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B Abstract

La situacién en Espafa en lo referente al reconocimiento de la filiacién creada a través de maternidad de
sustitucién en el extranjero ha resultado incierta en los dltimos afios. Por una parte, en el d&mbito regi-
stral se ha venido realizando tal reconocimiento, siempre que concurriesen ciertas condiciones, entre las
que destacaba que la filiacién se hubiese conformado a través de decisién judicial y no por mero mini-
sterio de la ley. Por otra parte, en el orden jurisdiccional se ha rechazado la préctica en una situacién en
concreto, que ha llegado hasta el propio TS. Esencialmente, los jueces y tribunales espafioles que se han
pronunciado sobre esta situacién han considerado que el reconocimiento de la filiacién conformada en
el extranjero a través de maternidad subrogada resulta contrario al orden publico espafiol.

The situation in Spain as regards the recognition of parentage created abroad through surrogate motherhood is
uncertain. On the one hand, such recognition is being performed by the civil registry authorities, provided that
certain conditions are given, among which the existence of a judicial decision concerning the relationship: should
the filiation had been established ex lege, it would not be registered. On the other hand, the Spanish courts have
rejected the practice in a particular situation, considering that recognition of parentage made abroad through sur-
rogacy is contrary to Spanish ordre public.

Introduccién

Espafia es uno de los paises del mundo en los que la maternidad subrogada no puede tener lugar con
los efectos legales que las partes pretenden cuando acuden a esta técnica de reproduccién humana asi-
stida (TRHA). El articulo 10 de la Ley 14/2006 sobre TRHA' dispone que “es nulo de pleno derecho el
contrato por el que se convenga la gestacién, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la
filiacién materna a favor del contratante o de un tercero”; afiade que “la filiacién de los hijos nacidos por
gestacion de sustitucion serd determinada por el parto”; y deja a salvo “la posible accién de reclamacion
de la paternidad respecto del padre biolégico, conforme a las reglas generales”. Es también Espafia, por
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1 Ley 14/2006 sobre técnicas de reproduccién humana asistida, BOE ntim. 126, 27-V-2006.
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esta razén?, Estado de origen de personas que acuden al llamado turismo reproductivo?®, y que, con ello,
al regresar a tal Estado suscitan la cuestion del reconocimiento de la filiacién creada en el extranjero a
través de maternidad de sustitucién.

Aunque no faltan casos en los que se solicita el reconocimiento de la filiacién creada a través de ma-
ternidad subrogada ante 6rganos jurisdiccionales, 1o mds habitual en Espafia es que tal reconocimiento
se efectiie en sede registral.

Ciertamente, una vez nacen las/os nifias/os (o algun tiempo antes), los/las comitentes se despla-
zan al lugar (extranjero) del alumbramiento para hacerse cargo de ellas/os. Para regresar necesitan
obtener cierta documentacién para las/os hijas/os (pasaportes, por ejemplo), cuya expedicién depende
de la inscripcién de su nacimiento en el Registro civil espafiol. Por esta razén instan la practica del corre-
spondiente asiento ante el Encargo del registro civil consular, que se verd obligado a comprobar que los
nacimientos afectan a personas de nacionalidad espafiola, puesto que de no ser asi no podran ser inscri-
tos, al ser hechos que han tenido lugar en el extranjero®. El reconocimiento de la filiacién establecida con
arreglo al Derecho extranjero tendrd que resolverse, entonces, con cardcter previo a la determinacién
de la nacionalidad de las/os nifias/os, toda vez que sélo tendrdn nacionalidad espafiola si pueden ser
considerados hijas/os de padre o madre espafioles, conforme a lo dispuesto en el articulo 17.1 a) del
Codigo civil espariol®.

Este reconocimiento de la relacién de filiacién es en la actualidad un asunto controvertido. A raiz de
un caso acontecido hace algunos afios, y probablemente atin pendiente de resolucién definitiva’ (que se
expone a continuacion), se ha desarrollado en el &mbito registral (por tanto, en sede administrativa) una
préctica favorable al reconocimiento, al menos en determinados supuestos, entre los que se encontraria
la situacion que se describe mds abajo. Sin embargo, esta préctica es contraria a la que han propugnado

Y también, seguramente, porque el matrimonio en Espafia es igualitario, de forma que también pueden contraerlo personas
del mismo sexo, y a la maternidad subrogada recurren muchas parejas de hombres que, consolidada legalmente su relacién,
quieren acceder a la paternidad. Ademds, la precariedad en el empleo y la ausencia de facilidades para la procreacién hacen
de Espafia uno de los paises del mundo con una edad de maternidad mds elevada. El retraso en la decisién de procrear
comporta, en muchos casos, que las mujeres ya sean demasiado mayores, por lo que recurren a TRHA e incluso alamaternidad
subrogada.

El turismo procreativo es un tipo especifico de turismo sanitario, en la medida en que responde fundamentalmente a que
una determinada TRHA le estd vetada en su Estado de origen a la persona que desea recibirla, ya porque el tratamiento
esté prohibido con cardcter general por consideraciones morales o porque no se estime lo suficientemente seguro para ser
dispensado; ya porque no se proporcione en ese momento por falta de personal o de medios, o que se impida recibirlo a
esa persona en particular por su edad, estado civil o preferencias sexuales: vid. G. Pennings, Reproductive tourism as moral
pluralism in motion, en Journal of Medical Ethics, 2002, vol. 28, pp. 337-341, esp. p. 338. Pero es también una clase de turismo
legal, ya que quien acude a él no sélo pretende recibir un tratamiento que facilite o posibilite la procreacién, sino que ademads
persigue crear un vinculo de filiacién conforme al Derecho del Estado al que se desplaza que no se estableceria con arreglo a
la ley del Estado de origen.

Vid., por ejemplo, resolviendo sobre el exequdtur de una resolucién californiana en la que se establece la filiacién, el Auto
del JPI e Instruccién nim. 1 de Pozuelo de Alarcén (Madrid) de 25 de junio de 2012, Westlaw Aranzadi AC\2013\281 y las
Observaciones de P. Orejudo Prieto de los Mozos en Anuario Espariol de Derecho internacional privado (AEDIPr), t. X1, 2012, pp.
893-895.

La regla general sobre acceso de hechos al Registro civil espafiol establece que “en el Registro constardn los hechos inscribibles
que afectan a los espafioles y los acaecidos en territorio espafiol, aunque afecten a extranjeros” (art. 15.1 de la Ley de Registro
Civil, de 8 de junio de 1957, BOE nam. 151, de 10 de junio de 1957, en adelante LRC), y afiade que “En todo caso se inscribirdn
los hechos ocurridos fuera de Espafia, cuando las correspondientes inscripciones deban servir de base a inscripciones exigidas
por el derecho espafiol” (art. 15.2 LRC). Hay excepciones a esta norma (en concreto, el art. 29 de la Ley 54/2007, de 28 de
diciembre, de Adopcién Internacional, BOE ntim. 312, 29-X1I-2007), pero no afectan a la materia especifica que aqui se analiza.
Interesa indicar que Espafia cuenta con una nueva Ley de Registro Civil desde 2011 (Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro
Civil, ibid. ntim. 175, de 27 de julio de 2011), pero esta Ley atin no se encuentra vigente: la fecha prevista para su entrada en
vigor, tras sucesivas prérrogas, es el 30 de junio de 2017.

Obsérvese que aunque este precepto permita tener en cuenta la descendencia fisica como un hecho suficiente para determinar
la nacionalidad, pues no exige que las/os nifias/os sean “hijos de espafioles”, sino “nacidos de padre o madre espafioles” (el
énfasis es mio), la generacién de las/os hijas/os por parte de los comitentes en las situaciones de maternidad de sustitucién
no es evidente con cardcter general , y resulta mas que dudosa en situaciones, como la que se plantea en el caso que se
describe a continuacién, en la que ninguno de los promotores de la inscripciéon, ninguno de los progenitores, es una mujer
espafiola.

El tema en Espafia ya ha agotado todas las instancias jurisdiccionales, pero cabe atin que se plantee ante el TC y, posteriormente,
en su caso, ante instancias supraestatales.
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diversos 6rganos jurisdiccionales, incluido el Tribunal Supremo espafiol, cuando han debido pronun-
ciarse sobre ese caso en particular.

El leading case: respuestas dispares
en los ambitos registral y judicial

Una pareja de hombres esparioles, residentes en Valencia y legalmente casados en Espafia, acudi6 a la
maternidad subrogada en San Diego, California. A resultas del contrato con la madre gestante y, 16gi-
camente, del éxito de la fecundacién y el embarazo, nacieron dos nifios, que ya antes del parto fueron
declarados hijos de ambos hombres con arreglo a una sentencia judicial de este Estado. El nacimiento,
consecuentemente, fue inscrito en el Registro civil californiano. Con base en la certificaciéon de este Re-
gistro los comitentes solicitaron al Encargado del Registro Consular espafiol en California la inscripciéon
del nacimiento de los nifios, en tanto que hijos de espafioles. A pesar de que la certificacion registral
extranjera no hacfa ninguna indicacién al respecto, result6 evidente el modo en que se habia establecido
esa filiacién, pues los interesados eran dos hombres, y los nifios no habian sido adoptados. El Encargado
del Registro consular se opuso a la practica del asiento con base en el articulo 10 de la Ley 14/2006. Pero
el matrimonio valenciano recurri6 la decisién y obtuvo una resolucién favorable del érgano administra-
tivo que decide sobre los recursos planteados frente a las decisiones de los Encargados del Registro civil,
esto es, la Direccién General de los Registros y del Notariado (DGRN)?, que ordené la inscripcién del
nacimiento de los nifios en el Registro civil espafiol.

El Ministerio Fiscal, sin embargo, recurrié la Resolucién de la DGRN, y el érgano judicial compe-
tente, el Juzgado de Primera Instancia (JPI) niim. 15 de Valencia, por Sentencia de 15 de septiembre de
2010? admiti6 el recurso y ordend la cancelacién del asiento. Apenas habian transcurrido unos dias, la
DGRN se dirigio a los registros con intencién de facilitar el reconocimiento de la filiacién creada a través
de maternidad de sustitucién, al menos en determinados supuestos. Dictd, asi, una Instruccién (Instruc-
cién de la DGRN de 5 de octubre de 2010™) que, tal y como avanzé gran parte de la doctrina espafiola,
s6lo contribuiria a crear mayor incertidumbre e inseguridad'. Mientras en sede administrativa se afir-

8  Resolucién de 18 de febrero de 2009, Westlaw Aranzadi R] 2009 /1735, sobre esta decisién, vid., entre otros, S. Alvarez Gonziélez,
Efectos en Espafia de la gestacion por sustitucion llevada a cabo en el extranjero, en AEDIPr, t. X, 2010, pp. 339-377; A. Quifiones
Escamez, Doble filiacién paterna de gemelos nacidos en el extranjero mediante maternidad subrogada, en InDret 2009/ 3 (www.indret.
com ), e id., Nota a Res. DGRN de 18 de febrero de 2009, en REDI, 2009, pp. 215-217; R. Bercovitz Rodriguez-Cano, Hijos made
in California, en Actualidad Civil, 2009, Westlaw Aranzadi, BIB 2009/411; E. Farnés Amorés, Inscripcién en Espafia de la filiacion
derivada del acceso a la maternidad subrogada en California. Cuestiones que plantea la Resolucién de la DGRN de 18 de febrero de 2009, en
InDret 2010/1 (www.indret.com ); J.C. Ferndndez Rozas y S. Sdnchez Lorenzo, Derecho internacional privado, 8* ed., Aranzadi,
Cizur Menor, 2015, pp. 440-441; P. Orejudo Prieto de los Mozos, Nota a Res. DGRN de 18 de febrero de 2009, en AEDIPr, t. IX,
2009, pp. 1244-1252; id., Recognition in Spain of parentage created by surrogate motherhood, en Yearbook of Private International
Law, vol. 12, 2010, pp. 619-637; id., Reconocimiento en Espaiia de la filiacion creada en el extranjero a través de una maternidad de
sustitucion, en S. Navas Navarro (Dir.) y S. Camacho Clavijo y A. de Lama y Aymaé (Coords.), Iguales y Diferentes ante el Derecho
privado, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 465-516; y M. Requejo Isidro, Spanish homosexual couple and surrogate pregnancy-I1,
en http:/ / conflictoflaws.net/2009 / spanish-homosexual-couple-and-surrogate-pregnancy-ii /

9  Vid. al respecto S. Alvarez Gonzélez, Efectos en Espaiia de la gestacion..., loc. cit., pp. 354-356; P. Orejudo Prieto de los Mozos,
Nota a JPI niim. 15 de Valencia, de 15 de septiembre de 2010, in AEDIPr, t. X, 2010, pp. 1072-1078.

10 BOE ntim. 243, 7-X-2010. El préximo apartado se analizan las condiciones que esta Instruccién dispone para el reconocimiento
de la filiacién creada a través de maternidad subrogada.

11 Vid. S. Alvarez Gonzalez, Efectos en Espaiia de la gestacion, loc. cit., pp. 356-361; id. Reconocimiento de la filiacién derivada de
gestacion por sustitucion, en J. Forner Delaygua, C. Gonzalez Beilfuss y R. Vifias Farré (Coords.), Entre Bruselas y La Haya.
Estudios sobre la unficacién internacional y regional del Derecho internacional privado. Liber amicorum Alegria Borrds, Madrid,
Marcial Pons, 2013, pp. 77-90; M. Guzman Zapater, Gestacién por sustitucion y nacimiento en el extranjero: hacia un modelo de
regulacion (sobre la Instruccion DGRN de 5 de octubre de 2010, en AEDIPr, t. X, 2010, pp. 731-743; id., Instruccién de la DGRN de
5 de octubre de 2010. El acceso al Registro espariol de los nacidos en el extranjero mediante gestacién por sustitucion, en EI Notario del
siglo XXI, nam. 34, 2010, http:/ / www.elnotario.com/egest/noticia.php?id=2430&seccion_ver=0 ; A.L. Calvo Caravaca y J.
Carrascosa Gonzalez, Notas criticas en torno a la Instruccién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 5 octubre 2010
sobre régimen registral de la filiacién de los nacidos mediante gestacion por sustitucion, en Cuadernos de Derecho Transnacional (CDT),
vol. 3, nam. 1, 2011, pp. 247-262 (www.uc3m.es/cdt); A. Durdn Ayago, El acceso al Registro Civil de certificaciones registrales
extranjeras a la luz de la Ley 20/2011: relevancia para los casos de filiacién habida a través de gestacién por sustitucion, en AEDIPr, t.
XII, 2012, pp. 265-308; P. Orejudo Prieto de los Mozos, Spain, en K. Trimmings y P. Beaumont (Eds.), International Surrogacy
Agreements. Legal Requlation at the International Level, Oxford / Portland Oregén, Hart Publishing, 2013, pp. 347-355; id., Nota
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maba la posibilidad de inscribir los nacimientos de menores a través de maternidad subrogada en el ex-
tranjero bajo unas determinadas condiciones, los 6rganos jurisdiccionales rechazaban esta posibilidad:
la decisién del JPI de Valencia fue confirmada por Sentencia de la AP de Valencia (Seccién 10%) de 23
de noviembre de 2011%, y esta, a su vez, por Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil)
nam. 835/2013, de 24 de marzo de 2014'. A raiz de las resoluciones del TEDH los asuntos Mennesson C.
Francia y Labasse' c. Francia y Paradiso y Campanelli c. Italia®, los comitentes solicitaron la revision de la
sentencia del TS a la luz de estas resoluciones, pero este 6rgano ha rechazado la revisién, confirmando
su doctrina por Auto nim. 335/2015, de 2 de febrero de 2015".

A continuacién se pondrd de relieve cudles son las condiciones que la préctica administrativa aplica
al reconocimiento registral de la filiacién conformada en el extranjero a partir de maternidad subrogada
(infra, epigrafe 3), y mds adelante (infra, epigrafe 4), las razones alegadas por los tribunales espafioles
para rechazar tal reconocimiento.

Reconocimiento en sede registral

Como se ha indicado anteriormente, tras la sentencia del JPI de Valencia de 15 de septiembre de 2010,
que ordend la cancelacién de la inscripcién de los nacimientos de los nifios nacidos en California como
hijos del matrimonio valenciano, la DGRN dicté una Instruccién, de 5 de octubre de 2010, al efecto de
disponer directrices para que los encargados del Registro civil espafiol resolvieran (en su caso de forma
favorable) sobre las solicitudes de inscripcién de los nacimientos en el extranjero de las/os hijas/os de
esparioles que hayan nacido a través de maternidad subrogada”. Tras la Sentencia del TS de 6 de febrero
de 2014, la DGRN habria confirmado la aplicabilidad de la Instruccion a través de la Circular de 11 de
julio de 2014,

En estas directrices, la DGRN dispone, en primer lugar (vid. Instrucciéon primera.1), que la in-
scripcién de nacimientos en el extranjero de las/os hijas/os de espafioles que hayan nacido a través
de maternidad subrogada tnicamente es factible si la filiacién ha sido establecida a través de decisién
judicial y ésta se presenta con la solicitud; y afiade (vid. Instruccién segunda) que no es posible inscribir
sobre la base de una certificacién registral extranjera o de la declaracién con certificacién médica en la

12
13

14

15

16

17

18

la Instruccién de 5 de octubre de la DGRN sobre régimen registral de la filiacién de los nacidos mediante gestacion por sustitucion, en
REDI, 2010, pp. 264-266.

Westlaw Aranzadi JUR 2011/420242.

Vid. Westlaw Aranzadi R] 2014/833. Al respecto, vid. S. Alvarez Gonzélez en Nota a STS (Sala de lo Civil) niim. 835/2013, de 6
de febrero, en REDI, 2014-2, pp. 273-277; M. Presno Linera y P. Jiménez Blanco, Libertad, iqualdad, ;maternidad? La gestacion por
sustitucion y su tratamiento en la jurisprudencia espafiola y europea, en Revista Espariola de Derecho Europeo, nim. 51, 2015, pp.
9-44; FJ. Jiménez Mufioz, Denegacion de la inscripcion de la filiacion determinada por la celebracion de un contrato de gestacion por
sustitucion. Comentario a la STS 835/2013, de 6 de febrero de 2014, en Rev. boliv. de Derecho, ntim. 18, julio 2014, pp. 400-419.

Sentencias de 26 de junio de 2014, Requétes num. 65192/11 (Mennesson c. Francia, disponible en http:/ /hudoc.echr.coe.int/
eng?i=001-145179) y 95941/ 11 (Labasse c. Francia, disponible en http:/ /hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-145180).

Sentencia de 27 de enero de 2015, Paradiso y Campanille c. Italia, Requéte ntim. 25358 /12, disponible en http:/ /hudoc.echr.coe.
int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-150770.

Sobre esta resolucién en particular, vid., entre otros, A. Durdn Ayago, Una encrucijada judicial y una reforma legal por hacer: la
gestacion por sustitucion. A propésito del auto del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2015, en Bitdcora Millennium DIPr, disponible
en www.millenniumdipr.com; P. de Miguel Asensio, El nuevo Auto del Tribunal Supremo sobre gestacion por sustitucion y la
evolucién de la jurisprudencia europea, en http: / / pedrodemiguelasensio.blogspot.com.es/2015/03/ el-nuevo-auto-del-tribunal-
supremo.html; C. Vaquero Lépez, La denegacién de acceso al Registro Civil espaiiol de la filiacion derivada de un contrato de gestacion
por sustitucion a la luz de la jurisprudencia del TEDH: comentario del ATS de 2 de febrero de 2015, en Aranzadi Civil, n® 982, 2015; A.
Vela Sénchez, Erre que erre: el Tribunal Supremo niega la inscripcion de la filiacién de los hijos nacidos de convenio de gestacién por
sustitucién. A propésito del Auto del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2015, en Diario La Ley, naum. 8600, de 8 de septiembre de
2015. La resolucién se encuentra disponible en http:/ / www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databas
ematch=TSé&reference=7288332&links=&optimize=20150213&publicinterface=true.

Como consecuencia de la aplicacién de estas Instrucciones, son numerosos los casos en que los nacimientos en el extranjero
de nifias/ os nacidos a través de maternidad subrogada han tenido ya acceso al Registro civil espafiol. Vid., por ejemplo, entre
muchas otras las Resoluciones (1%) de 3 de mayo de 2012 y (5*) de 6 de mayo de 2012, BIM]J, Resoluciones de la DGRN (Registro
Civil), 7 de marzo de 2012, pp. 4-11 y pp. 15-18 respectivamente.

Segun indica repetidamente en sus publicaciones A. Vela Sénchez (vid., por ejemplo, en Erre que erre..., loc. cit.).
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que no conste la madre gestante. A continuacién, la DGRN recuerda a los encargados del Registro que
la resolucion presentada, a fin de poder ser inscrita, ha de someterse a reconocimiento a titulo principal,
esto es, a través del correspondiente procedimiento de exequdtur (vid. Instruccién primera.2), salvo que
se haya dictado en el extranjero en un procedimiento andlogo a uno espaiiol de jurisdiccién voluntaria
(Instruccién primera.3). En este segundo caso, la resolucién se reconocerd incidentalmente por el propio
encargado del Registro, que comprobara que se dan las condiciones que la propia Instruccién dispone.

3.1. Reconocimiento automatico

Asf las cosas, comenzando por esta tltima cuestién, la DGRN recuerda a los Encargados que son com-
petentes para efectuar el correspondiente reconocimiento de la decisién judicial extranjera cuando el
procedimiento al que haya puesto fin sea equivalente a uno espafiol de jurisdiccién voluntaria y un
convenio internacional no establezca lo contrario, lo que en la préctica constituye la gran mayoria de los
casos. En definitiva, la DGRN instruye a los encargados del Registro civil para que sean ellos los que se
pronuncien sobre el reconocimiento de la maternidad subrogada, con arreglo a las reglas que la propia
DGRN elaborard (y que, como en seguida se pone de manifiesto, son claramente pro-reconocimiento)
a fin de evitar que la cuestién llegue a los érganos jurisdiccionales (contrarios, recuérdese, al reconoci-
miento: vid. mds detalladamente infra)”. Advierte, pues, que es posible el reconocimiento automaético
en sede registral de las resoluciones extranjeras en esta materia. Esta indicacién no contaba con ningtin
sustento normativo en el momento en que se dictaron las Instrucciones: no existian normas reguladoras
del reconocimiento de actos de jurisdiccién voluntaria, y por ende no existia ninguna atribucién com-
petencial al respecto. No obstante, lo cierto es que el reconocimiento por la propia autoridad ante la que
se queria hacer valer el acto constituia la préctica habitual®, pero no se trataba de un reconocimiento
procesal como el que propugnaba la DGRN, sino de un reconocimiento material*.. Con arreglo a la refe-
rida practica habitual, el encargado del Registro debia constatar que el documento ptiblico que contenia
la resolucién reunia los requisitos dispuestos en el ordenamiento espafiol para hacer prueba plena en el
proceso® y que se habian cumplido las condiciones de validez del acto con arreglo a las normas de DIPr
espafiolas. Obviamente, el reconocimiento material resultaria negativo en todos los casos en que hubie-
se que aplicar la ley espariola; y de ahi que la DGRN (buscando el favor recognitionis) invente reglas de
reconocimiento procesal para este supuesto en particular (condiciones que se analizan a continuacién).
En la actualidad, sin embargo, si existe una normativa especifica sobre reconocimiento de los actos de
jurisdiccion voluntaria, con arreglo a la cual cabe reconocimiento registral automatico de las decisiones
y actos de jurisdiccién voluntaria, con arreglo a los requisitos que la propia normativa dispone®.

En consecuencia, desde que esta nueva regulacion (la LJV) estd en vigor, son las condiciones que
esta Ley establece las que, en todo caso, habran de aplicar los encargados del Registro cuando hayan de
resolver sobre las solicitudes de inscripcion de nacimientos en el extranjero de hijas/os de espafiolas/es
concebidas/os a través de maternidad subrogada, cuando estas solicitudes se acompafien de resolucio-
nes dictadas en procedimientos de jurisdicciéon voluntaria®.

Pero antes de analizar estas condiciones, conviene recordar que en la Instrucciéon de 5 de octubre
de 2010, la DGRN indica que no cabe efectuar la inscripcién de otra forma que no sea presentando una
resolucién judicial extranjera. No sirve, pues, el modo mds corriente en el que se efecttian las inscripcio-
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Por esta razén, ya en su momento se puso de relieve las dificultades que la doctrina de la DGRN puede entrafiar: el hecho
de que pueda presentarse la solicitud de reconocimiento ante autoridades registrales no impedird que la misma situacién se
plantee ante un 6rgano jurisdiccional, por ejemplo, por parte de la madre gestante, si revoca el consentimiento: ¢f. M. Guzmén
Zapater, Gestacion por sustitucion, loc. cit., p. 741.

Vid. J.C. Ferndndez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, Derecho internacional privado, op. cit., pp. 203-204.

Ibidem. Lo pone de manifiesto también S. Alvarez Gonzélez en Efectos en Espaiia, loc. cit., § 16. La nueva Ley reguladora de
la jurisdiccién voluntaria (Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria, BOE ntim. 158, de 3 de julio de 2015
en adelante, L]V) también establece un reconocimiento de este tipo para los documentos publicos extranjeros no dictados
por autoridad judicial, cuando, entre las condiciones de reconocimiento establece: “Que el hecho o acto contenido en el
documento sea valido conforme al ordenamiento designado por las normas espafiolas de Derecho internacional privado”:
vid. disposicién adicional tercera, apartado c).

Vid. arts. 144 y 323 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, BOE nim. 7, de 8 de enero de 2000, correccién de
errores ibid. num. 90, de 14 de abril de 2000 e ibid. ndam. 180, de 28 de julio de 2001 (en lo sucesivo LEC).

Vid. art. 12 LJV.

Al hilo de la exposicién de las condiciones dictadas por la DGRN, se expondrén las modificaciones que comporta la nueva
normativa.
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nes de nacimientos, esto es, con base en la declaracién del/la interesado/a y la correspondiente certifi-
cacién médica; pero tampoco cabe inscripcién cuando se presente una certificacion registral extranjera.
Que la primera via esté cerrada se explica con facilidad en el sistema espafiol®, pero no es tan sencillo
descartar la inscripcién efectuada sobre la base de una certificacién registral extranjera que acredite que,
con arreglo a otro ordenamiento (por decisién de autoridad o ex lege), el nacido a través de esta técnica
es hijo de espafioles.

En efecto, no cabe duda de que si la filiacion se ha declarado por decisién judicial, ésta precisa de
reconocimiento previo®. Pero no parece que la exigencia de decisiéon pueda sustentarse, como afirma
la DGRN, en el articulo 10 LTRHA?Y. Resulta casi provocador invocar la norma en esta sede, teniendo
presente que es la que impide que se den supuestos legales de maternidad de sustitucién en Espana. La
exigencia de decision quizds podria justificarse de lege ferenda en la conveniencia de que una autoridad
haya verificado la concurrencia de las condiciones previstas en la ley extranjera, y con ello, el cumpli-
miento de ciertas garantfas; pero con este razonamiento no casa que la DGRN disponga un control de
fondo de la resolucién judicial (como se expone infra). En todo caso, la filiacion deberia ser inscrita si la
certificacion extranjera que acredita el establecimiento de una filiacion ex lege cumple con lo previsto en
la normativa registral®.

Finalmente, también interesa aclarar que con posterioridad a que la DGRN dictase estas instruc-
ciones se aprobé la Ley de Cooperacion Juridica Internacional en material civil®, con arreglo a la cual
también cabe reconocimiento automadtico de las resoluciones contenciosas con cardcter general y, en
particular, en sede registral (art. 59 LCJIMC)*.

3.2. Condiciones para el reconocimiento

En lo que respecta a la condiciones establecidas por la DGRN en su Instruccién de 5 de octubre de 2010,
para resolver sobre el reconocimiento de la decisién extranjera que dispone la relacion de filiacién las/
os comitentes y las/os nifias/os concebidas/os a partir de un contrato de maternidad subrogada, lo
primero que cabe advertir es que tales condiciones fueron, sin duda, cuidadosamente elegidas para
eludir ciertos inconvenientes u obstaculos al reconocimiento®: baste advertir que ni siquiera menciona
el control del orden ptiblico sustantivo®. Sobre esta cuestion vuelvo mds adelante.

La primera de las condiciones que la DGRN si establece es la regularidad y autenticidad del docu-
mento que contiene el acto. Este requisito no plantea ningtin inconveniente en este marco, pues se con-
tiene con cardcter general en la LEC (arts. 144 y 323), y en lo referido al dmbito registral en la normativa
correspondiente (art. 59 LCJIMC, arts. 81 y 86-91 RRC).

La segunda condicién para el reconocimiento que la DGRN dispone en su Instruccién de 5 de octu-
bre de 2010 es “que el Tribunal de origen hubiera basado su competencia judicial internacional en crite-
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Ya que en el Registro civil espafiol no cabe inscripcién de un nacimiento con parto anénimo. El TS en su Sentencia de 21 de
septiembre de 1999 (R] 1999/6944) declar6 la inconstitucionalidad sobrevenida de las normas registrales que, por entonces,
permitian que no constara la identidad de la madre biolégica. No se permite inscribir un nacimiento a partir de la mera
declaracién de interesado si el parte médico no hace mencién de la madre. En tal caso, la filiacién no se habria determinado
aun, y que a tal fin resultaria de aplicacion la ley espafiola (ex art. 9.4 Cc), toda vez que si los menores no fueran nacidos
de espafiol, y por tanto, espafioles con arreglo al articulo 17.1 a) Cc, el nacimiento (que ha tenido lugar en el extranjero) no
tendria acceso al RC espafiol.

Vid. art. 83 RRC (Reglamento del Registro Civil de 14 de noviembre de 1958, BOE ntim. 296, de 11 de diciembre de 1958,
correccion de errores ibid., ntim. 18, de 21 de enero de 1959). A este respecto, la DGRN cambi6 de opinién, con respecto a su
Resolucién de 18 de febrero de 2009, tal y como advirtieron A. Quifiones Escdmez, Doble filiacion paterna, loc. cit.; id., REDI,
2009, pp. 215-217; y P. Orejudo Prieto de los Mozos, en AEDIPr, t. IX, 2009, pp. 1244-1252.

Cf. P. de Miguel Asensio, La Instruccién de la DGRN de 5 de octubre de 2010, entrada en blog: http:/ / pedrodemiguelasensio.
blogspot.com/2010/10/la-instruccion-de-la-dgrn-de-5-de.html

Vid. arts. 23 LRC y 81 y 85 RRC. Cuestién distinta es que sea dificil que concurran las condiciones que establecen estas
normas.

Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacién juridica internacional en material civil, BOE, ntim. 182, de 31 de julio de 2015, en
adelante LCJIMC.

Esta disposicién (el art. 59) en realidad no hace referencia expresa al Registro civil, pues existiria ya una regulacién especifica
en los arts. 97 y 98 de la Ley 20/2011, pero, como se ha indicado, esta dltima norma atin no se encuentra vigente.

Vid. esta misma opinién en P. Jiménez Blanco, Libertad, igualdad, ;maternidad?..., loc. cit. p. 27.

Como en su momento pusieron de relieve, entre otros, S. Alvarez Gonzélez, Efectos en Espaiia de la gestacion, loc. cit., § 16, p.
369; P. de Miguel Asensio, La Instruccion..., loc. cit.; y M. Guzmdn Zapater, Gestacion por sustitucion, loc. cit., p. 734.
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rios equivalentes a los contemplados en la legislacion espafiola”. Asi, esta condicién en realidad hubiera
podido obstaculizar el reconocimiento, teniendo en cuenta la practica predominante en el momento en
que dictaron estas directrices, con arreglo a la cual se imponia constatar que existfa un vinculo suficiente
con el Estado de origen que excluyera el fraude®. Ciertamente, entre los 6rganos jurisdiccionales que se
pronuncian sobre la filiaciéon en los supuestos de maternidad subrogada y la situacién existen, como
regla general, vinculos evidentes: suelen ser los tribunales del Estado donde tiene su residencia habitual
(y probablemente también la nacionalidad) la madre gestante; donde se firma el contrato de gestacion
por sustitucion; donde se realizan las TRHA que permiten el embarazo; y donde nacen las/los nifias/ os.
Por esta razoén, resultarfa extrafio que el control de competencia no se supere, en el caso en concreto, con
arreglo a la nueva LJV?%. Pero, como antes indicaba, lo que los érganos jurisdiccionales y las autoridades
registrales venian exigiendo, en ausencia de una norma expresa sobre control de la competencia judicial
internacional en Espafia, era proximidad de la situacion con el Estado de origen y descarte del fraude. Y
que las partes no acudan al extranjero para constituir la filiaciéon a través de la gestacién de sustitucion
en un claro intento de eludir la prohibicién espafiola creo que es algo que no puede sostenerse, al menos
en términos muy generales®.

En tercer lugar, la DGRN establece un control de la garantia de los derechos procesales, en particu-
lar de la madre gestante. Este requisito por lo general no planteard problemas, esto es, no obstaculizara
el reconocimiento en sede registral, ya que si el procedimiento en el Estado extranjero es “equivalente”
a uno de jurisdiccién voluntaria espafiola (recuérdese que, de lo contrario, el reconocimiento, en el mo-
mento en que se dictaron las Instrucciones, debia realizarse por los 6rganos jurisdiccionales espafioles),
es de suponer que no habrd habido partes enfrentadas; que en el proceso de origen habrd comparecido
la madre gestante, como condicién para el establecimiento de la filiacién por parte del érgano jurisdic-
cional de origen.

En relacién con esta intervencién de la madre gestante, y en cuarto lugar, como antes se avanzg, se
dispone un control de fondo de la resolucién, que impone comprobar aspectos que cabe presumir que
la autoridad extranjera ya verifico, referentes a la capacidad de la madre y al consentimiento emitido
por ésta.

Por dltimo, ademads de la firmeza de la resolucién, en relaciéon con el consentimiento, se exige, tam-
bién como condicién propia (aunque comun con la adopcién extranjera), que sea irrevocable o que haya
transcurrido el plazo de ejercicio de la facultad de revocacién por la madre.

Como se indic6 anteriormente, estas condiciones tendrian que entenderse desplazadas por las pre-
vistas en la LJV*. No creo posible que en lo sucesivo quepa obviar que la contrariedad del reconoci-
miento de una decisién o un acto con el orden publico obliga a la denegacién de dicho reconocimiento
también en sede registral (vid. art. 12.3 ¢) LJV). De otra forma expuesto: los Encargados del registro han
de denegar la inscripcion del acto si los efectos del reconocimiento son manifiestamente contrarios al
orden publico espafiol. Ya se verd si, a estos efectos, en el &mbito registral se asumird el concepto de or-
den publico que los 6rganos jurisdiccionales, y sefialadamente el TS, han manejado (vid. infra, siguiente
apartado), y, por consiguiente, se denegardn en lo sucesivo las inscripciones, o si, por el contrario, la
préctica se mantendrd, a través de la aplicaciéon de una nocién diferente del orden ptblico.
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El sistema espafiol de reconocimiento carecia de normas de competencia judicial indirecta en la normativa estatal. Sin embargo,
el control de este requisito se consideraba obligado por una préactica jurisprudencial constante, que tras descartar que en la
materia existiesen competencias exclusivas de los 6érganos jurisdiccionales espafioles, buscaba criterios de proximidad de la
situacion con el Estado de origen, pero también obligaba a descartar que las partes hubiesen acudido a tribunales extranjeros
de forma fraudulenta. Vid. P. Orejudo Prieto de los Mozos, Tratamiento procesal del reconocimiento de resoluciones extranjeras en la
prdctica de las autoridades espafiolas, en Revista Electrénica de Estudios Internacionales (REEI), ntm. 16, 2008 (disponible en http:/ /
www.reei.org y en http:/ /eprints.ucm.es/27869/1/ Tratamiento%20procesal%20del%20reconocimiento.pdf ).

Establece el art. 12.3 a) L]V que se denegard el reconocimiento si “el acto hubiera sido acordado por autoridad extranjera
manifiestamente incompetente. Se considerard que la autoridad extranjera es competentes si el supuesto presenta vinculos
fundados con el Estado extranjero cuyas autoridades han otorgado dicho acto. Se considerard, en todo caso, que las
autoridades extranjeras son manifiestamente incompetentes cuando el supuesto afecte a una materia cuya competencia
exclusiva corresponda a los 6rganos jurisdiccionales o autoridades espafiolas”. La LCJIMC, por su parte, establece un control
de la competencia en términos similares en su art. 46.1 c).

En el mismo sentido, P. Jiménez Blanco en Libertad, igqualdad, ;maternidad?..., loc. cit., p. 28. Cabria, claro estd, que en un
supuesto particular se haya constituido la filiacién en un pais extranjero, porque los comitentes, atin siendo de nacionalidad
espafiola, residan en ese Estado. En este caso, esto es, si no se ha producido lo que antes se caracterizé como “turismo
reproductivo”, tampoco con arreglo a la préctica jurisprudencial previa (vid. supra, nota 33) habria motivos para oponerse al
reconocimiento de la resolucién extranjera con base en el control de la competencia judicial indirecta.

A lo sumo, cabria seguir aplicando ciertas condiciones especificas de la Instrucciéon de 5 de octubre de 2010 (control de
consentimiento materno, irrevocabilidad), en tanto que lex specialis.
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Razones de los 6rganos jurisdiccionales

para denegar el reconocimiento

Como ya se adelantd, la pretensiéon de los comitentes en el leading case, que no era otra que ser recono-
cidos, ambos, como padres de los nifios nacidos en California, no ha sido amparada hasta la fecha. Tras
la impugnacién por el Ministerio Fiscal de la inscripcién practicada, todos los 6rganos jurisdiccionales
ante los que se ha ventilado el asunto se han pronunciado en contra del reconocimiento de la resolucién
extranjera en los términos en los que ésta se dict6. En este trabajo, me limitaré a analizar las razones
esgrimidas por el TS: primero, para denegar el recurso de casacién interpuesto por los comitentes frente
a la Sentencia de la AP de Valencia (Seccién 107) de 23 de noviembre de 2011 por medio de su Sentencia
de 6 de febrero de 2013; y, en segundo lugar, para inadmitir también el incidente de nulidad de actua-
ciones presentado frente a esta tdltima resolucién, como consecuencia de las resoluciones dictadas por el
TEDH en los asuntos Mennesson C. Francia y Labasse c. Francia y Paradiso y Campanelli c. Italia.

4.1. Sentencia del TS de 6 de febrero de 2013

Los motivos que esgrimieron los comitentes ante el TS para recurrir la decisién de la AP de Valencia
fueron tres: el primero, que no permitir la inscripcién en el Registro civil espafiol de la filiacién por natu-
raleza de los nifios nacidos en California a favor de dos varones resulta discriminatorio; el segundo, que
denegar el reconocimiento de la filiacién resulta contrario al interés del menor; y el tercero, que dicho
reconocimiento no resulta contrario al orden ptblico espafiol. E1 TS, sin embargo, considera que si existe
contrariedad con el orden ptblico espafiol, y descarta las alegaciones de discriminacién y vulneracién
del interés superior del menor.

La denuncia de discriminacién por razén de sexo se basa fundamentalmente en el hecho de que dos
mujeres si pueden reconocidas en Espafia como madres por naturaleza de las/os mismas/os nifias/ os.
Concretamente ocurre en el caso en el que la madre gestante esté casada con otra mujer, la cual antes
del alumbramiento puede comparecer ante el Encargado del Registro civil para consentir a que se esta-
blezca la filiacion de las/os hijas/os de su conyuge también en relacién con ella®. Al respecto, indica
el Tribunal Supremo, no sin razén, que los supuestos son diferentes, si bien la motivacién que aporta
después resulta en exceso parca: se limita a indicar que dicha diferencia se produce “por razones evi-
dentes”. No hubiera estado de mds una explicacién mds prolija. En este caso, la maternidad de la esposa
de la mujer que da a luz es social: tanto como la paternidad del marido de cualquier mujer que da a luz.
A este respecto, es cierto que la atribucién de la paternidad se basa, cuando no se ha empleado ninguna
técnica de RHA para la concepcién, en una presuncién que no es extensible a la primera; pero también lo
es que no sélo se considera padre al esposo de la mujer que alumbra (siempre y cuando aquél consienta)
un/a nifio/a engendrado/ a a partir de una técnica de RHA por infertilidad del hombre (a través de la
aportacion de esperma por parte de un donante anénimo), sino que, ademds, no se permitird impugnar
esa paternidad ni a la madre ni a ninguno de los “padres”, esto es, ni al donante ni al marido®*. En todo
caso, la clave del Derecho espariol radica en que no sélo tiene que haber una madre, sino que ésta debe
quedar determinada por el parto, pues lo que se entiende contrario a la Constitucién espafiola es que la
madre pueda hacer desaparecer su identidad del parte de nacimiento o del registro®. No parece, pues,
que haya discriminacién en el hecho de que no sea obligado que siempre haya un padre, desde el mo-
mento en el que la diferencia de trato se justifica en un hecho tan natural como la posibilidad de gestar

y parir.

37 Asflorecuerdala STS de 6 de febrero de 2013 en su FD Cuarto, cuando invoca el art. 7.3 LTRHA, que establece que “cuando la
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mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer, esta tltima podrd manifestar ante el Encargado
del Registro Civil del domicilio conyugal, que consiente en que cuando nazca el hijo de su cényuge, se determine a su favor
la filiacién respecto del nacido”.

Vid. art. 8.1 LTRHA.

Vid. STS de 21 de septiembre de 1999, Westlaw Aranzadi R] 1999/6944 vy, sobre la doctrina jurisprudencial derivada de esta
sentencia, F. Rivero Ferndndez La constitucionalidad del anonimato del donante de gametos y el derecho de la persona al conocimiento
de su origen biolégico (de la S.T.C. 116/1999, de 17 de junio, al affaire Odievre), en Revista Juridica de Cataluia, 2004, pp. 105-134.
Critico con la normativa espafola, R. Durdn Rivacova, El anonimato del progenitor, en Actualidad Civil, nam. 1, 2004, pp. 2081-
2120 (trabajo consultado en Westlaw Aranzadi: BI] 2004 /332). Vid. también, entre otros, M. Ballesteros de los Rios, Reclamacion
de filiacion materna frustrada por no ser practicada la prueba biolégica esencial y adopcién declarada nula por asentimiento prestado con
antelacién al parto (Comentario a la STS de 21 de septiembre de 1999), en Revista de Procedimiento Civil, nam. 13,1999, pp. 37-79; y
A. Nieto Alonso, Reproduccion asistida y anonimato de los progenitores, en Actualidad Civil, ntm. 16, 2004, pp. 2309-2336 (Westlaw
Aranzadi, 2004 /1745).
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Cuestion distinta es que en la prdctica cabe la posibilidad de que se inscriba el nacimiento de las/
os hijas/os nacidas/os por maternidad subrogada cuando al menos uno de comitentes es una mujer.
Es posible, en efecto, que se presente una certificacion registral extranjera como titulo para el asiento
espafiol, que se limite a acreditar que (al menos) esa mujer es la madre de los recién nacidos. La autori-
dad espafiola, en este caso, es posible que no tenga conocimiento de la particular forma en que se gene-
raron, gestaron y alumbraron los hijos. El nacimiento seria inscrito en el Registro Civil espafiol, a partir
de la certificacion registral extranjera, porque no habria (y siempre que no concurrieran, por otra razén)
dudas de la realidad del hecho inscrito y de su legalidad conforme a la Ley espafiola (art. 23.1 LRC). La
inscripcién se practicaria en la errada idea de que esa mujer, la comitente y promotora de la inscripcion,
ha dado a luz en el extranjero. La ocultacién de datos, por tanto, conduciria a que no se plantease ningtn
problema de reconocimiento, porque la autoridad espafiola, para inscribir el hecho (el nacimiento), no
tendrfa que verificar ningtin vinculo de filiacién ya conformado: se limitarfa a realizar el asiento a partir
de la consideracion de que la concepcién y el parto se han realizado por una espafiola. Las/o nifias/os
serian, de esta forma, espafioles de origen en tanto que “hijos nacidos de espafiola”, con independencia
de cualquier otra circunstancia, como la nacionalidad del otro progenitor. Pero del hecho de que pueda
haber supuestos en que no se planteen problemas de reconocimiento no cabe derivar que en el &mbito
registral sea posible solucionar los problemas de la maternidad de sustitucion al margen del método de
reconocimiento. Lo que ocurre, en puridad, es que el desconocimiento de la situaciéon por parte de la
autoridad espafiola le impide resolver el problema correctamente. Cuando se ha acudido a técnicas de
RHA, la generacién de las/os hijas/os y la atribucién legal de la filiacién no siempre guardan relacién.
Cuando los comitentes son dos hombres, resulta imposible que ambos hayan generado a los dos nifios
sin intervencién alguna de una mujer; es, sin duda, a esta cuestién a la que el TS se refiere cuando apun-
ta a que los supuestos son distintos.

El segundo motivo de casacidn, esto es, que privar de su filiacién a los menores vulnera el principio
del interés superior del menor, se justifica por los recurrentes en tres motivos: el primero, que perjudica
a su posicién juridica y les deja desprotegidos; el segundo, que lo mejor para los nifios es que los co-
mitentes sean reconocidos como progenitores por naturaleza, ya que la madre se limit6é a cumplir con
las obligaciones derivadas del contrato de gestacion por sustitucién; el tercero, que los menores tienen
derecho a una identidad tnica.

Al respecto, indica el TS, sintéticamente®’, que el principio del interés superior del menor no pue-
de conducir a adoptar una suerte de “doctrina de aceptacién de hechos consumados”*'. Identificar el
interés del menor con el reconocimiento de la filiacion, llevado a sus tltimas consecuencias, conduciria
a no poder denegar la inscripcién de ninguna filiacién (natural o adoptiva) constituida ante autoridad
extranjera, por ninguno de los motivos que justificarfan tal denegacién. Alega el Tribunal que, al valorar
el interés superior del menor también es necesario atender a otros bienes juridicos que es preciso ponde-
rar en la situacion: sustancialmente a la dignidad e integridad de las madres gestantes (que pueden ser
explotadas, al encontrarse en estado de necesidad) y a la dignidad de los menores, que con los contratos

40 Me limitaré, en este punto, a indicar las principales razones esgrimidas por el TS para rechazar el recurso en este punto.

41

Asf, indica en el FD Quinto.5 que la aceptacién de los argumentos de los recurrentes “deberfa llevar a admitir la determinacién
de la filiacién a favor de personas de paises desarrollados, en buena situaciéon econémica, que hubieran conseguido les
fuera entregado un nifio procedente de familias desestructuradas o de entornos problemdticos de zonas depauperadas,
cualquiera que hubiera sido el medio por el que lo hubieran conseguido, puesto que el interés superior del menor justificaria
su integracién en una familia en buena posicién y que estuviera interesada en el él. La invocacién discriminada del “interés
del menor” serviria de este modo para hacer tabla rasa de cualquier vulneracién de los demds bienes juridicos tomados
en consideracién por el ordenamiento juridico nacional e internacional que se hubiera producido para situar al menor en
el dmbito de esas personas acomodadas”. Resulta critica con esta argumentacién P. Jiménez Blanco, en Libertad, igualdad,
¢maternidad?..., loc. cit., p. 30, donde afirma que “no son comparables ni las intenciones de politica legislativa presentes en
las regulaciones de lugares tan diversos como California o la India, ni los perfiles de las mujeres que puedan aceptar ser
gestantes, ni las condiciones o garantias que rodeen todo el proceso en el Estado de origen”. Ciertamente, no le falta razén
cuando apunta a que no cabe hablar de paises exportadores (pobres) e importadores (ricos), pero por el hecho de que las
condiciones de un pais (e incluso las garantias que €l se establecen) no son idénticas para todas las personas que lo habitan. Es
un hecho que existen enormes bolsas de pobreza en el denominado Primer Mundo, que sin duda son las que proporcionan a
la mayor parte de las mujeres dispuestas a ser madres gestantes en practicas de maternidad subrogada. Tampoco me parece
convincente esgrimir, a favor de la préctica, que “la tendencia en el Derecho comparado” sea admitirla y regularla. Mds bien
cae en la falacia del argumento ad populum. Lo que la generalizacién de la préctica podria denotar es que la mayor parte de
los sistemas juridicos se pliegan a la mercantilizacién de cualquier bien: incluso (en algunos casos) de los nifios y el cuerpo de
las mujeres. Ello no obsta a que coincida con la autora (ibidem) en que la motivacién del TS no resulta aplicable sin matices a la
situacién en concreto. Y que el control que realiza es antes un control de orden ptblico in abstracto, y no en el caso en concreto,
como debiera. Vid. infra.

G@nIUS annoIH,numerol:lugli02016'--"--~'--~'--~'--"--'~--'~--'~--"--"-18



Focus: Trascrizioni e riconoscimento degli status familiari Patricia Orejudo Prieto de los Mozos

de gestacion por sustitucién pueden ser objeto de mercantilizacién y cosificacion®. Y apunta, para negar
el argumento de la desproteccion de los nifios en la situacién en particular, que el ordenamiento juridico
espafiol no carece de cauces para garantizar los derechos de los menores, tanto en lo que respecta al
establecimiento de la filiacién como en las relaciones entre el matrimonio y los nifios. Asf, indica, en lo
que al vinculo de filiacion respecta, que progenitor que haya aportado gametos (para la conformacién
del embrién) puede reclamar su paternidad en ejercicio de la accién a que hace referencia el articulo 10.3
de la LTRHA; y al otro cényuge le estd permitido adoptar a los menores. Ademads, en lo tocante a las
relaciones respecta, aflade el TS que dado que los nifios tienen tales “relaciones familiares de facto con
los recurrentes () se debe permitir el desarrollo y la proteccién de estos vinculos” a través de figuras
juridicas como el acogimiento familiar (F.D. Quinto.11 de la Sentencia).

Las razones por las que el TS entiende que la inscripcién de la filiacién conformada en California re-
sulta contraria al orden ptblico espafiol, frente a lo que los recurrentes alegan, no resultan convincentes.
Al respecto, es preciso aclarar que el TS no se pronuncia sobre la posible vulneracién del orden ptblico
del reconocimiento de la sentencia californiana por la que se dispuso la filiacién con caracter previo al
parto, sino al modo en que interviene dicho orden publico en el marco de la (oposicién a) la préctica de
la inscripcién con arreglo a la certificacion registral extranjera®. Afirma implicitamente el TS, con ello,
que el orden ptublico se proyecta de igual forma cualquiera que sea el &mbito en el que actda.

Recuerda en este contexto el TS que son los derechos fundamentales y los principios constituciona-
les recogidos en el Titulo I de la Constitucién los que integran el orden ptblico espafiol (vid. FD Tercero.5
y 6 de la Sentencia); pero no analiza en qué aspectos se ven estos derechos y principios vulnerados por
el reconocimiento de la filiacién. El TS se limita a afirmar que el orden ptblico también se ve reflejado
en la LTRHA, en la medida en que esta norma materializa la protecciéon que de esos principios realiza
esta norma, que “regula aspectos esenciales de las relaciones familiares, en concreto de la filiacion, inspirada en
los valores constitucionales de dignada de la personas, respeto a su integridad y proteccion de la infancia” (vid. FD
Tercero.10 de la Sentencia)*. En el marco del andlisis del orden publico, el TS hace referencia a la posi-
bilidad de atenuar sus efectos cuando la debilidad de los vinculos de la situacién con el ordenamiento
espafiol lo aconseje, pero descarta la aplicacion de este expediente en el asunto en concreto, habida
cuenta de la intensidad de dichos vinculos, concretados en la nacionalidad espafiola y la residencia de
los comitentes en Espafia en el momento en el que acudieron a la maternidad subrogada (FD Tercero.7
de la Sentencia).

Interesa, finalmente, advertir, que a la Sentencia la acompafia un Voto particular suscrito por varios
magistrados que mantienen una posicion contraria a la mayorfa®.

4.2. Auto del TS de 2 de febrero de 2015

Tampoco los comitentes lograron que el Tribunal Supremo espafiol reconsiderara su negativa a la in-
scripcién de los nacimientos de los menores a través del recurso de nulidad de actuaciones que pre-
sentaron frente a la Sentencia de 6 de febrero de 2014. E1 TS desestima el incidente por Auto de 2 de
febrero de 2015, rechazando las alegaciones de vulneraciéon de derechos fundamentales por parte de la
Sentencia previa y negando que las situaciones que originaron las sentencias del TEDH en los Asuntos
Mennesson c. Francia y Labasse ¢ Francia 'y Paradiso y Campanelli c. Italia*®, y, en consecuencia, lo decidido
por el TEDH en estas resoluciones se proyecte sobre la situaciéon sobre la que resuelve el TSY.

En lo que respecta a la alegada infraccién de derechos fundamentales®, el TS indica que la Sentencia
de 6 de febrero de 2014 no produce ni vulneracién del derecho a la igualdad sin sufrir discriminacién,
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Como antes se indicaba, en este punto el TS no analiza de forma adecuada la proyeccién del orden ptblico, dado que no lo
hace sobre situacién en particular, sino en relacién con la préctica en general. Vid. P. Jiménez Blanco, en Libertad, igualdad,
¢maternidad?, loc. cit. p. 30.

Ya que en el proceso los recurrentes nada habrian alegado sobre si debia reconocerse la sentencia o bastaba la certificacién
registral extranjera para que accediera el hecho en ella contenido al Registro civil: vid. FD Tercero.2 y 3 de la Sentencia.

Esta integracién de lo dispuesto en la LTRHA en el orden ptblico espafiol es cuestionada (con acierto, a mi juicio), por S.
Alvarez Gonzélez en Nota a STS (Sala de lo Civil) niim. 835/2013, de 6 de febrero, loc. cit, p. 275; y P. Jiménez Blanco, en Libertad,
igualdad, ;maternidad?, loc. cit., p. 30.

Al respecto, S. Alvarez Gonzélez, Nota a STS (Sala de lo Civil) niim. 835/2013, de 6 de febrero, loc. cit., pp. 276-277.
Sentencias citadas supra, notas 14 y 15.
Vid. las referencias indicadas en nota 16.

Me limito a analizar las que estdn estrechamente vinculadas con el reconocimiento de la filiacién. No obstante, nétese que
también se alegé vulneracion de la tutela judicial efectiva. Esgrimfan los promotores del incidente, a este respecto, en primer
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ni vulneracién del derecho a la intimidad familiar. Resumidamente, el Tribunal entiende que el sexo u
orientacion sexual de la pareja en nada incide en la negativa al reconocimiento de la filiacién conforma-
da a través de maternidad subrogada (FD Cuarto); y que de la resolucién recurrida, mds bien, lo que
deriva es un reconocimiento de la necesidad de dar proteccién juridica a la situaciéon conformada, de
forma que se permita la integracién de los menores en la familia (FD Quinto). No existiria, por tanto, tal
vulneracién del derecho a la intimidad familiar.

Este dltimo derecho interesa en relacién con la valoracién de la adecuacién de la Sentencia de 6
de febrero de 2014 a la jurisprudencia del TEDH relativa a casos de maternidad subrogada, dado que
también el TEDH negé que hubiese vulneracién del derecho a la intimidad familiar en los Asuntos
Menesson 'y Labasse. En ambos casos, las nifias nacidas a través de la practica en California y Minnesota
respectivamente, fueron trasladadas a Francia, donde residian con sus progenitoras y progenitores, de
nacionalidad francesa. No se consider6, habida cuenta de la realidad de esa situacion, que existiera im-
pedimento a tal vida familiar. Lo que el TEDH consider6 es que el Derecho francés resultaba contrario al
respeto a la vida privada garantizado por el articulo 8 del CEDH, dado que no permitfa de ninguna ma-
nera el establecimiento de vinculos de filiacién entre las/os comitentes y las nifias. No cabia, conforme
a lo establecido por el Tribunal de Casacién francés, ni establecimiento de la filiacion por partes de las/
os comitentes genéticamente vinculada/os a las nifias®, ni constitucién de una adopcién, ni atencién a
la posesion de estado. Nada. La aplicacién de la maxima fraus omnia corrumpit que el Tribunal francés
realiza condena, ciertamente, a las menores a un limbo juridico, y las priva de la determinacién de la
filiacién siquiera con relacién (al menos) al comitente o la comitente que aporté material genético, con
todo lo que ello comporta (privacién de nacionalidad francesa, derecho a la sucesion, etc.)

Asf las cosas, el TS descarta reconsiderar su posicién en el asunto en concreto, porque considera
que el Derecho espafiol se diferencia sustancialmente de la solucién dada por la Cour de Cassation, que
es la que el TEDH considera contraria al articulo 8 del CEDH. En Francia, los matrimonios Mennesson
y Labasse habian solicitado todas esas formas de determinacién de la filiacién (determinacién respecto
de las/os bioldgicas/ os, posesién de estado, adopcién) que se prevén en el ordenamiento espafiol — al
menos la determinacién con respecto al progenitor biolégico y la adopcién por parte del otro-, y que los
comitentes valencianos rechazan™.

Conclusiones

Por sorprendente que pueda parecer, el hecho de que el TS espafiol declarase (con relativo acierto) que
el reconocimiento de la maternidad subrogada conformada en el extranjero resulta contrario al orden
publico espafiol, no ha impedido que las autoridades registrales siguieran practicando inscripciones de
nacimientos de las nifias y nifios nacidas/os a través de esta préctica, cuando concurrian determinadas
condiciones.

Esta situacién resultaba andmala e indeseable desde el punto de vista de la seguridad juridica. Las
inscripciones registrales permitian, en condiciones normales, que las/os comitentes fueran considera-
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lugar, que se habia producido una errénea valoracién de la prueba, en la medida en que la Sentencia, a su juicio, aceptaba
como probados hechos, como por ejemplo, que se hubiera acudido a maternidad subrogada, sobre los que no se habia
practicado ninguna prueba. El TS responde, a este respecto, que no obran de buena fe al invocar este motivo, pues nunca
cuestionaron estos hechos, y la disponibilidad de la prueba estaba enteramente en sus manos. A este respecto, descarta que
puedan aprobar en este estadio del procedimiento las pruebas que, a decir de los promotores del incidente, probarfan que
si existian vinculos sustantivos con California en el momento en que nacieron los menores. En segundo lugar, segiin los
promotores la Sentencia serfa incongruente, en la medida en que entré a decidir sobre las consecuencias de la ilicitud en
Espana de la maternidad subrogada, cuando lo que se ventilaba era una cuestién meramente registral. Al respecto, responde
el TS que la cuestion registral debia resolverse analizando la legalidad del hecho que contenia la certificacién, ex art. 23 LRC.

Obsérvese que en el asunto Menesson, Sylvie y Dominique Mennesson acudieron a la maternidad subrogada en California al
descubrir que la mujer no tenfa ttero, pero si évulos sanos. La gestante californiana fue implantada con embriones formados
a partir de 6vulos de la mujer, fecundados por su marido. Las nifias, por consiguiente, son biolégicamente hijas de ambos.

El TS advierte que “( ) los promotores del incidente deben ser conscientes de que la filiacién de los menores podia haber sido
ya fijada definitivamente, o estar muy avanzado el proceso para fijarla, si se hubiera dado cumplimiento a lo acordado en
nuestra sentencia. De acuerdo con los expuesto por el Ministerio Fiscal en el dltimo escrito presentado en el incidente, los
promotores del incidentes no solo no han ejercitado las acciones de reclamacién de la filiacién biolégica paterna, sino que
ni siquiera estdn prestando su colaboracién al Ministerio Fiscal para que la filiacién sea fijada del modo previsto en nuestro
Derecho, y acordada en la sentencia”: FD Sexto.12 in fine.
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das/os madres y padres de las/os menores a todos los efectos. Pero estas inscripciones, las relaciones
de filiacién que de hecho atn acreditan, pueden ser impugnadas judicialmente en cualquier momento,
con el resultado conocido.

Desde la entrada en vigor de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria (LJV), cuando las solicitudes se
acompafien de resoluciones dictadas en procedimientos de jurisdiccién voluntaria en el extranjero, las
condiciones que en su momento dispuso la Instruccién de la DGRN deben entenderse desplazadas por
las que establece el articulo 12 LJV. Y este desplazamiento deberfa comportar un cambio en la practica
registral, ya que ahora resulta ineludible (las normas aplicables no lo omiten) controlar el orden publico.
Si las autoridades registrales asumen la doctrina del TS en relacién con la proyeccion del orden ptblico
en esta materia, deberfan denegar las inscripciones. Pero quizds veamos que en lo sucesivo los encar-
gados del Registro manejan un concepto de orden ptiblico que les permite mantenerse en su practica a
favor de la inscripcién. Lo que no cabe esperar es que cambie en lo que respecta a la negativa de recono-
cimiento de las certificaciones registral extranjeras que no se acomparien de resolucion, esto es, aquellas
que acreditan filiaciones inscritas en el extranjero y conformadas ex lege.

HHTZOIII,”MWCVOIlMgllO201621



