de 9 de junio (12) (JUR 2012485).

En este caso, el Encargado del Registro Civil dansdenego la

inscripcion alegando falta de competencia del Regionsular de Los
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Angeles y vulneracién del art. 10 LTRHA. Interpwesecurso por los
interesados, la DGRN revocéd la calificacion consul@mpugnada,
afirmando la competencia del Registro Civil Consdapainol de Los
Angeles para la inscripcion del nacimiento y fildag partiendo de la
equiparacion de los hijos con independencia ddlisgién e identidad
de razon, y acordando la inscripcion en el Regidérain hijo nacido de
una madre subrogada en California por cumplirsesgodcada uno de
los requisitos exigidos en la Instruccion de 5 dwilore de 2010, por lo
gue no cabe apreciar motivo alguno para denegacehocimiento de la

Sentencia de la Corte Superior del Estado de @ail#o
RDGRN nuam. 2/2011, de 9 de junio (2%) (JUR 20124B8).

El Encargado del Registro Civil consular denegim¢aripcion alegando
falta de competencia del Registro Civil consular ldes Angeles y
vulneracion del art. 10 LTRHA. Interpuesto recupsw los interesados,
la DGRN revoca la calificaciéon impugnada, afirmardocompetencia
del Registro Civil Consular espafiol de Los Angglaesa la inscripcion
del nacimiento y filiacion (arts. 1, 15 y 16 LRC) acordando la
inscripcion en el Registro de un nifio nacido de maare subrogada en
California, a partir del material genético de ambesurrentes, por
cumplirse todos y cada uno de los requisitos eagyien la Instruccion
de 5 de octubre de 2010, por lo que no cabe apmeaivo alguno para
denegar el reconocimiento de la Sentencia de laeC®uperior del

Estado de California.
RDGRN nam. 3/2011, de 9 de junio (3%) (JUR 2012489).

Este caso versa sobre un hombre solo que acuddJdJgtara ser padre
de dos hijas mediante gestacion por sustitucion.E&targado del
Registro Civil consular deneg6 la inscripcion esebal art. 10 LTRHA.
Interpuesto recurso por el interesado, la DGRN aéva calificacion
consular impugnada, acordando la inscripcion dReglistro de dos hijas
nacidas de una madre subrogada y de una mujer tdodestinta de la
madre gestante por cumplirse todos y cada unosideetpiisitos exigidos
en la Instruccién de 5 de octubre de 2010, porue o cabe apreciar

90



Tania Vazquez Muifia | 2013

motivo alguno para denegar el reconocimiento d&datencia de la

Corte Superior del Estado de California.
RDGRN nuam. 1/2011, de 27 de junio (1%) (JUR 2052441).

El Encargado del Registro Civil consular denegim¢aripcion alegando
fatal de competencia del Registro Civil consulauineracion del art. 10
LTRHA. Interpuesto recurso por los interesadosP@RN revocé la

calificacion consular impugnada, afirmando la cotepeia del Registro
Civil Consular espariol de Chicago para la inscéipalel nacimiento y
filiacion y acordando la inscripcion en el Registt® un hijo nacido de
una madre subrogada en lllinois, a partir de meltgenético de uno de
los recurrentes y de una mujer donante distinfa deadre gestante.

RDGRN nam. 2/2011, de 23 de septiembre (22) (JUR 2068312).

Este caso versa sobre un hombre solo que viajdralia con el fin de
tener dos hijos mediante maternidad subrogada. riflafgado del
Registro Civil consular en Mumbai (Republica Indidgniega la
inscripcion de la filiacion alegando vulneracionl @et. 10 LTRHA.
Interpuesto recurso ante la DGRN, ésta se pronudeitegando la
inscripcion en el Registro Civil de la filiacionrgida en el extranjero
mediante gestacion por sustitucion en base a qinteetsado pretendia
inscribir la filiacion de los menores no aportan@solucion judicial
extranjera que garantizara que no se ha vulnerambeeés superior de
los menores y que recoja el libre consentimienirgnuncia expresa de
la madre gestante, como exige la Instruccion de éctubre de 2010.

RDGRN num. 4/2011, de 23 de septiembre (4%) (JUR 2068313).

En este caso, el Encargado del Registro Civil dansdenego la
inscripcion alegando falta de competencia del RexgiSivil consular y
vulneracion del art. 10 LTRHA. Interpuesto recupsw los interesados,
la DGRN revoca la calificacion consular impugnadaordando la

inscripcion del nacimiento y filiacion en el RegistCivil, al haber
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obtenido un nacional espafiol y otro de nacionalidéeimana la
paternidad de una menor nacida en California méalin técnica de
gestacién por sustitucién, y cumpliéndose todosaglacuno de los
requisitos exigidos en la Instruccion de 5 de aetude 2010, por lo que
no cabe apreciar motivo alguno para denegar ehostmiento de la

resolucién dictada por autoridad extranjera.
RDGRN num. 5/2011, de 23 de septiembre (5%) (JUR 2068314).

El Encargado del Registro Civil consular denegim¢aripcion alegando
que la filiacion no ha quedado determinada confoarias normas de
Derecho espafiol. Interpuesto recurso por los isael@s, la DGRN
revoco la calificacion consular impugnada, acordaladinscripcion del
nacimiento y filiacion en el Registro Civil, al habobtenido dos
nacionales espafoles la paternidad de una menatanao California
mediante la técnica de gestacion por sustituci@umpliéndose todos y
cada uno de los requisitos exigidos en la Instéucdie 5 de octubre de
2010, por lo que no cabe apreciar motivo algunca pdenegar el
reconocimiento de la resolucion dictada por auéafiextranjera, ya que
lo que se pretende del Encargado del Registro Camss que inscriba
una relacion de filiacion previamente declarada poa autoridad
judicial extranjera (en este caso californiana),desir, una tutela por

reconocimiento de las autoridades espafiolas.
RDGRN nam. 1/2011, de 12 de diciembre (12) (JUR2607191).

Este caso versa sobre una pareja heterosexual,safebaacionalidad
espafiola, que recurren a la técnica de gestacidaustitucion en Ohio
(EE.UU). Producido el nacimiento de la menor, vaeha Espafia y
solicitan la inscripcién de nacimiento y de laafdion paterna y materna
matrimonial en el Registro Civil Central, cuyo Ergado, previo
informe negativo del Ministerio Fiscal, lo denieg@r no quedar
acreditada la verdadera filiacion biolégica de lanor. Interpuesto
recurso por los interesados, la DGRN se pronune@dmpiendo la

inscripcion en el Registro Civil de la filiacionrgida en el extranjero
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mediante gestacion por sustitucion al cumplirseogotbs requisitos

exigidos por la Instruccion de 5 de octubre de 2010
* RDGRN num. 4/2011, de 22 de diciembre (4?) (JUR22G07190).

Este caso versa sobre una pareja heterosexuahctmalidad espariola,
que recurre a la técnica de gestacion por susiituen EE.UU. Tras
denegarse la inscripcién por el Encargado del RegiGivil consular e
interpuesto recurso ante la DGRN, ésta se pronupeititiendo la
inscripcion en el Registro Civil de la filiacionrgida en el extranjero
mediante maternidad subrogada al cumplirse losisigs! exigidos por
la Instruccibn de 5 de octubre de 2010, por lo quecede el

reconocimiento de la resolucién judicial extranjera

Las citadas Resoluciones ponen fin al recursopogsto por los interesados
contra la calificacion juridica inicial realizadarpel Encargado del Registro
Civil consular de Espafia en el pais en que se &lzado la gestacion por
sustitucion, denegando, acertadamente, en mi opitadinscripcion de dicha

filiacién por ser contraria a la ley espafiola.

Los casos en los que la DGRN se ha pronunaadegando la inscripcion
en el Registro Civil de la filiacion surgida enestranjero mediante maternidad
subrogada, son los casos procedentes de la Indiasts supuestos, aunque la
denegacion de la inscripcion es fruto de la apilicaade la doctrina de la
Instruccion de 5 de octubre de 2010, pues losdstelos no presentaron para
inscribir la filiacion la resolucién judicial exingera, como se exige, el resultado
final es el adecuado, no vulnerandose la legaletmhfiola. Considero que la
denegacion de la inscripcion tenia que haber ssdgseruencia de la aplicacion
de la ley espafiola. No obstante, a pesar de gse Biguid esta via, el resultado

final fue el mismo: la denegacion de la inscripcion

Por el contrario, la DGRN se ha pronunciadonitéendo la inscripcion en el
Registro Civil de la filiacion surgida en el extiegno mediante maternidad
subrogada en los casos procedentes de EE.UU. @omsigie el Ministerio

Fiscal tenia que haber interpuesto demanda antérgaino jurisdiccional
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competente solicitando la cancelacion de la ins@ipen aras de la legalidad
espafiola (art. 23 LRC y art. 10 LTRHA). Es masmempinion, seria adecuado
gue se dictara una Instruccion por parte del Menistde Justicia que ordenara a
todos los Fiscales a que interpusieran demandstes @asos con el fin de evitar
la entrada a nuestro Registro Civil de una filiacidrohibida por nuestro

ordenamiento juridico.

Al estimar los recursos interpuestos, todos elativos a casos de origen
estadounidense, la DGRN ordena al Encargado daestRe&ivil consular que
practique las inscripciones de nacimiento de loshares nacidos en el
extranjero con la filiacion determinada en el exgeo en el Registro Civil

espafiol.

Algunas de las citadas Resoluciones resuelven iereptugar el problema
de competencia planteado por los Encargados deRlegistros Civiles
consulares en el extranjero, afirmando la compeienel Registro Civil
consular espafiol para la inscripcién del nacimigriibacion, procediendo, por

tanto, a revocar la calificacion impugnada.

Anadase un dato de interés, que es que en lostiRe@isiles consulares no
hay Ministerio Fiscal, siendo el Canciller quierereg las funciones de esta

figura®®.

Una vez eliminada la primera objecion sobre la aetencia, la DGRN entra
a examinar el segundo de los motivos por el queEltsargados del Registro
Civil consular se niegan a practicar la inscripcsdficitada: si tiene eficacia en
Espafa una filiacion determinada en el extranjenogestacion por sustitucion

respecto a progenitores esparoles.

Al examinar el segundo de los defectos expresaalds eota de calificacion
basado en la supuesta vulneracion del art. 10 LTRBGRN concluye que tal
defecto no puede ser confirmado, y aplicando spigrmstruccion, no duda en
reconocer la eficacia en Espafia de la resoluci@hcigl estadounidense

mediante su directa homologacion e inscripcion leReagistro Civil espafiol.

8% SALVADOR GUTIERREZ, S.pb. cit. Dia de la consulta: 6.7.2013.
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Para ello se basa en el siguiente argumento: qiracefalta exequatur judicial
porque es una resolucion extranjera obtenida eisdjocién voluntaria o

procedimiento analogo.

La doctrina del Tribunal Supremo en relacion cooogitrol incidental de las
resoluciones extranjeras en jurisdiccion voluntagaaplica cuando en Espafia
también el procedimiento judicial adecuado es sgliccion voluntaria. Asi, la
constitucién de la adopcion en Espafia se tramifaresdiccion voluntaria, por
lo tanto, la resolucion extranjera, judicial, adistirativa, notarial, etc en la que
conforme a la aplicacion de la ley extranjera sasttuya la adopcion
internacional por autoridad extranjera competgmiede ser homologada por la
autoridad espafnola competente, generalmente el Boeargado del Registro
Civil (art. 29 de la Ley 54/2007, de 28 de diciembrde Adopcion
internacional), sin necesidad de acudir al exequatdicial, siempre que
concurran los requisitos exigidos en la propia bdy2007, enumerados en el
art. 26, y que la adopcion constituida por autariéxtranjera judicial o no
judicial, equivalga en cuanto a sus efectos caultpcion espafidl¥.

Por el contrario, cuando tenemos por ejemplalivorcio administrativo o
notarial de una autoridad extranjera conforme &yadel pais en el que se
resuelve el matrimonio, la DGRN ha venido exigiemetfi@xequatur judicial de
dicho documento administrativo, dado que en Espalfiaivorcio solo es
judicial™®®

La aplicaciéon de las reglas generales en Esparigereal correspondiente
juicio civil verbal a fin de ejercitar la accion declamacion de la filiacién
paterna bioldgica, procedimiento jurisdiccional cqgre Espafia no integra en
ningun caso la jurisdiccion voluntaria, luego n@gaderia el reconocimiento
incidental de la resolucién. Habria que instarataspondiente exequatur con
aplicacion del art. 954 LEE.

7 SALVADOR GUTIERREZ, S.pb. cit. Dia de la consulta; 6.7.2013.

'®¥ SALVADOR GUTIERREZ, S.,0b. cit. Dia de la consulta: 6.7.2013. En este sentido BOGI
GARRIDO, L.: “El reconocimiento y ejecucién de semtias de maternidad por sustitucién”,@ario
La Ley,n° 8070, Seccién Tribuna, 25 de abril de 2013 aR%IV, pag. 1.

8 SALVADOR GUTIERREZ, S.pb. cit. Dia de la consulta; 6.7.2013.
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Como puede observarse, no todas las Resoagcimla DGRN en las que se
ha aplicado la doctrina de la Instruccion de 5 dtulwre de 2010 se han
pronunciado permitiendo la inscripcion en el Regis€Civil de la filiacion
surgida en el extranjero mediante gestacion pditsci®n. En los casos que se
han producido en la India, dicha inscripcion haodidalmente denegada por
dicho Centro Directivo, al no cumplirse los requasi exigidos por la
Instruccion, pues los interesados pretendian iisda filiacion surgida en la
India mediante maternidad subrogada no aportandmluaon judicial
extranjera (en uno de ellos se instaba la inséip@resentado certificado
registral de nacimiento). Ante la ausencia de didboumento, la DGRN no
permitié la inscripciéon de los menores en el Regiivil.

En mi opinién, la DGRN es coherente y aplinat@los los casos que se le
plantean la doctrina de la Instruccién de 5 de lwetude 2010. Sin embargo,
como ya he expuesto, el reconocimiento incidents# ge exige en dicha
Instruccion para las resoluciones que provienen pidecedimientos de
jurisdicciéon voluntaria adolece del control de laggd, lo cual conlleva que se
permita la inscripcion en el Registro Civil de ilaation surgida en el extranjero
mediante gestacion por sustitucion cuando ésta balya determinada en un
proceso de jurisdiccion voluntaria, que en la pcacse traduce en permitir el

acceso de los casos que han tenido lugar en EE.UU.

Por otra parte, cabe mencionar que cuandddRND deniega la inscripcion
en el Registro Civil de la filiacion surgida enestranjero mediante maternidad
subrogada, no la deniega en un claro ejercicicyeat® de la legalidad espariola,
sino que dicha denegacion es fruto de la aplicad@ta doctrina de su propia
Instruccion. Aunque el resultado final sea el migque si se hubiera aplicado la
legalidad espafiola, no puede olvidase que la d®ncia de resultados es
producto de la casualidad y no de la aplicaciotadey, como, en mi opinion,

deberia ser.

b) Casos que han dado lugar a pronunciamientos jlelcia
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Aunque la ley espafiola prohibe expresamentomlato de gestacion por
sustitucién, lo cierto es que los juzgados espafisiguiendo la doctrina de la
Instruccion de 5 de octubre de 2010, estan homptipaas sentencias
norteamericanas que determinan la filiacion surgaa EE.UU mediante

maternidad subrogatfd

Buen ejemplo de ello, y ademas reciente, ésutd del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion, nim. 1, de Pozuelo decélar(Provincia de Madrid),
de 25 de junio de 2012 (AC 2013, 281), en el quacserda el procedimiento

de exequatur de la resolucion judicial extranjera.

En este caso una madre espafola de dos genam®s en 2009 en Los
Angeles (EE.UU) mediante gestacion por sustitudiénconseguido que el
Registro Civil inscriba a los menores como hijosidgicos suyos. Para ello ha
tenido que aportar la resolucion de un juzgado rilegpa instancia (en este
caso, de Pozuelo de Alarcon) homologando la seiatetet Tribunal Superior
de Justicia de California, Condado de San Diego, lpajue se validaba la

filiacion®®%,

Otra linea jurisprudencial que estan siguielodotribunales y que no esta
estrictamente basada en la Instruccion de 5 déecae 2010 (aunque puede
gue sigan su doctrina de manera tangencial) eg latatgar la prestacion de
maternidad por parto a aquellas personas que haothijos en el extranjero
mediante gestacion por sustitucion, en base atrata de una figura asimilada
a la maternidad por nacimiento de hijo, tales cteredopcién y el acogimiento
familiar, que estan claramente asimiladas por @ikle@dor como figuras que
generan derecho a la suspension del contrato t@jdraen donde “ambos
progenitores” pueden disfrutar del periodo de suspa, simultanea o
sucesivamente. Buenos ejemplos de esta linearulispcial son la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (SadalSocial, Seccion 42), nim.
668/2012, de 18 de octubre (AS 2012, 2503), y daté&hcia del Tribunal

% BONILLO GARRIDO, L.,0b. cit.,pag. 2.

191

Vid. EUROPA PRESS: “El Registro Civil inscribe por pera vez a unos gemelos nacidos de madre

de sustitucion”, eiario La Ley,n° 8054, Seccidn Hoy es Noticia, 3 de abril de 2p&gs. 1-2.
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Superior de Justicia del Principado de Asturiasa(8a lo Social, Seccion 1%),
ndm. 2320/2012, de 20 de septiembre (AS 2012/2%35)

4. LA SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE VALEN CIA DE 23
DE NOVIEMBRE DE 2011.

Tras el fallo de la Sentencia del Juzgadordad?a Instancia N° 15 de Valencia, de
15 de septiembre de 2010, los interesados intemmusirecurso de apelacién ante la
Audiencia Provincial de Valencia que, con fech&8ale noviembre de 2011, ratifico
la decision acordada por el Juzgado de Primerariost, de dejar sin efecto la
inscripcion realizada en el Registro Civil consularLos Angeles de la filiacion surgida
en EE.UU mediante maternidad subrogada.

%2 El supuesto enjuiciado en la Sentencia del TribGuglerior de Justicia de Madrid (Sala de lo Social,

Seccién 4%), nim. 668/2012, de 18 de octubre (A$22@503) es el siguiente: a una pareja de
homosexuales se les deneg6 por parte del INSSfeltdi de la prestacion de maternidad por parto en
base a que, al ser ambos varones, era biol6gicanmimposible que cualquiera de ellos pudiera
beneficiarse de tal prestacion. Dicha pareja, caleishtenido a la menor en Los Angeles (EE.UU)
mediante gestacidn por sustitucion, inscribieroneérRegistro Civil espafiol la filiacion biolégica
determinada en la sentencia judicial extranjergignd de la Instruccion de la DGRN de 5 de octute
2010. Ante la denegacién de la prestacion, intéepms demanda, fallando el Juzgado de Primera
Instancia que no habia lugar al disfrute de latpoédn de maternidad por parto pues la razén déeser
ésta es el descanso y la interrupcion del conwlatdrabajo para aquella mujer que ha dado a luz,
situacion que no se ha producido al ser ambos garofPor otro lado, la pareja de varones no habia
solicitado el acogimiento o la adopcion de la mepaes constaban inscritos como padres biol6gieos d
ésta, luego tampoco cabia aplicar por analogia &@gtaras y otorgar la prestacion.

Finalmente, el Tribunal Superior de Justicia de Mhdall6 a su favor y les otorgd la prestacion de
maternidad en base a que, si bien es verdad gpeet® otorgarse la prestacion de maternidad ptw par
al no haber dado a luz ninguno de ellos, no es seigoto que puede otorgarse por analogia la piésta
de maternidad derivada de acogimiento y adopcid@s mumple la misma finalidad: el cuidado del
menor.

Cabe mencionar que la inscripcion en el Registral @e este supuesto de filiacion surgida mediante
maternidad subrogada en EE.UU es precisamentelalRBGRN nam. 1/2011, de 3 de mayo (1%) (JUR
2012, 107637), ya explicado.

En cuanto a la Sentencia del Tribunal Superiorudticla del Principado de Asturias (Sala de lo &8oci
Secciéon 12), nim. 2320/2012, de 20 de septiembfe 2812/2485), versa sobre un supuesto muy
parecido al anterior, s6lo que en lugar de tratdesana pareja de varones homosexuales, se trataade
pareja heterosexual. En este caso, la mujer sbleiprestacion de maternidad por parto, la cudlide
denegada por el INSS en base a que dicha presestiéulirigida a aquellas mujeres que han dadp,a lu
situacién que no se ha producido pues el meno6 macel extranjero mediante gestacion por sushituci
Aunqgue el Juzgado de Primera Instancia si se lg@t@l INSS recurrié en suplicacion. Finalmente, e
Tribunal Superior de Justicia del Principado deuAias otorgd la prestacion de maternidad a la majer
bien la derivada de las figuras de acogimientogpaibn por aplicacion anal6gica, pues no cabe atorg
la prestacién de maternidad por parto al no habeéo @ luz ésta.
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4.1. EL DOBLE CONTROL DE LEGALIDAD Y REALIDAD DEL A RT. 23
LRC.

El primero de los argumentos que esgrime tde®eia de la Audiencia Provincial de
Valencia (Seccion 102), num. 826/2011, de 23 deemdwe (AC 2011, 1561) se
desprende del texto del art. 23 de la LRC que gieelas inscripciones se practican
en virtud de documento auténtico o, en los casibalados en la Ley por declaracion
en la forma que ella prescribe. También podran pcatcse, sin necesidad de previo
expediente, por certificacion de asientos extergliglo Registros extranjeros, siempre
gue no haya duda de la realidad del hecho insgritte su legalidad conforme a la Ley
espafola”.Dicho argumento ya fue utilizado por el Juzgadddmera Instancia y por
el Ministerio Fiscal al presentar la demanda quedrel procedimiento, y consiste en
que el texto de la ley manifiesta un impedimenswacpara la inscripciéon de la filiacion
certificada por los funcionarios estadounidensessistente en ser contraria a la
legalidad espafiola, y en concreto con el art. 1RHA, que declara la nulidad de pleno
derecho del contrato de gestacion por sustitué&mmismo, continda diciendo que ni
el art. 81 ni el 85 RRC pueden ser invocados pam&rariar o dispuesto por el precepto
legal transcrito, en virtud del principio de jerai@ normativa reconocido en el art. 9.3
CE. Por lo tanto, previamente a acordar su insiénipda certificacion extranjera tiene

que superar un control de legalidad que derivadeR3 LRC*®

Como ya estimé acertadamente el Juzgado deeRrilnstancia, en ningan caso una
norma de rango inferior puede contradecir lo dispuen una de rango superior, en
virtud del principio de jerarquia normativa que ergp en nuestro ordenamiento
juridico. Luego, los arts. 81 y 85 RRC no son deagion, y si lo es el art. 23 LRC, el
cual impone claramente los criterios de realidadegalidad del hecho inscrito;
requisitos que, como ya se ha comentado, no selearmpes, por un lado, en el estado
actual de la ciencia resulta imposible la filiactdinlégica por parte de dos varones, y
por otro lado, los contratos de gestacion por teshn estan prohibidos en nuestro
ordenamiento en virtud del art. 10 LTRHA.

' Sentencia de la Audiencia Provincial de Valenciact®n 102), de 23 de noviembre de 2011,

Fundamento Juridico I.
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4.2. LA VULNERACION DEL ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL

El segundo de los argumentos que utiliza la AudgrRrovincial es que la
inscripcion de la certificacion registral califoana supondria una infraccion del orden
publico internacional espafiol, tal como prescripara sus respectivos ambitos los arts.
954.3 LEC 1881, 23 de la Ley 54/2007, de 28 deesdibre, de Adopcion Internacional
y 34.1 del Reglamento 44/2001 relativo a la compréejudicial, el reconocimiento y
la ejecucion de resoluciones judiciales en matewd y mercantil, que establecen
claramente que, en ningun caso, seran de aplicda®nleyes extranjeras o las

decisiones o resoluciones judiciales que no seéadien Espafid.

Para la Audiencia Provincial, las razones djegan a afirmar que existiria
vulneracion del orden publico internacional espafmhciden con las que llevaron al
legislador esparfiol a prohibir, en su dia, el cootde gestacion por sustitucion. En
palabras de la propia sentencia, “se trata de oBlggmas que suscita esta figura en
relaciéon con principios tales como el que la pesisbumana no puede ser objeto del
comercio de los hombres, o la propia dignidad dedesona, principios reflejados,
ademas de en el art. 10.1 CE, en su art. 15, qummaee el derecho a la integridad
moral, en el art. 39.2 de la misma norma fundanheqtee proclama que los poderes
publicos aseguran la proteccion integral de losshyj de las madres cualesquiera que
sea su estado civiel art. 1271 CC, que prescribe que pueden ser obgetoodtrato
todas las cosas que no estan fuera del comerdas d®mbres y el art. 1275 del mismo

cuerpo legal, que impide la produccion de efectdesacontratos con causa ilicita.

9 Art. 954.3 LEC: {...) las ejecutorias tendran fuerza en Espafia sineailas circunstancias

siguientes: (...) 3. Que la obligacién para cuyo climignto se haya procedido sea licita en Espafia.
(..)

Art. 23 de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, degcién InternacionalEn ningan caso procedera la
aplicacion de una ley extranjera cuando resulte ifil@stamente contraria al orden publico internacibn
espafiol. A tal efecto se tendrd en cuenta el iststéperior del menor y los vinculos sustancialds de
supuesto con Espafia. Los aspectos de la adopci@maypuedan regirse por un Derecho extranjero al
resultar éste contrario al orden publico internaca espafiol, se regiran por el Derecho sustantivo
espafol”

Art. 34.1 del Reglamento CE N°44/2001 del Conseé@,22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejegéncde resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil:“Las decisiones no se reconoceran: 1) Si el recon@nto fuere manifiestamente contrario al
orden publico del Estado miembro requerido. (...)".
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Incluso puede considerarse al art. 10 LTRHA coma nwrma de policia, en el sentido
del art. 9.1 del Reglamento 593/2008 sobre leycaple a las obligaciones

contractuales®.

4.3. EL FRAUDE DE LEY EN SU VERTIENTE PROCESAL.

El tercero de los argumentos alude a la engsdede fraude de ley por parte de los
recurrentes. Para la Audiencia Provincial, “la caode previa de los demandantes con
el Estado de origen que ha dictado la decisidbnnegistente, porque los dos son
ciudadanos espafioles que buscaron la jurisdiccitbargera mediante la suscripcion de
un contrato de gestacion por sustitucion que pdsitd las autoridades de California
determinar la filiacion de los menores nacidos afliicando sus propias normas de
conflicto, huyendo tanto de la aplicacién de lanm@ide conflicto espafiola, como de los
MAas exigentes requisitos que establecen otraddeigises que admiten el contrato de

gestacion por maternidad subrogddd”

Como puede observarse, la opinion de la AwikeRrovincial sigue, acertadamente,
la linea de la del Juzgado de Primera Instancéimhar la existencia de fraude de ley
en su vertiente procesal o Forum Shopping Frautuldin palabras de la propia
sentencia, que suscribo en su totalidad, “no pukedése que los demandados hayan
utilizado una norma de conflicto para eludir unaiteperativa espafiola, como preveé el
art. 12.4 CC, sino que, simplemente hay indiciossstentes para pensar que han huido
de ella, poniendo la determinacion de la filiacién manos de las autoridades

californianas mediante el desplazamiento a aqueldisy la suscripcion alli de un

% Sentencia de la Audiencia Provincial de Valenciact®n 102), de 23 de noviembre de 2011,

Fundamento Juridico II.

Art. 9.1 del Reglamento 593/2008 sobre ley aplieabllas obligaciones contractualésna ley de
policia es una disposicidon cuya observancia un gaissidera esencial para la salvaguardia de sus
intereses publicos, tales como su organizaciéntipalisocial 0 econémica, hasta el punto de exsgir
aplicacion a toda situacion comprendida dentro deambito de aplicacién, cualquiera que fuese la ley
aplicable al contrato segun el presente Reglamento”

% Sentencia de la Audiencia Provincial de Valenciact®n 102), de 23 de noviembre de 2011,
Fundamento Juridico Il
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contrato permitido segun la ley de California, ¢jeaee por objeto ademas una materia,

como es la filiacién y el estado civil, caractediagor la indisponibilidad®”.

Como ya he expuesto en apartados anteriocgsidero que los recurrentes no
incurrieron en fraude de ley sustantivo, que sekieontemplado en el art. 12.4 CC,
pues no utilizaron una norma de conflicto conrelde eludir la ley imperativa espariola.
Sin embargo, si que incurrieron en fraude de leyservertiente procesal o Forum
Shopping Fraudulento al situar la cuestion ant&stado con el que no tenian conexion
alguna con el fin de huir de la ley espafiola alasestadounidense mas favorable a este

respectd™.

4.4. LA NO APLICACION AL SUPUESTO DE LA INSTRUCCION DE LA
DGRN DE 5 DE OCTUBRE DE 2010.

Del Fundamento Juridico Ill de la Sentencidad@udiencia Provincial se extrae la
idea de que los apelantes, ante la publicacion &narescurso del procedimiento de la
Instruccion de 5 de octubre de 2010, alegaronderijpcion de la filiacion surgida en el
extranjero mediante gestacién por sustitucion,eainjitir dicha Instruccion llevarla a
cabo presentando la resolucién judicial que detana filiacion de los nacidos. Sin
embargo, la Audiencia Provincial refuto tal argutoeen base a que, si bien es verdad
que la certificacion californiana ha sido expedma orden de una previa decision
judicial, no es menos cierto que dicha resolucidlicjal no consta en el procedimiento,
ni tampoco la identidad de la madre gestante, @ajue no es posible aseverar que,
conforme a la nueva Instruccion, la filiacion aadifiana de los menores se inscribiria

en el Registro Civil espafol.

Y7 Sentencia de la Audiencia Provincial de Valenciact®n 102), de 23 de noviembre de 2011,

Fundamento Juridico IlI.
% Sobre esta materiajd. ut supraCapitulo Il, apartado 1.2.4. El fraude de ley,parado 2.3.4. El
fraude de ley en su vertiente procesal.
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4.5. LA NO DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO Y LA MO DALIDAD
DE LA GESTACION.

Otro argumento refutado por la Audiencia Pmoil es que la Sentencia del Juzgado
de Primera Instancia implique una infraccion d@hgpio de igualdad y de prohibicién
de discriminacion por razon de sexo, consagradad art. 14 CE, en cuanto que el art.
7.3 LTRHA permite la inscripcion en el Registro lddiliacion por naturaleza a favor
de dos mujeres, mientras que no se permite laipes@n a favor de dos hombres. Para
la Audiencia Provincial, las parejas formadas pug chujeres no necesitan acudir a otra
mujer a la que encomendar la gestacion, de modo ruepuede considerarse
discriminatorio el tratar desigualmente lo que esighal. Ademas, siguiendo la linea
del Juzgado de Primera Instancia, en el supuestpi€ena pareja de mujeres acudiera
a la gestacion por sustitucién para tener un hijobién le seria aplicable la prohibicion,
de modo que la misma no implica una discriminag@on razon de sexo, Sino que se
fundamenta en la modalidad utilizada para la pemém de los menores, que la ley
espafola considera nula. Lo contrario supondrfanafila inconstitucionalidad del art.
10 LTRHA, lo que no se ha hecho, ni tendria sufigiebase juridica”.

4.6. EL ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL ATENUADO.

Otro de los argumentos refutados por la AudéeRrovincial es el sostenido en la
RDGRN de 18 de febrero de 2009 relativo a la acémtgpor parte del ordenamiento
juridico espariol de los efectos derivados de figymahibidas en nuestro pais, como
por ejemplo la poligamia. Para dicha Resolucionayaplos recurrentes, deberian

aceptarse los efectos derivados de la certifica@gistral californiana, pues el contrato

% Sentencia de la Audiencia Provincial de Valenciact®n 102), de 23 de noviembre de 2011,

Fundamento Juridico IV. En esta linea, VELARDE DI (ob. cit.,pag. 65) opina que “lo que se esta
permitiendo es la inscripcion de la filiacion paturaleza a favor de dos mujeres porque, en pimaip
necesitan recurrir a otra mujer para procrear. éP@ontrario, no puede admitirse la inscripciénlae
filiacion por naturaleza a favor de dos hombregpey biol6gicamente, los hombres no pueden concebir
ni procrear, por lo que no pueden figurar ambosacgadres biologicos de los menores, ya que es
inviable e imposible cientificamente. De manera lgumadre portadora sera siempre la que lleva a cab
la gestacion, ya que por mucho que haya avanzaderlaia, un embrién viable no se convierte enain s
humano sin su implantacion y anidamiento en eblderuna mujer”.

103



Tania Vazquez Muifia | 2013

de gestacion por sustitucion ni se ha celebradBspaiia ni pretende ser ejecutado en
Espafa. La filiacién establecida en California o ihenores accede al Registro Civil
espafiol como una mera consecuencia Ultima y pedaféel contrato de gestacion por
sustitucion. Es decir, abogan por una aplicaciéanwda del orden publico

internacional espafiol.

Sin embargo, la Audiencia Provincial opina que nede equipararse “el supuesto
gue nos ocupa Y los casos de instituciones no ddesxn el Derecho espafiol, que sin
embargo producen determinados efectos derivadosllae como es el caso de la
poligamia, que puede dar lugar a la percepciéredsipnes de viudedad (...) porque en
el caso presente, lo que se solicita es la ingénpen el Registro Civil de algo mucho
mas vinculado al contrato prohibido, como es ladibn a que da lugar, mientras que el
caso citado mas arriba, se reconocen en Espafaefexiss considerablemente mas
alejados de la esencia de la institucion prohibMia.se admite, en consecuencia, que
como dicen los apelantes, la filiacion sea séla“oansecuencia ultima y periférica de
dicho contrato”, sino que constituye su causa pasacomitentes y el objeto de la
prestacion de la madre gestante, conforme al 84 ICC espafiol, y por ello, un

elemento esencial del misnf8®

Como ya he manifestado en apartados antericoascidiendo con el criterio de la
Audiencia Provincial, la inscripcion de unos mesanacidos como consecuencia de un
contrato de maternidad subrogada no es una comsgaudtima y periférica de dicho
contrato, sino la razén de ser o la causa del mitoego la permisién de la inscripcion
de tales menores no supone atribuir ciertos efgat@icos a una institucion prohibida
por el Derecho espafol, sino que esta permitie@dgetepcion sustantiva de la

mism&°%,

4.7. EL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR Y LAS VIAS
DEL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL.

% gSentencia de la Audiencia Provincial de Valenciact®n 10?), de 23 de noviembre de 2011,

Fundamento Juridico IV.

! En este sentido DE VERDA Y BEAMONTE, J.Rb. cit, pag. 9.
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Respecto al principio del interés superiorrdehor, la Audiencia Provincial afirma
lo siguiente: “Es cierto que toda resolucion quecef a los menores de edad debe tener
como guia el principio del interés del menor, taptw aplicacién de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre98@,1lque proclama este principio
en su articulo 3, como por aplicacion del arti®®ode la CE o de las disposiciones de
la Ley Orgénica 1/1996 de 15 de enero de Protechididica del Menor, asi como de
las normas concordantes del Cédigo Civil, perodtastaccion de dicho interés no
puede conseguirse infringiendo la ley, maxime coaladpropia ley espafiola ofrece
cauces para la inscripcion de la filiacion de l@nores a favor de los demandados (art.
10 LTRHA y art. 175 y siguientes del Cédigo Civif®

Asi pues, para la Audiencia Provincial, y géqgdo la linea del Juzgado de Primera
Instancia, el ordenamiento juridico espafiol tiemelios e instrumentos suficientes para
conseguir que la filiacion conste a nombre de k@jpade varones. En ningun caso, la
consecucion de la inscripcion de los menores plegittmar actuaciones contrarias al
propio ordenamiento juridico, sino que el resultddbe conseguirse a través de las vias
gue el Derecho espafol establece.

No obstante, cabe destacar que la Audienceaiftial, a diferencia del Juzgado de
Primera Instancia, que simplemente las dejabavamiree atreve a concretar las vias
que el ordenamiento juridico espafiol estableceeddeto, que son el art. 10 LTRHA y
los arts. 175 y siguientes del CC. Es decir, dagoea] art. 10.3 de la LTRHA establece
gue“queda a salvo la posible accién de reclamaciénpagernidad respecto del padre
bioldgico, conforme a las reglas generaledd, solucién a la cuestién que ofrece la
sentencia seria que, aquél vardn que fuera el paoldgico de los menores ejercitara la
accion de reclamacion de paternidad y que, posteeiate, previo consentimiento de la
madre gestante, los hijos fueran adoptados pdre&ekényuge, sin necesidad de mediar

declaracion de idoneidad.

En este sentido, hay que destacar que lasfegfiela prevé en los apartados 2 y 3 del
art. 10 LTRHA los mecanismos juridicos para deteanila filiacion de un menor

nacido como consecuencia de gestacion por sustitudtn consecuencia, la no

% gSentencia de la Audiencia Provincial de Valenciact®n 10?), de 23 de noviembre de 2011,

Fundamento Juridico V.
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aceptacion del cumplimiento de estas medidas suj@onda vulneracion del principio
de legalidad™.

Resulta interesante mencionar la opinion desuldiencia Provincial sobre la defensa
del principio del interés superior de menor, pwesji juicio, pone de manifiesto que
dicho principio no tiene una uUnica interpretaciéomo pretenden hacer creer tanto la
Resolucion de 18 de febrero de 2009 como los rectes. Segun la Audiencia
“también podria defenderse que la prohibicién dgelstacion por sustitucién persigue,
al menos en abstracto, la defensa del interés denémores, pues como se ha dicho,
pretende impedir que la vida humana sea objetcatakrcio. La misma consideracion
puede hacerse respecto del respeto a la vida privéamiliar reconocido en el articulo
8 del Convenio para la protecciéon de los Derechasm&hos y de las Libertades
Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950. No exigigba alguna que acredite la
afirmacion de los recurrentes de que en el caspdesu pretension no fuera estimada,
el destino de los menores seria “ir a un orfanaserodevueltos a los Estados Unidos

donde también sufririan un destino simifat”

La prohibicion del contrato de maternidad subrogadanuestro ordenamiento
juridico tiene como finalidad primordial evitar glee vida de los menores pueda ser
objeto de contrato, es decir, de transaccion ooteercio entre los hombres. En este
sentido, cabe citar el art. 35 de la Convenciomests Derechos del Nifio, que dispone
que los Estados Partes adoptaran las medidas deteramacional, bilateral y
multilateral necesarias para impedir el secuesdfroventa o la trata de nifios para
cualquier fin o en cualquier forffa

Asimismo, continla diciendo que, tal como aleg Ministerio Fiscal en su
oposicion al recurso de apelacion, la sentenciarmie@ no atenta contra el derecho a la
identidad Unica de los menores, pues éstos tiemegqué resulta de la certificacion
californiana que sera la que publique el Registial @spafiol si acceden a él de
acuerdo con la ley. Es decir, que no tendrian idedés distintas dependiendo del pais

en gue se encuentren, como dice la Resolucién die I8brero de 2009 y alegan los

% VELARDE D’AMIL, Y., ob. cit.,pag. 64.

% Sentencia de la Audiencia Provincial de Valenciact®n 10?), de 23 de noviembre de 2011,

Fundamento Juridico V.

% VELARDE D’AMIL, Y., ob. cit.,pag. 65.

106



Tania Vazquez Muifia | 2013

recurrentes. Ademas, la jurisprudencia del Tribulealusticia de la Union Europea que

citan los recurrentes no tiene por objeto supueagestacion por sustitucfSh

4.8. LA DEFINICION DEL CONTRATO DE GESTACION POR
SUSTITUCION.

Al margen de los argumentos utilizados poAlaliencia Provincial para refutar el
recurso de apelacion interpuesto, resulta sigmiMicaque dicho tribunal se haya
atrevido a esbozar una definicién del convenio etagion por sustitucion indicando
gue “consiste en un contrato, oneroso o gratuitoagés del cual una mujer consiente
en llevar a cabo la gestacion, mediante técnicaspteduccion asistida, aportando o no
también su oOvulo, con el compromiso de entreganagido a los comitentes, que
pueden ser una persona 0 una pareja, casadaiemtne,sque a su vez pueden aportar o
no sus gameto&. En mi opinién, resulta significativo porque ekt de la LTRHA
no define el contrato de gestacion por sustitudigritdndose a establecer su nulidad de
pleno derecho. Las definiciones del contrato deematad subrogada tenian origen

doctrinal.

4.9. LA AUSENCIA DE PRONUNCIAMIENTO RESPECTO A LA
INSTRUCCION DE LA DGRN DE 5 DE OCTUBRE DE 2010.

VELA SANCHEZ opina que resulta curioso quéiladiencia Provincial no se haya
manifestado sobre la evidente contradiccion deséruccion de 5 de octubre de 2010
con el sistema jerarquico de fuentes de nuestrenardiento juridico (ex arts. 9.3 CE y

1.2 CC), y por ende, de su nulidad radical porreoigr una norma de rango superior

% gSentencia de la Audiencia Provincial de Valenciact®n 10?), de 23 de noviembre de 2011,

Fundamento Juridico IV.
Alude a las STJUE de 2 de octubre de 2003, Gascia Avelloy a la STIUE de 14 de octubre de 2008,
casoGrunkin Paulyya expuestas, que versan sobre materia de apellidos

%7 VELA SANCHEZ, A., “De nuevo sobre la regulacién..cit., pag. 6.
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(el art. 10 LTRHAJ®. Comparto la opinién de que la Instruccién supadmitir por
via reglamentaria lo que por ley se prohibe, vidinéose de esta manera el principio de
jerarquia normativa consagrado en nuestro ordemémnjaridico. Sin embargo, a mi
juicio, la Audiencia Provincial actué correctamerde no pronunciarse sobre la
inconstitucionalidad de esta Instruccion dado quena el objeto del procedimiento ni

tiene competencia para ello.

4.10. EL FALLO DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL.

Tanto la Sentencia del Juzgado de Primeranngt N° 15 de Valencia, de 15 de
septiembre de 2010, como la SAP de Valencia, dége23viembre de 2011, coinciden
en la resolucién de la cuestion planteada: no puétkribirse en el Registro Civil
espafnol como hijos de matrimonio homosexual esp@ibleterosexual o de persona
sola) los nacidos mediante convenio de maternidadbgada, oneroso o gratuito, aun
validamente celebrado en el extranjero, por aghcadel art. 10 LTRHA que prohibe
el contrato de gestacion por sustitucion. La api@ade dicho articulo se debe a que,
en virtud del art. 23 LRC, el Encargado del Regi§livil consular tiene que examinar,
con caracter previo a su inscripcion, que el geatifo extendido en registro extranjero

es conforme a la legalidad espariola.

VELA SANCHEZ opina, con buen criterio, quessirecurriera el fallo judicial de la
SAP de Valencia al Tribunal Supremo, éste no tentia remedio que desestimar el
recurso y confirmar las resoluciones anterioresrgubacen sino aplicar correctamente

la actual normativa imperativa (ex art. 10 LTRER)

2% VELA SANCHEZ, A., “De nuevo sobre la regulacién..cit., pags. 7y 8.

% VELA SANCHEZ, A., “De nuevo sobre la regulacion..cit., pag. 11.
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CAPITULO Il

LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO CIVIL ESPANOL DE LOS HIJOS
NACIDOS EN EL EXTRANJERO MEDIANTE GESTACION POR
SUSTITUCION Y LA NUEVA LEY 20/2011, DE 21 DE JULIO, DEL REGISTRO
CIVIL

1. LANUEVA LEY 20/2011, DE 21 DE JULIO, DEL REGISTRO CIVIL.

1.1. INTRODUCCION.

La Ley 20/2011, de 21 de julio, del RegistrwilCha llevado a cabo una de las
reformas de mayor proyeccion social y juridica keanebito del Derecho Civil desde la
entrada en vigor de la Carta Magna, incidiendo,cencreto, en el Derecho de la
persona y en el Derecho de familia. Pendiente a&idesarrollo reglamentario, tiene
unavacatio legisde 3 afos, con las excepciones previstas en laanientre otras, la

nueva redaccién del art. 30 CC, ya vigefite)

Los objetivos mas importantes que se ha psgipueumplir la nueva Ley del
Registro Civil podrian reducirse a tres:

1. Acomodar el Registro Civil a la sociedad y a ladkegion vigente.

2. Desjudicializar la funcidén registral, en sintonianc los procesos

modernizadores que se han emprendido en otrosspidsaiestro entorno.

3. La constitucion de un Registro Civil Unico y enefinpara toda Espafia y

accesible para todos los ciudadanhbs

1% LINACERO DE LA FUENTE, M.:Tratado del Registro Civil. Adaptado a la Ley 2a/20de 21 de
julio, del Registro CivilTirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 23.

' MARTIN MORATO, M.: “El nuevo Registro Civil. Ley 2@011, de 21 de julio, del Registro Civil”,
enRevista Juridica de Castilla y Leomnf 30, mayo de 2013, pag. 8.
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La nueva Ley del Registro Civil ha desatad@luad de criticas desde su publicacion
en el BOE de 22 de julio de 2011. Significativaneedtira es la critica de ESPINAR
VICENTE pues, aunque dicho autor le reconoce auva Ley del Registro Civil un
bienintencionado propdsito de modernizar la acestructura del Registro Civil,
agilizar su funcionamiento y simplificar su plantansidera que “no es una buena ley,
sobre todo desde un punto de vista estrictameatécté pues en ella se puede apreciar
un conjunto de contradicciones no desdefablesergiones que generan perplejidad,
regulaciones que desasosiegan e incluso un mal desola técnica juridica,
particularmente acusado en los preceptos destirmdesolver los problemas de tréafico

internacional®*? titulo que precisamente nos interesa.

Algunos de los aspectos mas controvertidossygeita la nueva Ley del Registro
Civil son la desjudicializacién del Registro Civiy cual supondria convertirlo en un
registro meramente administrativo; su dilatadeatio legisy la reduccién de supuestos

en los que se permite la intervencién del Minist&iscal, entre otrés’.

1.2. NOVEDADES EN MATERIA DE DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO.

La nueva Ley del Registro Civil dedica su Tat¥ a recoger las normas de Derecho
internacional privado. En su Exposicion de Motidestaca la importancia del elemento
internacional en la nueva Ley del Registro Civil s siguientes términos: “La
normativa de Derecho internacional privado se eoetien el Titulo X de la Ley con
una actualizacion de las soluciones juridicas iddisi por el avance de la legislacion
europea Yy la creciente importancia del elementaepdro con acceso al Registro Civil.
La coherencia del modelo exige a este respectoemanta unidad, dentro de las
particularidades inherentes a cada sector”.

2 ESPINAR VICENTE, J.M.: “Algunas reflexiones sobeeriueva Ley del Registro Civil”, dbiario
La Ley,n° 7771, Seccion Doctrina, 9 de enero de 2012Xafll, pag. 1.

8 Vid. SALVADOR GUTIERREZ, S.pb. cit. Dia de la consulta: 29.03.2013; MARTIN MORATO,
M., ob. cit.,pags. 31-36.
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Sin embargeel problema de la maternidad subrogada no aparesneel texto de la
ley, ni en los diarios de sesiones de las comisiendas que fue discutida. Unicamente
encontramos en la Exposicion de Motivos dedicadararoduccion de ese nuevo titulo
relativo al Derecho internacional privado que “wealas mayores novedades se centra

en la inscripcién de documentos judiciales extrasjé™*

Parece fuera de toda duda que la filiaciérlodehijos nacidos en el extranjero
mediante contrato de gestacidon por sustituciéra gadteria que, a partir de la entrada
en vigor de la nueva ley, debera regirse por lo gueella se disponga, al constituir
dicho contrato una relacion juridica de Derechermacional privado. En consecuencia,
dejaria de aplicarse la Instruccion de la DGRN de 5ctubre de 2010 (al menos, en lo
que fuera contraria a la nueva regulacién), pussdsi el contenido de ambas distinto,
el conflicto entre las dos regulaciones habrizegelverse a favor de la norma de mayor
rango, que en este caso seria la Ley, maxime airésbge ahora una regulacion

especifica de los problemas de Derecho internadimivadd™>.

El Titulo X de la nueva Ley del Registro Civdcoge en los arts. 94 a 100 las
normas de Derecho internacional privado. Sin enthgsgocederé a analizar aquellos
articulos que estén méas intimamente vinculadodaarscripcion en el Registro Civil
espafiol de la filiacidbn surgida en el extranjerodiamete contrato de gestacién por

sustitucion, al ser el objeto de mi trabajo.

1.2.1. La traduccion y legalizacion de documentos.

En primer lugar, cabe decir que el art. 95¢ mersa sobre la traduccién y
legalizaciéon de documentos, permite al EncargadoReegistro prescindir de ambas
acciones cuando le constare el contenido y la cigerd del documento. Como bien

opina ESPINAR VICENTE, estas dos dispensas, pesseada el fin de agilizar el

2 ALBERT MARQUEZ, M., ob. cit, pags. 7 y 8.

> ALBERT MARQUEZ, M., ob. cit, pag. 8.
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sistema, pueden también abrir una peligrosa phaxtia un espacio donde la buena fe

de los Encargados puede ser sorprenitfida

1.2.2. El acceso al Registro Civil de las sentensiyy demdas resoluciones

judiciales extranjeras.

Segun este autor, opinién que comparto, feigima via abre también el art. 96,
que aborda el tema de acceso al Registro Civilfedpde las sentencias y demas

resoluciones judiciales extranjeras, al establguer

“1l. Solo procedera la inscripcion en el RegistrovilCespaniol de las
sentencias y demas resoluciones judiciales exteenpue hayan adquirido
firmeza. Tratdndose de resoluciones de jurisdiccumuntaria, éstas
deberan ser definitivas. En el caso de que lauegnl carezca de firmeza o
de caracter definitivo, Unicamente procedera suaamm registral en los
términos previstos en el ordinal 5° del apartaddeB articulo 40 de la
presente Ley.

2. La inscripcidn de las resoluciones judicialesaeras se podra instar:

1.° Previa superacion del tramite del exequatutetoplado en la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881. Hasta entonces sd&balrgn ser objeto de
anotacion en los términos previstos en el ordifadé& apartado 3 del
articulo 40 de la presente Ley.

2.° Ante el Encargado del Registro Civil, quien gadera a realizarla
siempre que verifique:

a) Laregularidad y autenticidad formal de losuwdoentos presentados.

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

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

d) Que la inscripcion de la resolucion no resultaniilestamente
incompatible con el orden publico espafiol.

El Encargado del Registro Civil debera notificarresolucion a todos los
interesados y afectados por la misma. Contra lalueisn del Encargado
del Registro Civil los interesados y los afectagodran solicitar exequatur

*® ESPINAR VICENTE, J.M.pb. cit.,pag. 10.
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de la resolucion judicial o bien interponer recusste la Direccion General
de los Registros y del Notariado en los términasvigtos en la presente
Ley. En ambos casos se procederd a la anotacida msolucion en los
términos previstos en el ordinal 5° del apartadteBarticulo 40, si asi se
solicita expresamente.

3. El régimen juridico contemplado en el presentécido para las
resoluciones judiciales extranjeras sera aplicablelas resoluciones
pronunciadas por autoridades no judiciales extragjeen materias cuya
competencia corresponda, segun el Derecho espafiognocimiento de
Jueces y Tribunales.”

El art. 96 permite, al margen del correspameieexequatur, el reconocimiento
incidental de una resolucion judicial extranjeraawvés del Encargado del Registro, es
decir, a través de un 6rgano no jurisdiccionalpdaael reconocimiento del mandato de
un poder judicial extranjero solo puede ser asurpoioel poder judicial espafiol. En
opinion del autor, puede incluso que la norma nmestd ciertos principios de
inconstitucionalidat!’.

En mi opinién, a pesar de que el art. 96 ka sedactado en coherencia con la
recomendacion n® 9 de la Comisién Internaciondtstado Civil y con Instrucciones y
Resoluciones de la DGRN sobre la matéfjalicho articulo, al permitir la inscripcién
en el Registro Civil de resoluciones judicialesraxjeras a través de un mero control
incidental por parte del Encargado del Registra, dieha resoluciéon resultado de un
procedimiento contencioso o voluntario, no est@etmdo la doctrina del Tribunal
Supremo ya expuesta de que el reconocimiento inzEtlese permite cuando las
resoluciones judiciales extranjeras son fruto @egaimientos voluntarios, exigiéndose

el exequatur a aquellas que provengan de procetinsieontenciosos.

Dada la redaccién del art. 96, no puedo epitantearme el supuesto de coexistencia
de dicho articulo con la Instruccion de 5 de oautle 2010, en la que se exige el
reconocimiento de la resolucion judicial extranjerala que aparece determinada la
filiacion derivada de gestacion por sustitucion.cHai Instruccion exige el
procedimiento del exequatur para aquellas resalesio que provengan de
procedimientos contenciosos, y un control incideptaa aquellas resoluciones que

Y7 ESPINAR VICENTE, J.M.pb. cit.,pag. 13.

*%* | INACERO DE LA FUENTE, M.,ob. cit.,pag. 465.
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provengan de procedimientos voluntarios. En casgueéeun individuo quiera reconocer
una resolucion judicial extranjera en la que se d¢loga un contrato de maternidad
subrogada, con el fin de inscribir la filiacion elmhinada en la misma en el Registro
Civil espafol, parece adecuado pensar que prevaleteéexto del art. 96 de la nueva
Ley del Registro Civil sobre el de la Instruccida, poseer la ley mayor rango
normativo. De tal manera que podra reconocerses(@ibirse) la resolucién mediante
un control incidental por parte del Encargado degiRro, provenga dicha resolucion

de procedimiento contencioso o voluntario.

No obstante, el art. 96 presenta un elemensitiyo y es que en dicho control
incidental se exige que “la inscripcion de la rasmin no resulte manifiestamente
incompatible con el orden publico espafiol”, lo dogblica que opere el art. 10 LTRHA
en calidad de norma de policia, impidiendo el recaniento de la resolucion. Si el
interesado optara por el exequatur, sabemos qeengbl de legalidad esta asegurado
en virtud del art. 954 LEC.

Por otra parte, el art. 96 parece que entreoatradiccion con el art. 85.2, pues éste
altimo establece que “en el caso de denegaciomslEipcion de sentencias y otras
resoluciones judiciales extranjeras cuya competeoairesponde a la Oficina Central
del Registro Civil, el interesado s6lo podra ingarcedimiento judicial de exequatur”,
mientras que el art. 96 dice que “el EncargadoR#gistro Civil debera notificar su
resolucion a todos los interesados y afectadodgparisma. Contra la resolucion del
Encargado del Registro Civil los interesados ytaftws podran solicitar exequatur de la
resolucion judicial o bien interponer recurso dat®GRN en los términos previstos en
la presente ley”. Como bien apunta ESPINAR VICENTd&]o uno o lo otro. O sélo

cabe la solicitud del exequétur o se puede recamte la Direccion Generat”.

En relacion con el control incidental del &6.2, cabe mencionar que cierta
preocupacion despierta en este autor el requikitpue debe verificar el Encargado del
Registro a la hora de realizar el reconocimientodental de una resolucion judicial

extranjera pues, en su opinidn, tal requisito rezaain bilateralismo ya superado al

% ESPINAR VICENTE, J.M.pb. cit.,pag. 13.
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exigir “que el tribunal de origen hubiera basade®mpetencia judicial internacional en

criterios equivalentes a los contemplados en lialkgjon espafiold®.

1.2.3. Los documentos extranjeros extrajudiciales.

El art. 97, que versa sobre los documentos ext@ngxtrajudiciales, establece que
éstos seran titulos para inscribir el hecho o detque dan fe siempre que se cumplan
una serie de requisitos: competencia de la autbrideisora del documento,
equivalencia de las funciones realizadas por é@stdas de una autoridad espafiola en la
materia, que el hecho o acto contenido en el dootomsea valido conforme al
ordenamiento designado por las normas espafolasmeho internacional privado y la
excepcion de orden publico. En opinién de ESPINARBNTE, el tercer requisito
resulta un tanto discutible, pues no encuentrasagiceque el efecto juridico producido
por los hechos y actos que se contienen en el datondeba de ser el que se hubiese
derivado de la aplicacion de nuestras normas dedberinternacional privado a tales
acontecimientos y conductas. Para este autor, $nona redaccion coherente” y “no
constituye una técnica adecuada en Derecho interma@rivado, ni siquiera desde la

6ptica de unas pretensiones de universalidad yeratigs®*.

1.2.4. La certificacion de asientos extendidos ereRistros extranjeros.

Por ultimo, el art. 98, dedicado a la ceréifion de asientos extendidos en Registros

extranjeros, presenta la siguiente redaccion:

“1. La certificacion de asientos extendidos en Btegs extranjeros es titulo
para la inscripcion en el Registro Civil espafiengdre que se verifiquen
los siguientes requisitos:

20 ESPINAR VICENTE, J.M.pb. cit.,pag. 13.

! ESPINAR VICENTE, J.M.pb. cit.,pag. 11.
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a) Que la certificacibn ha sido expedida por autoridextranjera
competente conforme a la legislacion de su Estado.

b) Que el Registro extranjero de procedencia tengauanto a los hechos
de que da fe, analogas garantias a las exigidadaarscripcion por la ley
espafiola.

c) Que el hecho o acto contenido en la certificac&gistral extranjera sea
valido conforme al ordenamiento designado por lasnas espafolas de
Derecho internacional privado.

d) Que la inscripciébn de la certificacion registraltrarjera no resulta
manifiestamente incompatible con el orden publgmaéol.

2. En el caso de que la certificacién constituyaonmeflejo registral de una
resolucion judicial previa, sera ésta el titulo ¢elega acceso al Registro.
Con tal fin, debera reconocerse la resolucion jabae acuerdo a alguno de
los procedimientos contemplados en el articulo®&gresente Ley.

3. Se completaran por los medios legales o coneeralds oportunos los
datos y circunstancias que no puedan obtenersetatimtente de la
certificacion extranjera, por no contenerlos o pefectos formales que
afecten a la autenticidad o a la realidad de lebd®que incorporan”.

Analizando el art. 98, observamos que ésteathitia dos supuestos: por un lado, las
certificaciones registrales extranjeras que noejafl una resolucion judicial previa
(apartado primero); y por otro lado, las certificaes registrales extranjeras que son un

mero reflejo registral de una sentencia judiciava (apartado segundo).

El apartado 1 letra b exige “que el Registxtramjero de procedencia tenga, en
cuanto a los hechos de que da fe, analogas garantés exigidas para la inscripcion
por la Ley espafiola”. La imposicion del articulo “d@alogas garantias” nos lleva a
acudir al art. 13 de la nueva Ley del Registro ICpues es este articulo el que recoge
los principios o garantias que han de regir laval@d del Registro. Dicho articulo
recoge el principio de legalidad y de realidad sthlelecer que “los Encargados del
Registro Civil comprobaran de oficio la realidategalidad de los hechos y actos cuya
inscripcion se pretende, segun resulte de los deotos que los acrediten y certifiquen,
examinando en todo caso la legalidad y exactitudicteos documentos”.

A este respecto, ALBERT MARQUEZ opina, con mgeterio, que dicha letra b no
exige que el Registro extranjero tenga en consderaidénticas garantias que el

espafol, sino garantias “analogas”, lo cual nosll@ pensar que no pueden exigirse
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con seguridad que se respeten los requisitos @didad y realidad establecidos en el
art. 13 de la nueva LRC. Ademas, ocurre que, “@hgcier caso, ese control se llevara
a cabo conforme a la legalidad del Derecho intelfeloEstado al que pertenezca el

Registro®?,

Por otra parte, en mi opinion, el legisladardttuado correctamente al introducir el
requisito de que la certificacion registral extemaj no resulte manifiestamente
incompatible con el orden publico espariol, puesgae la Instruccion de 5 de octubre
de 2010 ya no la considera titulo valido para ibscida filiacion surgida en el
extranjero mediante maternidad subrogada, no defed un requisito que garantizaria
la denegacion de la inscripcion del certificadoigigl, asimismo reforzado por el
apartado 3 que establece que “se completaran pandalios legales o convencionales
oportunos los datos y circunstancias que no pueddenerse directamente de la
certificacion extranjera, por no contenerlos o gefectos formales que afecten a la

autenticidad o a la realidad de los hechos quepacan”.

El apartado 2 del art. 98 versa sobre lagficaxtiones registrales extranjeras que son
mero reflejo registral de una sentencia judiciavp. Considero que el legislador ha
obrado correctamente al establecer que sera lcegsojudicial extranjera la que tenga
acceso al Registro, pues como ya he mencionadmteriares apartados, en caso de
maternidad subrogada, el certificado registralreslacumento inexacto por naturaleza
que no refleja toda la informacion sobre la fil@aciy el contrato de gestacion por
sustitucion. Para el reconocimiento de dicha serdgadicial previa, el art. 98.2 remite
al art. 96, precepto bastante criticable, comoeyanhnifestado con anterioridad.

22 ALBERT MARQUEZ, M., 0b. cit, pag. 9.
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CONCLUSIONES

1. La LTRHA establece en su art. 10 la nulidad dex@lderecho del contrato de
gestacion por sustitucion, pero no entra a defimrla contemplar sus distintos
supuestos. Ello ha propiciado que en nuestro gaisiisa materia especialmente
de tratamiento doctrinal. De entre todas las denacmnes que recibe esta
figura, considero mas adecuado referirse a ellaoagestacion por encargo pues
esta locucion, ademas de eliminar otras con cientaotacion peyorativa (como
madres de alquiler, alquiler de vientre, etc), daanejor el tema al incluir no
s6lo a las mujeres que optan por este instrumeartractual para ser madres
(en cuyo caso si convendria el término materniddwiogada o0 gestacion por

sustitucion), sino también a los hombres, solos pageja homosexual.

2. La actual polémica sobre la inscripcion en el RegiCivil espafiol de la
filiacion surgida en el extranjero mediante gestagbor sustitucion tiene su
origen en el caso planteado por un matrimonio denes que, tras el
nacimiento de dos menores mediante dicha técnica &stado de California
(EE.UU), intentaron su inscripcién como hijos nates de ambos en el Registro
Civil consular de Los Angeles, aportando para italel certificado registral

extranjero de nacimiento de los menores.

3. En respuesta al caso planteado por el matrimomuwokexual, la Resolucion de
la DGRN de 18 de febrero de 2009 admite el ceatiiicregistral extranjero de
nacimiento como titulo valido para inscribir en Régistro Civil espafiol la
filiacion surgida en el extranjero mediante gestagpor sustitucion. En mi
opinion, esta Resolucion, que gira en torno al&rtRRC, obvia por completo
el doble control de legalidad y realidad exigideo pbart. 23 LRC para practicar
las inscripciones en el Registro Civil, norma queevplece sobre la
reglamentaria al poseer mayor valor normativo. §a sentido se manifiestan la
Sentencia del Juzgado de Primera Instancia, numdéd5/alencia, de 15 de
septiembre de 2010, y la Sentencia de la AudieRc@vincial de Valencia
(Seccién 10%), de 23 de noviembre de 2011, puesgumento principal es la

prevalencia de dicho precepto legal sobre el regaanio.
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4. La aplicacion del art. 23 LRC conllevaria la dea®@gn automatica de la
inscripcion pretendida por el matrimonio homosexalaio cumplir ni el control
de legalidad, pues el art. 10 LTRHA prohibe el ot de gestacion por
sustitucion y establece que la filiacion quedaré@rd@nada por el parto; ni el
control de realidad, ya que, en el estado actuéd deencia, resulta imposible la
filiacion biolégica por parte de dos varones. La®ecion de la DGRN de 18
de febrero de 2009 no s6lo no aplica la ley, su® sppone un alejamiento de la
propia doctrina de dicho Centro Directivo, que sige el doble control de
legalidad y realidad del art. 23 LRC a la hora deeficar las inscripciones en el

Registro Civil espafiol.

5. Segun la DGRN en la Resolucion de 18 de febrer2088, no cabe hablar aqui
de fraude de ley, ni en su vertiente sustantiva {&.4 CC) ni en su vertiente
procesal Bad Forum Shopping Forum Shopping Fraudulento). En mi opinion,
no puede decirse que los particulares hayan inltuen fraude de ley en su
vertiente sustantiva porque no han utilizado nimganrma de conflicto para
eludir la aplicacion de la ley imperativa espafi@a embargo, si incurren en
fraude de ley en su vertiente procesal, mas coaanchoBad Forum Shopping
o Forum Shopping Fraudulento, al situar la deteacion de la filiacion ante las
autoridades californianas con el fin de eludir noama imperativa espafola: el
art. 10 LTRHA. Ademas, no puede olvidarse queliaciion y el estado civil son
cuestiones que se caracterizan por su indispatadil

6. Una forma bastante satisfactoria de solucionar aslocque dio lugar a la
Resolucion mencionada, es que el varon que seadsk hioldégico de los
menores ejercite la accién de reclamacion de larpidiad, en virtud del art.
10.3 LTRHA, y que la madre que dio a luz a los nnesaonsienta en dar en
adopcion a éstos, para que posteriormente seanaddsppor el otro conyuge
vardn. Esta solucion, que fue propuesta tanto p@edntencia del Juzgado de
Primera Instancia de Valencia, como por la Sentetheila Audiencia Provincial
de Valencia, respeta la legalidad espafiola y pergué los menores puedan ser
inscritos en el Registro Civil como hijos de ambésyuges varones.

7. En la Instruccién de 5 de octubre de 2010, la DGRiMe como documento
para permitir la inscripcion en el Registro Civi ¢h filiacion surgida en el
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extranjero mediante gestacion por sustituciongsolucion judicial extranjera,

lo cual supone un cambio de criterio con respecta Resolucién de 18 de

febrero de 2009, en la que la DGRN exigia el deatifo registral extranjero de

nacimiento. Considero este giro muy acertado, freesentemente (sobre todo
en EE.UU, que es el pais al que mas suelen aagliedpanoles para llevar a
cabo la gestacion por sustitucién) existe una ilacausa-efecto entre la
sentencia judicial extranjera y los certificadogistrales de nacimiento, relaciéon
que, en mi opinién, hace a la sentencia insepardBlelos documentos

administrativos, pues es la razén de ser de losiasisAdemas, los certificados
registrales extranjeros de nacimiento son por abgza inexactos al no contener
toda la informacion relativa al contrato de matéadi subrogada, cosa que no
sucede con la resolucién judicial, que si contieni®s los datos, entre ellos la
identidad de la madre subrogada, con lo que seetees) derecho del hijo a

conocer su origen bioldgico. Por otra parte, agiexin documento judicial en

lugar de uno administrativo, se gana seguridadipai

8. Asimismo, considero acertado que la Instruccionjaex@xequatur de la
resolucion judicial extranjera en caso de que gst@eda de procedimiento
contencioso, y que exija control incidental si éstacede de procedimiento
voluntario, pues supone seguir y respetar la dectlel Tribunal Supremo. En
el caso del exequatur, el control de legalidad aségyurado, pues el art. 954.3
LEC exige que la obligacién sea licita en Espaiiegd se denegaria la
inscripcion en el Registro Civil de la filiacionrgida en el extranjero mediante
gestacion por sustitucion. Sin embargo, el cordeolegalidad no se encuentra
entre los requisitos a cumplir en el control incidé a pesar de que asi lo exige
la doctrina del Tribunal Supremo. Sin el requisite la adecuacién con la
legalidad espafiola, la Instruccién esta permitieted@ntrada automatica al
Registro Civil espafiol de las resoluciones judesaxtranjeras que determinen
filiaciones surgidas mediante contrato de gestagoam sustitucion que
provengan de procedimientos voluntarios, que sanlaepractica, los casos
surgidos en EE.UU, cuando no deberia ser asi, lauésgislacion espafola
prohibe en su art. 10 LTRHA el contrato de gestagi@r sustitucion y

determina la filiacibn materna por el parto. Latiascion vulnera el sistema de
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fuentes constitucionalmente establecido al admdir via reglamentaria lo que

por ley se excluye.

9. En mi opinién, en dicho control incidental debeluirse el control de legalidad,
pues asi lo exige la doctrina del Tribunal Suprgpaoa que se respete la
adecuacion de la resolucion judicial extranjera leolegislacion espafiola. Una
manera de garantizar que se cumpla dicho contrdegi@idad seria incluir
como requisito del control incidental que la ingcidn de la resolucion judicial
extranjera no resulte manifiestamente incompatitée el orden publico
espafiol, aparte de los requisitos ya exigidos @ddGRN. EXxigir que no se
vulnere el orden publico espafiol supondria la apiin del art. 10 LTRHA en
calidad de norma de policia, lo que conllevariddaegacion de la inscripcion
en el Registro Civil de la filiacion surgida enestranjero mediante maternidad

subrogada, respetandose la legalidad espafiola.

10. A pesar de la publicacién de la Instruccién déD@RN de 5 de octubre de
2010, los Encargados de los Registros Civiles daresihan seguido denegando
la inscripcion en el Registro Civil de la filiaciésurgida en el extranjero
mediante gestacion por sustitucion, en virtud ddle control de legalidad y
realidad consagrado en el art. 23 LRC, en un dageccicio, a mi juicio, de
respeto a la legalidad vigente (art. 10 LTRHA),aadoctrina del Tribunal
Supremo Yy al sistema de fuentes constitucionalmesiti&blecido, pues la ley

prevalece sobre la Instruccion, al tener ésta raaglamentario.

11. Sin embargo, la DGRN ha seguido aplicando la dwctle la Instruccién de 5
de octubre de 2010 en todos sus pronunciamiergosiitiendo la inscripcion en
el Registro Civil de la filiacion surgida en el etjero mediante gestacion por
sustitucion cuando los interesados presentabarucg®@o judicial extranjera
fruto de un procedimiento jurisdiccional voluntariqgue son los casos
estadounidenses, y denegandola cuando presentabalocumento distinto,
como son los casos procedentes de la India, equedos interesados instaban

la inscripcion presentado certificado registrahdeimiento.

12. Aplicando la doctrina de su propia Instruccion, D&RN ha logrado, en
ocasiones, alcanzar el resultado deseado por lsldeign espafola: la

denegacion de la inscripcion en el Registro Cielld filiacion surgida en el
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extranjero mediante maternidad subrogada. Sin eqopdicha coincidencia ha
sido fruto de la casualidad y no de un claro ejaraile la legislacién espafiola.
En mi opinion, la denegacion de la inscripcion detmeeder de la aplicaciéon de

la ley espafiola, no ser un efecto secundario dplieacion de otros criterios.

13. Por otra parte, algunos recursos interpuestos laneGRN han terminado
administrativamente de la manera que la legislaegpaiola desea, pues dicho
Centro Directivo se ha pronunciado denegando lerip@on en el Registro
Civil de la filiacion surgida en el extranjero mawlie maternidad subrogada. Sin
embargo, en muchos otros, la DGRN ha permitidoadinkcripcion, vulnerando
la legalidad espafiola. Con el fin de evitar laadren nuestro Registro Civil de
una filiaciébn prohibida por nuestro ordenamientddico, considero capital la
intervencion del Ministerio Fiscal solicitando, nette demanda, la cancelacion
de tal inscripcion. Incluso seria conveniente, €pmion, que el Ministerio de
Justicia dictara una Instruccion que ordenase a Higsales a intervenir
judicialmente en estos casos, en aras de la laegiaéidpaiiola (art. 23 LRC y art.
10 LTRHA).

14. Por ultimo, respecto de la Ley 20/2011, de 21ufie,jdel Registro Civil, cabe
sefalar que el art. 96, que aborda el tema deta@eRegistro Civil espafiol de
las sentencias y demas resoluciones judicialesarggtas, presenta, en mi
opinion, importantes lagunas pues, dicho articllpermitir la inscripcion en el
Registro Civil de resoluciones judiciales extraagea través de un mero control
incidental por parte del Encargado del Registra, dieha resolucion resultado
de un procedimiento contencioso o voluntario, néa esspetando la doctrina del
Tribunal Supremo ya expuesta de que el reconocimigcidental se permite
cuando las resoluciones judiciales extranjeras fsoto de procedimientos
voluntarios, exigiéndose el exequatur a aquellae quovengan de

procedimientos contenciosos.

15. En caso de coexistencia del art. 96 de la nueyadet Registro Civil con la
Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010yagbeeera el primero al
poseer la ley mayor rango normativo. Por lo tas®s,podra reconocer una
resolucidn judicial extranjera mediante un merati@dmncidental, provenga ésta

de un procedimiento contencioso o voluntario. Nstafite, el art. 96 incluye en
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dicho control incidental el requisito de que “l&adripcion de la resolucion no
resulte manifiestamente incompatible con el ordéhlipo espafiol”, lo cual
implica que opere el art. 10 LTRHA en calidad demsde policia, impidiendo

el reconocimiento de la resolucion, respetandotesgklidad espafiola.

16. En mi opinion, a pesar de que el resultado logpatcel art. 96 es el adecuado,
no puede decirse lo mismo de los medios, pues moepadmitirse que un
organo no jurisdiccional, como es el Encargado Registro Civil, pueda
reconocer el mandato de un poder judicial extranjeorque esta funcién solo

puede ser asumida por el poder judicial espafiol.

123



Tania Vazquez Muifia | 2013

BIBLIOGRAFIA

ALBERT MARQUEZ, M.: “Los contratos de gestacion slestitucion celebrados en el
extranjero y la nueva Ley del Registro Civil’, &ario La Ley, n°® 7863, Seccién
Doctrina, 22 de mayo de 2012, afio XXXIIl, pags.41-1

ALMAGRO NOSETE, J.*Matrimonio de mujeres y reproduccion asistida”,&ario
La Ley n°® 7853, Seccién Columna, 8 de mayo de 2012Xxixdll, pags. 1-7.

AMADOR JIMENEZ, M.: “Biopoliticas y biotecnologiaseflexiones sobre maternidad
subrogada en India”, erCS n° 6, julio-diciembre de 2010, pags. 193-217,
http://www.icesi.edu.co/revista_cs/images/stor@sataCS6/articulos/07%20amador.p
df

BARBER CARCAMO, R.: “Reproduccion asistida y deta@racion de la filiacion”, en
REDUR, n° 8, diciembre de 2010, pags. 25-37,
http://www.unirioja.es/dptos/dd/redur/numero8/banbdf

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: “Hijosnade inCalifonia”, enAranzadi Civil-
Mercantil, n°® 3, Parte Tribuna, 2009, pags. 11-13.

BONILLO GARRIDO, L.: “El reconocimiento y ejecucidte sentencias de maternidad
por sustitucion”, eiario La Ley,n® 8070, Seccion Tribuna, 25 de abril de 2013, afio
XXXV, pags. 1-2.

CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.:

-“Gestacion por sustitucién y Derecho InternaciodPavado: Consideraciones
en torno a la Resolucion de la Direccidon Generallage Registros y del
Notariado de 18 de febrero de 2009”,@madernos de Derecho Trasnacional,
octubre de 2009, Vol. 1, n° 2, pags. 294-319.

-“Notas critica en torno a la Instruccion de la ddgion General de los
Registros y del Notariado de 5 de octubre de 20b@esrégimen registral de la
filiacion de los nacidos mediante gestacion potitsiusdn”, enCuadernos de
Derecho Transnacionaiarzo de 2011, Vol. 3, n® 1, pags. 247-262.

CAMARERO GONZALEZ, G.: “Notas sobre la Resolucioa la Direccion General de
los Registros y del Notariado de 18 de febrero @@92en un caso de gestacién por
sustitucion”, erDiario La Ley,n° 7910, Seccion Tribuna, pags. 1-9.

COBACHO GOMEZ J.A. e INIESTA DELGADO J.JComentarios a la Ley 14/20086,
de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccién Husistida Thomson Aranzadi,
Navarra, 2007.

DE LA IGLESIA MONJE, M.I.: “Actualidad de la gestén por sustitucion en nuestro
ordenamiento juridico. Inscripcion de los hijosidas en el extranjero mediante dicha
técnica”, erRCDI, n° 725, mayo de 2011, pags. 1611-1797.

124



Tania Vazquez Muifia | 2013

DE VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “Inscripcion de hijos o@os mediante gestacion
por sustitucion (a proposito de la sentencia defjddo de Primera Instancia numero 15
de Valencia, de 15 de septiembre de 2010)",Dério La Ley n® 7501, Seccién
Tribuna, 3 de noviembre de 2010, afio XXXI, pag9. 1-

DIAZ ROMERO, M.R.: “La gestacién por sustitucion ewestro ordenamiento
juridico”, enDiario La Ley, n°® 7527, Seccion Doctrina, 14 de diciembre ded2@fio
XXXI, pags. 1-17.

ESPINAR VICENTE, J.M.: “Algunas reflexiones sobra hueva Ley del Registro
Civil", en Diario La Ley,n°® 7771, Seccidon Doctrina, 9 de enero de 2012 XafXlll,
pags. 1-15.

EUROPA PRESS: “El Registro Civil inscribe por primesez a unos gemelos nacidos
de madre de sustitucion”, &€iario La Ley,n° 8054, Seccién Hoy es Noticia, 3 de abril
de 2013, pags. 1-2.

FARNOS AMOROS, E.: “Inscripcién en Espafia de ladilon derivada del acceso a la
maternidad subrogada en California”, larDret, Revista para el Analisis del Derecho
n° 1, enero de 2010, pags. 1-25.

FERNANDEZ SANCHO-TAHOCES A.:

-“El derecho a conocer sus origenes por los hipspdos”, enFamilia,
matrimonio y divorcio en los albores del siglo XXINED-IDADFE-EI
Derecho, Madrid, 2006, pags. 595-600.

-“Eficacia juridico-registral del contrato de gestn subrogada”, eRevista
Aranzadi Doctrinaln® 6, Parte Estudio, 2011, pags. 1-20.

GUZMAN, M.: “Instruccion de la DGRN de 5 de octubde 2010. El acceso al
Registro espafiol de los nacidos en el extranjediant gestacion por sustitucion”, en
El Notario del siglo XXInoviembre/diciembre de 2010, n® 34, pags. 51-55.

JIMENEZ MARTINEZ, M.V.: “La inscripcion de la filieién derivada de la gestacion
por sustitucion. Problemas actuales” Aenuario Facultad de Derecho — Universidad de
Alcala V,2012, pags. 365-381.

JIMENEZ MUNOZ, F.J.:.La reproduccién asistida y su régimen juridic@oleccion
Juridica General, Monografias, Madrid, 2012.

LAMM, E.: “Gestacion por sustitucion. Realidad yrBeho”, enin Dret, Revista para
el Andlisis del Derecha® 3, julio de 2012, pags. 1-49.

LASARTE ALVAREZ, C.: “La reproduccion asistida y larohibicién legal de
maternidad subrogada admitida de hecho por viamegitaria”, erDiario La Ley, n°
7777, Seccion Doctrina, 17 de enero de 2012, afdIXXpags. 1-15.

LINACERO DE LA FUENTE, M.: Tratado del Registro Civil. Adaptado a la Ley
20/2011, de 21 de julio, del Registro Civilrant Lo Blanch, Valencia, 2013.

MARTIN MORATO, M.: “El nuevo Registro Civil. Ley 2@011, de 21 de julio, del
Registro Civil”, enRevista Juridica de Castilla y Ledn® 30, mayo de 2013, pags. 1-
36.

125



Tania Vazquez Muifia | 2013

MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ J.M. y MASSIGOGE BENEGIU.M.: La
maternidad portadora, subrogada o de encargo erDeftecho espafolDykinson,
Madrid, 1994,

MORENO SANCHEZ-MORALEDA, A.: “Registro de la filiaén de los nacidos
mediante gestacion por sustitucion y su articulaeid el régimen de reconocimiento de
resoluciones judiciales en el Derecho internacigmadado”, enRCDI, n° 731, mayo
2012, pags. 1363-1391.

MUNOZ DE DIOS, L.: “¢Se ha legalizado o no el alguile vientres?”, e&l Notario
del siglo XXI,noviembre/diciembre de 2010, n° 34, pags. 45-50.

PEREZ MONGE, M.:La filiacion derivada de técnicas de reproduccidsistida,
Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2002.

QUINONES ESCAMEZ, A.: “Doble filiacion paterna deemelos nacidos en el
extranjero mediante maternidad subrogada. En tarlkkoRDGRN de 18 de febrero de
2009”, enin Dret, Revista para el Andlisis del Derecm8 3, julio de 2009, pags. 1-42.

RODRIGUEZ DIEZ, J.: “La aforistica juridica romasanénica, puente para un nuevo
Derecho comun europeo”, émuario Juridico y Econdmico EscurialenséxXVIl,
2004, pags. 231-261.

SALAS CARCELLER, A.: “El registro civil espafiol yalfiliacion surgida de la
gestacion por sustitucion”, dtevista Aranzadi Doctrinah® 10, febrero de 2011, pags.
9-14.

SALVADOR GUTIERREZ, S.: “Reconocimiento registra¢ da determinacion en el
extranjero de doble filiacion paterna mediante itgasde gestacion por sustitucion”, en
http://www.elderecho.com/civil/Reconocimiento-det@racion-extranjero-gestacion-
sustitucion_11_455680009.html|

SCOTTI, L.: “El reconocimiento extraterritorial tee“maternidad subrogada”: una
realidad colmada de interrogantes sin respuestiascas”, enPensar en Derech@ags.
267-289, _http://www.derecho.uba.ar/publicaciopessar-en-derecho/revistas/1/el-
reconocimiento-extraterritorial-de-la-maternidadi®igada-una-realidad-colmada-de-
interrogantes-sin-respuestas-juridicas.pdf

SOUTO GALVAN, B.: “Aproximacion al estudio de lagjacion de sustitucion desde
la perspectiva del bioderecho”, Earo, Nueva épocan® 1, 2005, pags. 275-292.

VELA SANCHEZ, A.J.:

-“La gestacion por sustituciéon o maternidad subdeg&| derecho a recurrir a
las madres de alquiler. Cuestiones que suscitastautccion de la DGRN de 5
de octubre de 2010, sobre régimen registral deliteibn de los nacidos
mediante gestacion por sustitucién”, Bmario La Ley n® 7608, Seccion
Doctrina, 11 de abril de 2011, afio XXXII, pags.7-1

-“De nuevo sobre la regulacidén del convenio deaggdh por sustitucion o de
maternidad subrogada en Espafia. A propdsito dentarscia de la Audiencia
Provincial de Valencia de 23 de noviembre de 20&ih’Diario La Ley n°
7815, Seccion Doctrina, 9 de marzo de 2012, afio MXpags. 1-15.

126



Tania Vazquez Muifia | 2013

-“La gestacién por encargo desde el analisis ecawdel Derecho. Medidas
anticrisis desde el Derecho de Familia”, [@@ario La Ley,n °© 8055, Seccion
Doctrina, 4 de abril de 2013, afio XXXIV, pags. 1-14

VELARDE D’AMIL, Y.: “Comentario a la Sentencia de |Audiencia Provincial de
Valencia NUm. 949/2011 826 23-11-2011: No inscdpcen el Registro Civil de los
menores nacidos mediante gestacion por sustitucerRevista sobre la infancia y la
adolescencian® 3, septiembre de 2012, pags. 61-70.

Paginas web y articulos de prensa

“La fiscalia recurre el registro del hijo de unagpa gay que lo tuvo con “madre de
alquiler” en _http://www.elmundo.es/elmundo/2010&B2valencia/1267208815.html

“La situacion legal en Espafa de los nifios de ‘tweede alquiler”: ¢pueden o no ser

registrados?” en http://www.20minutos.es/noticiadA366/0/vientre-de-
alquiler/reqistro-civil/bebes/

“Paternidad atrapada en la India” en el diario Eindo, martes 27 de agosto de 2013,
pag. 11.

127



Tania Vazquez Muifia | 2013

RESOLUCIONES JUDICIALES

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia, nupdel ¥alencia, nim. 193/2010, de
15 de septiembre (AC 2010, 1707)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Valenciec€®n 102), num. 826/2011, de 23
de noviembre (AC 2011, 1561)

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia dehdijvado de Asturias (Sala de lo
Social, Seccion 1), nim. 2320/2012, de 20 deesaptie (AS 2012/2485)

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Ma(Bala de lo Social, Seccion 42),
nam. 668/2012, de 18 de octubre (AS 2012, 2503)

Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instrucaidim. 1, de Pozuelo de Alarcén
(Provincia de Madrid), de 25 de junio de 2012 (2113, 281)

RESOLUCIONES E INSTRUCCION DE LA DGRN

RDGRN de 18 de febrero de 2009 (RJ 2009, 1735)

RDGRN num. 1/2011, de 3 de mayo (1%) (JUR 2012630y
RDGRN ndim. 4/2011, de 6 de mayo (42) (JUR 2012698p
RDGRN nuim. 5/2011, de 6 de mayo (5%) (JUR 2012782y
RDGRN ndim. 6/2011, de 6 de mayo (62) (JUR 2012718y
RDGRN nuim. 1/2011, de 9 de junio (12) (JUR 2012485)
RDGRN nuim. 2/2011, de 9 de junio (22) (JUR 2012488)
RDGRN nuim. 3/2011, de 9 de junio (32) (JUR 2012489)
RDGRN nam. 1/2011, de 27 de junio (1%) (JUR 2052441)
RDGRN nuam. 2/2011, de 23 de septiembre (22) (JUR 2068312)

RDGRN num. 4/2011, de 23 de septiembre (42) (JUR 2068313)

128



Tania Vazquez Muifia | 2013

RDGRN num. 5/2011, de 23 de septiembre (52) (JUR 2068314)
RDGRN num. 1/2011, de 12 de diciembre (1?) (JUR22G07191)
RDGRN num. 4/2011, de 22 de diciembre (4?) (JUR22G07190)

Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010 (BOE43, de 7 de octubre de 2010)

129



