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RESUMEN: Las deficiencias técnicas del articulo 7.3 de la Ley 14/2006,
sobre técnicas de reproduccion humana asistida, que faculta a la esposa de la
madre gestante a consentir que se atribuya a su favor la filiacion del hijo de
su conyuge, han provocado que su aplicacion haya suscitado abundantes con-
flictos, que se han venido reflejando en el ambito de nuestros tribunales. Con
este estudio se pretende exponer la evolucion legislativa y jurisprudencial de la
norma, repasando las resoluciones habidas en la materia, a los fines de actualizar
resumidamente el estado de la cuestion y proponer las reformas legales que
creemos necesarias para solventar mas adecuadamente los problemas suscitados,
de acuerdo con el principio de igualdad y no discriminacion.

ABSTRACT: The technical deficiencies of article 7.3 of Law 14/2006, on

techniques of assisted human reproduction, which entitles the wife of the preg-
nant mother to consent that the filiation of her spouse’s son is attributed to her,
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have aroused many conflicts in the scope of our courts. The aim of this paper
is to expose the legislative and case law evolution of this rule, reviewing the
resolutions in the issue, in order to update briefly the state of the matter and
propose the legal reforms that we believe necessary to solve the problems more
adequately, in accordance with the principle of equality and non-discrimination.
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REPRODUCCION ASISTIDA. —III. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL: 1. ApLICA-
CION ESTRICTA DE LOS TERMINOS DEL ARTICULO 7.3 LRA. 2. POSESION DE ESTADO.
3. PRESUNCION DE PATERNIDAD. 4. INSCRIPCION DEL NACIMIENTO A FAVOR DE LA MADRE
NO GESTANTE SIN JUSTIFICACION DEL USO DE TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA.
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CREAR UNA FORMA DISTINTA DE DETERMINACION DE LA FILIACION RESPECTO DE UN MA-
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3. UNA NECESARIA REFORMA LEGISLATIVA.

I. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

La filiacion de los hijos nacidos por medio de la utilizaciéon de técnicas de
reproduccidn asistida por una mujer casada o unida de hecho con otra mujer
no comenzd a plantearse, por obvias razones, hasta la reforma del Cddigo
civil llevada a cabo por medio de la Ley 13/2005, de 1 de julio, en materia
de derecho a contraer matrimonio. Esta ley incorporaba un parrafo segundo al
articulo 44 del Cddigo civil —«El matrimonio tendrd los mismos requisitos y
efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo» —, que
habfa de llevarnos a materializar la igualdad de efectos del matrimonio entre
personas de igual o distinto sexo en todas las cuestiones juridicas derivadas o
relacionadas con la unién marital; entre estas cuestiones no podia desconocerse
la del vinculo juridico de filiacion.
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La determinacion de la filiacién de los hijos de parejas del mismo sexo
no fue objeto, sin embargo, de tratamiento detenido por parte del legislador de
aquel momento, ni en lo concerniente a la adopcidon ni, mucho menos, en lo
relacionado con la utilizacion de las técnicas de reproduccion asistida'. En este
ambito, dado que la maternidad subrogada queda proscrita por el articulo 10
de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana
asistida (LRA) —anteriormente también lo fue por la Ley 35/1988, de 22 de
noviembre—, la cuestidon que quedaba sin resolver por el legislador de 2005
era la de la determinacion de los hijos nacidos en el marco de una relacion,
matrimonial o no, entre una pareja de mujeres.

Ciertamente, la LRA 2006 permite a una mujer sola utilizar estas técnicas
con contribuciéon de donante andnimo, determinandose respecto del hijo asi
nacido Gnicamente la filiacidbn materna; pero, aun después de la reforma del
Codigo civil de 2005, el legislador no introdujo en la LRA la modificacion
necesaria para adaptar esta norma al nuevo concepto de matrimonio regulan-
do la determinacion de la filiacion en el caso de una pareja de mujeres. De
hecho, durante la tramitacion parlamentaria de la LRA 2006 se rechazaron las
enmiendas relativas a la incorporacion de esta cuestion a la nueva normativa.

Hubo que esperar a la promulgacion de otra norma, que nada tenia que
ver con la reproduccion asistida, para que el legislador introdujera dicha mo-
dificacion. Concretamente, la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la
rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de las personas, incorpora
un tercer apartado al articulo 7 de la LRA 2006, que reconoce la posibilidad de
que la mujer casada con otra mujer consienta en que se determine a su favor
la filiacidon del hijo de su consorte.

Pero el legislador quedd muy lejos de solventar el problema, que ya se
habfa planteado con anterioridad a la reforma de 2007 cuando un matrimonio
de mujeres instd la inscripcion en el Registro Civil del hijo concebido mediante
técnicas de reproduccion asistida a favor de la consorte de la madre biologica. En
octubre de 2006, la juez del Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Algeciras
autorizd, por primera vez en Espaa, la inscripcidon, como hijo matrimonial, del
nacido en el seno de una pareja de mujeres casadas, sin necesidad de expediente
de adopcion por parte de la madre no gestante. Meses antes, la RDGRN de 5 de
junio de 2006 habia rechazado la solicitud de inscripcion de maternidad por la
conviviente de la madre progenitora, con fundamento en el caracter Ginico que
la maternidad tenia en el ordenamiento espanol, que solo puede ser determinada
por naturaleza o por adopcidn, no por la sola declaracion de las interesadas?.

Los estudios realizados sobre la filiacion de los hijos respecto de una pa-
reja homosexual femenina han sido abundantes desde la promulgacion de la
Ley 13/2005, intensificandose particularmente una vez incorporado el apartado
tercero al articulo 7 LRA, tanto por la novedad que esta norma supuso en su
momento como, sobre todo, por la deficiencia técnica de la misma. No otra

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 770, pags. 3071 a 3116 3073



Isabel Zurita Martin

cosa que esta deficiencia ha propiciado que transcurrida mas de una década
desde su aparicion, la dificultosa aplicacion del articulo 7.3 LRA siga suscitando
disenso jurisprudencial y decisiones judiciales novedosas y, como no, el interés
de los académicos. Con este estudio pretendemos, pues, realizar una exposicion
ordenada del iter legal y jurisprudencial de la norma, comentando cada una de
las resoluciones habidas en la materia, a los fines de actualizar resumidamente
el estado de la cuestion y proponer las soluciones legales que entendemos méas
ajustadas a Derecho

II. LOS PROBLEMAS DERIVADOS DE LA APLICACION DEL ARTICU-
LO 7.3. LRA

Las dificultades de aplicacion del articulo 7.3 LRA que, en teoria, debia
venir a solucionar la cuestion de la determinacion de la filiacion de los hijos
nacidos en el ambito de una relacion homosexual femenina, no han sido escasas,
sino todo lo contrario. La aprehension de la dimension de la problematica pasa
por partir del tenor literal de la norma, en su version original:

«Cuando la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de
hecho, con otra mujer, esta Gltima podra manifestar ante el encargado
del Registro Civil del domicilio conyugal, que consiente en que cuan-
do nazca el hijo de su conyuge, se determine a su favor la filiacion
respecto del nacido».

Si el lector se acerca, aunque sea levemente, al texto de este Gltimo apartado
del articulo 7 LRA, descubre con facilidad que el trabajo del legislador no ha
sido especialmente cuidadoso, tanto en la técnica como en la sistematica legal®.
Las cuestiones que suscita la aplicacion estricta del precepto son numerosas, en
algunos casos nada menores y, en todo momento, de alarmante conflictividad
practica. De entrada, la norma solo se prevé para las parejas casadas, dejando
al margen de la filiacidon por esta via a las parejas de hecho; el consentimiento
ante el encargado del Registro Civil debe prestarse antes del nacimiento del hijo,
careciendo de valor el prestado a la utilizacion de las técnicas. Por otra parte,
la ubicacion sistematica de la norma la deja fuera de la remision a la normativa
sobre la filiacion del Cddigo civil, lo que nos lleva a plantear la viabilidad de
aplicar las presunciones de paternidad y la posesion de estado.

En 2015 el legislador tuvo una nueva ocasion para remedar las deficiencias
del articulo 7.3 LRA, por medio de la disposicion final 5.1 de la Ley 19/2015,
de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el ambito de la Ad-
ministracion de Justicia y del Registro Civil, que introdujo una modificacion
de la norma, quedando redactada en los siguientes términos: «Cuando la mujer
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estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer, esta
altima podra manifestar conforme a lo dispuesto en la Ley del Registro Civil
que consiente en que se determine a su favor la filiacion respecto del hijo
nacido de su conyuge». La reforma, sin embargo, no solventaba los problemas
que venfa suscitando el precepto, siendo lo mas destacado de la misma permitir
que el consentimiento de la conyuge de la madre gestante se pueda manifestar
después de haberse producido el nacimiento del hijo y no necesariamente antes,
tal como se especificaba en la redaccion primigenia de la norma.

En todo caso, no podemos pasar por alto que, a partir de la reforma operada
sobre el concepto de matrimonio en 2005, la determinacion de la filiacion res-
pecto de las parejas homosexuales debe equiparase a la que se realiza en relacion
a las parejas heterosexuales. Asi, si atendemos a la finalidad que inspird la Ley
13/2005, que no es otra, como reiteradamente se desprende de su Exposicion
de Motivos, que la equiparacidon plena entre las parejas heterosexuales y las
homosexuales —o, dicho en otros términos, la instauracion de una nueva con-
cepcidn de la institucion matrimonial —, parece congruente admitir la posibilidad
de determinar la filiacion, matrimonial o no matrimonial, respecto de la pareja
femenina de una mujer que ha utilizado las técnicas de reproduccidn asistida,
siempre que se cumplieran los requisitos que, a los efectos de la determinacion
de la filiacion, estableciera la correspondiente ley reguladora de dichas técnicas.

En esta linea, el legislador catalan ha sido bastante mas atento a las conse-
cuencias de la reforma del concepto de matrimonio, igualando el tratamiento de
la filiacion derivada del uso de técnicas de reproduccion asistida por parejas he-
terosexuales y homosexuales femeninas, casadas o no. Asf, para el caso de mujer
casada, el articulo 235-8.1 del Codigo civil de Cataluha dispone que «Los hijos
nacidos a consecuencia de la fecundacion asistida de la mujer, practicada con
el consentimiento expreso del conyuge formalizado en un documento extendido
ante un centro autorizado o en documento ptblico, son hijos matrimoniales del
conyuge que ha dado el consentimiento»; y, a falta de matrimonio, el articu-
lo 235-13.1 establece que «Los hijos nacidos de la fecundacion asistida de la
madre son hijos del hombre o de la mujer que la ha consentido expresamente en
un documento extendido ante un centro autorizado o en un documento pablico».

1. EXCLUSION DE LAS PAREJAS DE HECHO

Resulta meridiano que lo preceptuado por el articulo 7.3 LRA concede
distinto tratamiento a las parejas de hecho homosexuales frente a las hetero-
sexuales®, en tanto solo prevé que se pueda determinar la filiacion del hijo
concebido mediante la utilizacion de estas técnicas respecto de la pareja unida
matrimonialmente con la madre bioldgica, no respecto de su pareja de hecho’;
en el supuesto de parejas heterosexuales, la filiacion puede determinarse en el
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marco de ambos tipos de relacion®. Puede decirse por ello que esta prevision
de la norma que estamos analizando es la que con mayor evidencia contraria el
principio de igualdad y no discriminacion. Piénsese ademas que, en el caso de
una pareja de mujeres, la filiacion respecto del hijo concebido por la gestante
podria determinarse en iguales circunstancias que las de una pareja heterosexual
que acude a las técnicas de fecundacion heter6loga, puesto que tampoco en este
caso el material genético proviene de la pareja masculina, pudiendo ser de un
tercero, donante anonimo. La identidad de razon entre ambos supuestos —pareja
homosexual de mujeres y pareja heterosexual con material genético masculino
donado— es palmaria. Y a ella s responde positivamente la regulacion otorgada
por el Cddigo civil catalan.

La opcion del legislador estatal obliga a la pareja no casada de la madre
gestante a iniciar un proceso de adopcion del hijo biologico de esta. La doctrina
se plantea aqui algunas cuestiones que afectarian al interés del menor, como
qué sucede si la madre no gestante muere antes de la adopcion, o la pareja se
separa sin que se haya determinado la filiacion respecto de una persona que
convivia con él asumiendo un papel de madre’, circunstancia esta que ha pro-
vocado litigios judiciales, como a continuacion se expondra. Doctrinalmente se
sehala la oportunidad de aplicar anal6gicamente el articulo 8.2 LRA, sobre la
base de la identidad de razdn existente, como se ha indicado, entre el uso de
las técnicas de reproduccion asistida por una pareja de mujeres y la fecundacion
heterdloga por una pareja heterosexual®. El tenor literal de la norma —«mujer
casada y no separada legalmente o de hecho con otra mujer»—, sin embargo,
es tan contundente como llamativo, lo que nos hace dudar con fuerza de la
posibilidad de la solucidon analbdgica. Si parece mas cercano al espiritu de la
norma que se permita la inscripcion del hijo como matrimonial aun cuando
el consentimiento se manifestara en ausencia de matrimonio pero naciendo el
hijo después de celebrado este; y también cuando se prestara el consentimiento
durante el matrimonio, y el hijo naciera con posterioridad a su separaciéon o
disolucion’.

2. EL PARTICULAR CONSENTIMIENTO DE LA MUJER CASADA CON LA MADRE GESTANTE

Tampoco parece particularmente atento al principio de igualdad el articu-
lo 7.3 LRA al abordar la cuestion de la emision del consentimiento de la mujer
casada con la usuaria de las técnicas, en dos aspectos: carece de efectos prestar
el consentimiento a la utilizacién de las técnicas por su pareja para que pos-
teriormente se determine la filiacion a su favor, como si se permite al varon,
casado o no; y la emision del consentimiento para que se establezca la filiacion
a favor de la mujer no gestante debe darse en un momento temporal concreto,
antes del nacimiento del nifo'® —aunque la filiacion se atribuya una vez nacido
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este!'—, y ante el encargado del Registro Civil. Este segundo inconveniente
fue eliminado por la Ley 19/2015, si bien es cierto que en distintas ocasiones
la DGRN admitid la inscripcion si el consentimiento se prestaba después del
nacimiento pero con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 3/2007'% En
realidad, esta exigencia debia entenderse como una consecuencia logica de la
falta de eficacia del consentimiento prestado a la utilizacion de la técnica de
reproduccidn asistida; piénsese que el consentimiento previo otorgado por el
varon al uso de la fecundacion asistida sirve posteriormente como escrito indu-
bitado a los efectos de determinarse la filiacidon a su favor'®. No entendemos,
pues, que se eliminara el requisito del consentimiento previo al nacimiento y
siga sin tener eficacia alguna el prestado en la clinica; es mas, ni siquiera se
exige que este se justifique, como mas adelante comentaremos. La modifica-
cion, en cualquier caso, salvd las situaciones que se habian producido por el
desconocimiento de las mujeres acerca de la existencia del articulo 7.3 LRA
y del nulo valor del consentimiento prestado en la clinica de reproduccion, lo
que se ponia de manifiesto en el momento de la inscripcion del nio'. Igual-
mente, allana el camino a la posibilidad de prestarlo en documento notarial
después del nacimiento, al desaparecer la mencion al encargado del Registro'.
La emision del consentimiento se realizara principalmente, pues, en el momento
y a través del procedimiento de inscripcion'®; aunque, en realidad, se deja sin
resolver la duda acerca del plazo con el que cuenta la madre no gestante para
efectuar la declaracion'’.

Por lo que respecta a la primera cuestion, no podra considerarse que ha
concurrido el consentimiento legalmente requerido por la presentacidon por la
esposa de la usuaria de las técnicas en el centro médico de un documento au-
torizando el empleo de tales practicas, aunque en él se reflejase su voluntad de
asumir la filiacion, a diferencia del consentimiento del marido, y también del
vardn no casado, para el que el articulo 8.2 LRA concede el efecto de escrito
indubitado a los efectos previstos en la legislacion del Registro Civil'®.

Existe, por tanto, mayor exigencia formal para los matrimonios de mujeres
que para las parejas heterosexuales'®, para las que basta el consentimiento del
marido —para evitar la destruccion de la presunciéon de paternidad—, o del
vardn no casado prestado en la clinica para que posteriormente se determine
la filiacién a su favor. Y, cuando hablamos de fecundacion heter6loga, el con-
sentimiento cumple en ambos casos la funcion de reconocer una filiacion que
no responde a la verdad biologica, ya que se basa en la voluntad de los no
progenitores —tanto del varon como de la mujer no gestante—, de querer la
paternidad o maternidad no bioldgica®.

Los términos en los que se expresa el articulo 7.3 LRA son tan taxativos
—mujer casada y consentimiento ante el encargado del Registro Civil* —, que
dificilmente puede realizarse una interpretacion expansiva de la norma?’; esta
interpretacion resultaba, incluso, menos dificultosa cuando existia vacio legal al
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respecto®. Se ha sefalado, sin embargo, por la doctrina que la principal fina-
lidad de este precepto no ha sido la de disehar un mecanismo extrajudicial de
determinacion de la maternidad, sino la de afirmar la posibilidad de una doble
maternidad al margen de los casos de adopcidn; se entiende que sin esta norma
no cabria duda de que no se admitirfa en nuestro Derecho una doble maternidad
en los casos de reproduccion asistida®.

Puede decirse, en cualquier caso, que la naturaleza de la manifestacion de
voluntad de la esposa de la madre gestante requerida por el articulo 7.3 LRA es
confusa. De entrada, como se ha sehalado doctrinalmente, el legislador parece
haber configurado esta imputacidén de maternidad como una facultad de la ma-
dre no progenitora, que «podra manifestar» que desea ser madre del hijo de su
consorte; de modo que, a falta de tal manifestacion, el hijo se inscribird como
no matrimonial?. En el caso del varén casado, la filiacibn matrimonial determi-
nada como consecuencia de la prestacion del consentimiento a la fecundacion
de su esposa serfa inimpugnable. Podria pensarse que se trata de una especie
de reconocimiento, como ha reflexionado la doctrina, si bien con la diferencia
de que el reconocimiento stricto sensu se basa en una verdad bioldgica aqui
inexistente, siendo susceptible de ser impugnado cuando no corresponda a esa
verdad?’; en todo caso, se trata de una manifestacion de voluntad de caricter
irrevocable. La desigualdad de trato también afecta aqui a la proteccion del
propio hijo, al no contemplarse la aplicacion de la presuncion de paternidad
matrimonial.

Obsérvese, por Gltimo, que en el caso de matrimonios heterosexuales la
mujer no puede ser usuaria de las técnicas sin el consentimiento expreso del
marido —otra cosa seria contraria, entendemos, al interés del menor, ademas
de ildgica o irracional—, mientras que la mujer casada con otra mujer si
puede hacerlo, quedando a la voluntad de la no gestante la atribucion de la
filiacion del nacido a su favor. En aquel caso, la LRA es taxativa, exigiendo
a la mujer casada el consentimiento del marido para la utilizacion de las téc-
nicas, a menos que estuvieran separados legalmente o de hecho y asi conste
de manera fehaciente (art. 6.3). El Codigo civil de Catalufia, en cambio, al no
exigir expresamente tal consentimiento del consorte, posibilitaria a la mujer
casada someterse a procesos de reproduccidn por si sola, consecuencia esta no
sabemos si querida por el legislador o, simplemente, ignorada por su escasa
sensatez?.

3. LA INAPLICABILIDAD DE LAS NORMAS CIVILES GENERALES SOBRE FILIACION
En definitiva, el legislador parece que establecié un nuevo titulo de determi-

nacion de la filiacion matrimonial materna® —que no se identifica estrictamente
ni con la maternidad natural ni con la adoptiva®* —, cuya materializacion queda
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sometida a condicionantes muy tasados. La demanda estricta de concurrencia de
los requisitos del articulo 7.3 LRA impedirfa la aplicacion de la presuncion de
paternidad®’ —en este caso, maternidad—, de la prevision contemplada en el
articulo 118 del Codigo civil —aun faltando la presunciéon de paternidad del
marido por causa de la separacion legal o de hecho de los conyuges, podra
inscribirse la filiacidbn como matrimonial si concurre el consentimiento de am-
bos—, o de los demas mecanismos previstos para la determinacion de filiacion
no matrimonial (declaracién conforme del padre en el formulario oficial, reco-
nocimiento o resolucion recaida en expediente registral)®.

La observancia escrupulosa de tal precepto imposibilitarfa, asimismo, el
ejercicio de acciones de reclamacion de la filiacion por la madre gestante frente
a su pareja que hubiese consentido la fecundacion asistida y posteriormente
se negara a prestar el consentimiento ex articulo 7.3 LRA¥; en sentido inver-
so, tampoco la madre no gestante podria reclamar la filiacion si no prestd el
consentimiento en los precisos términos que prevé la norma*. Por lo demés,
este consentimiento debe considerarse irrevocable, como ya se ha sehalado, en
idénticos términos que el reconocimiento, sin que quepa tampoco la impugna-
cion de la filiacidn determinada como consecuencia de su manifestacion, salvo
que se encuentre viciado de nulidad o anulabilidad, dada la abstraccidon que se
realiza de la verdad biologica®.

Finalmente, como se ha adelantado, el articulo 7.3 LRA debe ser criticado
también por su falta de sistemética, pues la sede correcta de la norma deberia ser
el articulo 8, referido a la determinacion de la filiacion. Celosamente hablando,
esta falta de técnica llevaria a considerar inaplicable a la determinaciéon de la
filiacion respecto de una pareja de mujeres las normas sobre filiacion del Codigo
civil, por aplicacion literal del articulo 7.1 LRA, seglin el cual la filiacidon de
los hijos nacidos con las técnicas de reproduccion asistida se regulara por las
Leyes civiles, a salvo las especificaciones establecidas «en los tres siguientes
articulos»?¢.

4. LA ACREDITACION DE LA FECUNDACION MEDIANTE TECNICAS DE REPRODUCCION
ASISTIDA

Una (ltima deficiencia del articulo 7.3 LRA proviene de la falta de exi-
gencia de la acreditacion de que la madre gestante ha utilizado las técnicas
de reproduccion asistida para procrear al hijo cuya inscripcidon se solicita,
requisito que viene siendo requerido, sin embargo, por los encargados de los
Registros Civiles®. Esta circunstancia ha llevado a la DGRN a la necesidad
de pronunciarse sobre este tema, en los términos que mas adelante describire-
mos. La cuestion no es baladi, por cuanto permitir la inscripcion del nacido a
favor de la esposa de la madre biologica por el solo consentimiento de esta,
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sin haberse justificado la utilizacidon de las técnicas de reproducciodn asistida,
abrirfa la puerta a una eventual reclamacion de paternidad por parte de un
posible padre bioldgico. Cierto es que el articulo 44.5 LRC tampoco exige
dicha acreditacion, pero no es menos verdad que este precepto no puede leerse
desvinculado del marco sustantivo del que trae causa, el consabido apartado
tercero del articulo 7 LRA. Esta norma prevé una nueva forma de determinarse
la filiacidn respecto de un matrimonio de mujeres solo en el ambito del uso de
técnicas de reproduccion asistida, por lo que debe entenderse que la filiacion
ha de quedar determinada por el consentimiento prestado segiin las normas del
Registro Civil si efectivamente se ha materializado dicho uso; la reproduccion
literal por parte del articulo 44.5 LRC de las palabras del articulo 7.3. LRA
asf ha de interpretarse.

En realidad, la falta de prevision del legislador respecto del consentimien-
to a la utilizacion de las técnicas por parte de la esposa de la usuaria parece
responder a la imposibilidad de aplicar la presuncion de paternidad en estos
casos; recuérdese que el consentimiento que presta el marido impide que pueda
impugnar posteriormente la filiaciobn matrimonial. As{, como ha apuntado la
doctrina, dado que no existe una presuncion de «segunda maternidad», basta
con exigir el consentimiento a que se establezca la filiacion posteriormente,
sin que sea preciso el previo consentimiento informado a la utilizacion de las
técnicas de reproduccion asistida®. El legislador debid haber previsto esta con-
tingencia, aunque quizas no lo hizo porque daba por supuesto, de tan obvio,
que la procreacion habia de provenir en estos casos del uso de procesos de
fecundacion asistida.

III. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

Como no podia ser de otra forma, las deficiencias de técnica y siste-
matica del articulo 7.3 LRA que se han sehalado, han ocasionado desde su
aparicion diferentes conflictos entre nuestros tribunales, derivandose de ello
la inevitable inseguridad juridica que provoca la evolucion interpretativa en
la aplicacion de la norma. Procede, pues, que nos refiramos a continuacion
a los litigios relacionados con la determinacion de la doble filiacion materna
que han accedido a los tribunales y a las resoluciones que mas significati-
vamente se han pronunciado sobre ellos, a fin de seguir la trayectoria de la
doctrina legal al respecto hasta llegar a la posicidon actual y, sobre ellas, a
las propuestas de reforma legislativa més conveniente. A pesar de que casi
todas estas resoluciones han sido ya comentadas doctrinalmente, creemos
oportuno acercarnos a ellas desde sus particulares supuestos de hecho, pues
precisamente las circunstancias de cada caso han pesado sobremanera en los
tribunales para emitir sus fallos.
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1. APLICACION ESTRICTA DE LOS TERMINOS DEL ARTICULO 7.3 LRA

El Tribunal Supremo se pronuncia por primera vez sobre la determinacion
de la doble filiacion materna en su sentencia de 18 de enero de 2011, que, adhi-
riéndose a la letra de la ley, inicia la trayectoria de sus pronunciamientos sobre
este tema con una aplicacion estricta de los términos del articulo 7.3 LRAY.

Se trataba del caso de Dna. Visitacion y Dia. Esmeralda, pareja unida
sentimentalmente durante varios aios hasta que, en diciembre de 2006, se pro-
duce su separacion definitiva, a pesar de que se habia iniciado un expediente
matrimonial, que nunca culmind. En septiembre de 2003 Dna. Esmeralda habia
dado a luz una nifia, concebida mediante técnicas de reproduccidn asistida, de
modo que, tras la separacion, Dha. Visitacion la demanda solicitando la deter-
minacion judicial de maternidad y la adopcidon de medidas materno-filiales y
econdmicas con respecto a la nifla. La demanda es desestimada en primera y
segunda instancia por aplicacion de los articulos 108 del Codigo civil 'y 7.1 y
7.3 LRA, declarandose la falta de legitimacion de la actora para el ejercicio
de las acciones de reclamacion de la filiacion por no cumplirse los requisitos
exigidos por el articulo 7.3 LRA, en concreto, la necesidad de matrimonio entre
las litigantes, «sin que resulte posible la aplicacion analdgica a parejas o uniones
estables, puesto que la ley es clara al hablar de mujer casada, y sin que ello
suponga discriminacion alguna o desigualdad de trato». La demandante presenta
recurso extraordinario por infraccidon procesal y recurso de casacion, pero lo
hace erroneamente desde el punto de vista procesal, pues la recurrente habia
ejercitado una accion de filiacidon, mientras que el recurso lo articula como si el
proceso se hubiera seguido en reclamacion de la tutela judicial de un derecho
fundamental distinto de los reconocidos en el articulo 24 CE (art. 477.2 LEC).
El Tribunal Supremo, en definitiva, inadmite el recurso y no entra en el fondo
del asunto.

La cuestion es que, cuando nacid la nifa, todavia no se habfa permitido el
matrimonio entre personas del mismo sexo, lo que alega la demandante; cuando
se presenta el recurso de casacion, en cambio, ya se habia incorporado el ar-
ticulo 7.3 a la LRA, que solo admite Ia filiacion respecto de mujeres casadas,
produciéndose la discriminacion para las parejas no casadas en comparacion
con las parejas de hecho heterosexuales.

Meses después, la STS de 12 de mayo de 2011 resuelve un litigio que tiene
como base un supuesto de hecho casi idéntico, si bien en esta ocasion no se
ejercita accion de filiacion®. Se trataba también de una pareja de hecho —Dha.
Zaida y Dia. Lucia— que convive entre 1996 y 2006, sin contraer matrimonio.
En 2003 Dhna. Lucfa dio a luz un nifio por fecundacion artificial, sin que se
probara que la decisién la tomaron ambas componentes de la pareja. En 2006
se rompid la relacion, habiéndose producido malos tratos; la denuncia reciproca
de las convivientes dio lugar a que el juez tomara distintas medidas cautelares,
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atribuyendo la custodia del menor a la madre bioldgica y derecho de visitas a
la ex conviviente. Dfa. Zaida demandd a Dna. Lucia pidiendo que se elevaran
a definitivas las medidas, especialmente lo relativo al régimen de visitas, esti-
mandose la demanda por el Juzgado de Primera Instancia, al considerar que el
derecho de visitas debia resolverse teniendo en cuenta la proteccion del interés
del menor y estaba cubierto legalmente por el articulo 158 CC; la sentencia fue
confirmada en segunda instancia y también en casacion.

El Tribunal Supremo falla con fundamento en el principio del interés su-
perior del menor, considerando que, aunque no puede hablarse de relaciones
juridicas y la filiacion no se ha establecido —«ni en este caso pudo estable-
cerse dados los requerimientos del articulo 7.3 LRA»—, si debe considerarse
que existid una unidad familiar entre las dos convivientes y el hijo bioldgico
de una de ellas. Debe decidirse, por ello, cuél es el régimen méas adecuado
para la proteccion del menor en los casos en que no haya matrimonio entre las
convivientes, para que pueda relacionarse con la persona que no es su madre
biologica. Teniendo esto en cuenta, la base de la decision no es un hipotético
derecho de la compafiera de la madre bioldgica, sino un derecho efectivo del
menor de relacionarse con aquellas personas con las que le une una relacion
afectiva, por lo que debe entenderse aplicable el articulo 160.2 del Cddigo
civil, que establece que «no podran impedirse sin justa causa las relaciones
personales del hijo con sus abuelos y otros parientes y allegados». El Alto
Tribunal entiende que el concepto de allegado se ajusta a la relacion que Dha.
Zaida mantiene con el nifio, y el juez estd autorizado para tomar cualquiera de
las medidas enumeradas en el articulo 158 del Cddigo civil.

Se puntualiza, no obstante, que el término «derecho de visitas» debe cefirse
a las relaciones entre los progenitores y sus hijos, siendo mas adecuada en este
caso la expresion «relaciones personales», que es la terminologia que utiliza el
articulo 160.2 del Codigo civil. Aplicando, pues, la doctrina de la equivalencia
de resultados, el Tribunal Supremo desestima el recurso, aunque no admita la
argumentacion de la sentencia recurrida en cuanto a la aplicacion del derecho
de visitas correspondiente al progenitor en un caso en que la reclamante no
es la madre del menor; pero el rechazo de la argumentacion utilizada por la
sentencia recurrida no es suficiente para la estimacion del recurso de casacion,
porque concurren causas justificadas para reconocer el derecho del menor a
relacionarse con Dfa. Zaida.

Como ha podido observarse, aunque, por distintas circunstancias, ambas
sentencias del Tribunal Supremo no fallan sobre la accidon de reclamacion de la
filiacion de la madre no bioldgica de los menores, la postura en ese momento
existente claramente se decanta por la aplicacion estricta de la letra del articu-
lo 7.3 LRA. En todo caso, dicha postura es manifiesta en las dos instancias
anteriores a la STS de 18 de enero, y, obiter dicta, se expresa asi en la STS
de 12 de mayo.
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Esta linea que parece desprenderse de las sentencias del Tribunal Supremo
que acabamos de exponer, viene a seguirse por la Audiencia Provincial de Balea-
res en su sentencia de 5 de diciembre de 2012. Se trataba de una pareja —Dfa.
Emilia y Dha. Monica—, que contrae matrimonio el 15 de diciembre de 2010,
pocos dias después de que Dna. Emilia diera a luz un hijo, que concibid por
inseminacion artificial de semen de donante. El mismo dfa 15 ambas firman el
borrador de asiento registral de nacimiento del neonato, en el que se designa a
Dna. Modnica como madre «A» y a Dha. Emilia como madre «B»; asimismo,
Dna. Monica comparece en la Secretaria del Registro Civil, en la que, al amparo
del articulo 7.3 LRA, consiente en que habiendo nacido el hijo de su conyuge,
se determine a su favor la filiacion respecto del mismo. En 2011 Dha. Emilia
presenta accidon de impugnacion de filiacion contra Dha. Mdnica, solicitando
que se dicte sentencia en la que se declare que esta no es progenitora del me-
nor; paralelamente, la actora insta demanda de nulidad matrimonial, por vicio
esencial en el consentimiento, engafio y dolo. La demanda es desestimada en
primera instancia, siendo recurrida en apelacion por la actora.

La AP de Baleares, con mencion de las sentencias del TS anteriormente
comentadas, estima el recurso de Dna. Emilia, ordenando la rectificacidon de la
inscripcién de nacimiento del menor en relacion a Dha. Monica. El Tribunal
considera que el consentimiento determinante de la filiacion resultaba ineficaz
por ausencia de los requisitos indicados en el articulo 7.3 LRA, dado que: a)
Dna. Monica no presté consentimiento formal y previo para que su conviviente
se sometiera a técnicas de reproduccion humana asistida; b) al momento del
nacimiento del hijo las litigantes no se hallaban casadas; c) al manifestar Dna.
Mbnica ante el encargado del Registro Civil que consentia en que se determi-
nase su filiacion respecto del menor, este ya habia nacido, al igual que cuando
comparecieron para determinar el orden de sus apellidos*'.

Aunque la Audiencia menciona las sentencias precedentes del Tribunal Su-
premo, lo hace sin perjuicio de reconocer la inexistencia de precedentes juris-
prudenciales en la materia, dado que ambas resoluciones no abordaron el fondo
de la cuestion, como anteriormente se ha sehalado. La postura, en cualquier
caso, es contraria al reconocimiento de la doble maternidad al margen de los
requisitos del articulo 7.3. LRA; incluso alude curiosamente a la prestacion de
consentimiento previo a la utilizacidon de la técnica de reproduccion asistida,
requisito no contemplado por la norma, como ya hemos comentado. Resultaba
previsible, sin embargo, que esta doctrina se modificarfa en breve*.

2. POSESION DE ESTADO

La primera resolucion del Tribunal Supremo que entra de lleno en la pro-
blematica de la determinacion de la filiacion en estos casos es la sentencia de
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5 de diciembre de 2013. La resolucion solventa el litigio suscitado entre Dia.
CSC y Dna. CPH, que tienen una hija en comln concebida por fecundacion in
vitro, nacida en marzo de 2005, siendo inscrita en el Registro Civil de Santa
Cruz de Tenerife como hija de Dha. CSC, madre soltera, y adoptada por Dha.
CPH en abril de 2008. En agosto de 2007 contrajeron matrimonio. Unos me-
ses antes —16 de marzo de 2007—, ambas partes firman el consentimiento
informado para la fecundacion in vitro de doha CSC. El dia 14 de diciembre
de 2007 nacen dos menores y son inscritas con la sola filiacidbn materna y con
los apellidos de la madre en el mismo orden que esta los ostenta. Esta inicia
ante el Registro Civil expediente de rectificacion de error de las inscripciones
registrales practicadas en cuanto al estado civil de la madre biologica, que no
es de soltera sino de casada, y para que se identifique a su conyuge a los efec-
tos de la patria potestad y designacion de apellidos de las dos menores. Dicho
expediente acaba por auto de 5 de marzo de 2008, que acuerda la rectificacion
Gnicamente respecto del estado civil de la madre, no accediendo al resto de las
solicitudes interesadas. La progenitora interpuso contra dicho auto recurso de
apelacion, que fue resuelto por la DGRN en fecha 26 de noviembre de 2008,
desestimatorio integramente del recurso. En junio de 2009, la pareja rompe
su relacion definitivamente, yéndose la demandada de la vivienda en la que
convivian, formulando Dha. CPH demanda de divorcio®.

Con estos antecedentes, la accion deducida por dofia CPH en la demanda
que formul6 contra doha CSC es la relativa a la reclamacion de filiacion por
posesion de estado respecto de las menores, que fue estimada en la primera
instancia, con la correspondiente rectificacion de la inscripcion de nacimiento
practicada en el Registro Civil, para que se haga constar en dicha inscripcion
la filiacion respecto de la actora y que, consiguientemente, aparezcan como
apellidos de las dos nihas los de CSC y CPH.

Recurrida la sentencia en apelacion, fue desestimado el recurso. La Audien-
cia Provincial entendié que habia prueba suficiente de la posesion de estado,
«de manera ininterrumpida, continuada y pablica y por el tiempo suficiente».
La sentencia de segunda instancia es recurrida en casacion, siendo también
desestimado dicho recurso.

El Tribunal Supremo funda su fallo en los siguientes argumentos:

— El articulo 44 del Cddigo civil, tras la reforma operada por la Ley
13/2005, determina los mismos efectos del matrimonio con indepen-
dencia del sexo de sus integrantes.

— Lareforma de 2005 se realiz0 sin atender al régimen legal de la filiacion,
en el que las acciones de impugnacion y reclamacion estaban pensadas
exclusivamente para parejas heterosexuales.

— Posteriormente, el articulo 7.3 LRA habilita a la mujer casada y no
separada legalmente o de hecho con otra mujer para manifestar ante el
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encargado del Registro Civil que consiente en que, cuando nazca el hijo
de su conyuge, se determine a su favor la filiacion respecto del nacido,
procurando asi la igualdad entre matrimonios de igual o distinto sexo.
Para ello se exige que la manifestacion se haga antes de que nazca el
hijo, no en el momento de la inseminacion, «pues nada se dice ni se
infiere del precepto, y es, ademas, la interpretacion mas acorde no solo
con el hecho de que la inseminaciéon no determina necesariamente el
posterior embarazo y nacimiento del hijo de uno de los conyuges, sino
con el articulo 39 CE, que reconoce la proteccion integral de los hijos
ante la Ley, con independencia de su filiacion, y esta no puede quedar
subordinada a un requisito formal, como el del consentimiento previo
ante el encargado del Registro Civil y no ante la clinica, en el que se
prestd, una vez quede acreditado adecuadamente el voluntario consenti-
miento para la técnica de reproduccion asistida y la voluntad concorde
de las partes de concebir un hijo»*.

— En el régimen de filiacion en el &mbito de las técnicas de reproduccion
asistida, el lugar del padre como verdad biologica a que se refiere el
Codigo civil, lo sustituye la ley por la voluntad de quien desea ser
progenitor. Ello posibilita la coexistencia de dos filiaciones a favor de
personas del mismo sexo: una filiacion materna biologica y una filiacion
no basada en la verdad biologica, sino en una pura ficcion legal, ambas
con los mismos efectos juridicos que la filiacidén por naturaleza.

— La remision del articulo 7.1 LRA a las leyes civiles «salvo las espe-
cificaciones establecidas en los tres siguientes articulos», posibilita el
ejercicio de la accion de reclamacion ex articulo 131 del Cddigo civil,
con base en la posesion de estado, que constituye una causa para otorgar
la filiacion juridica, aunque no exista nexo bioldgico, quedando superada
en la practica por la prestacion del consentimiento a la utilizacion de la
técnica. Dicho consentimiento debe ser apreciado aunque la posesion de
estado hubiere sido escasa, de ah{ el contenido del articulo 8.2 LRA. Es
evidente que la posesion de estado integra y refuerza el consentimiento
prestado al amparo de esta norma a partir de la cual se crea un titulo
de atribucion de la paternidad®.

— La posesion de estado ha quedado claramente probada por una serie de
hechos claros, evidentes y reiterados, a partir de una acreditada relacion
de hecho y de derecho entre las partes, que se inici6 con la adopcidon
de una hija nacida con caracter previo al matrimonio, en el seno del
que nacieron las otras dos hijas, y que concluy6 luego con el divorcio
de la pareja.

— Es cierto que lo que se reclama es una filiacion y que lo determinante
es ver si se dan las condiciones necesarias para ello, pero esto no im-
pide recordar que el articulo 3 de la LO 3/2007, de igualdad, parte del
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principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres en supuestos
como la maternidad, la asuncidon de obligaciones familiares y el estado
civil, y esta norma, ni ninguna otra, ha sido infringida en la sentencia.
En estos momentos existe un interés real, y este no es otro que el de
las nifias, y el de la unidad y estabilidad familiar entre las tres hermanas
que preserve las vinculaciones conseguidas entre todas, y la discrepancia
entre las litigantes debe reconducirse a su ambito natural y juridico, que
no es otro que el de la ruptura de las relaciones personales, mediante el
divorcio, que ya instaron.

En definitiva, el Tribunal Supremo realiza una interpretacion tan amplia
del articulo 7.3 LRA —a la luz del principio de igualdad y del interés superior
del menor—, que, en verdad, ignora lo por &l preceptuado. Asi, el articulo 7.3
LRA, que realmente recoge una norma excepcional para la determinacion de
la doble filiacion materna, queda relegado a una mera indicacion con fines
puramente formales de cara al Registro*®. En realidad, lo que hace nuestro méas
Alto Tribunal es orillar la existencia de los requisitos del articulo 7.3 LRA, por
cuanto no considera el consentimiento prestado en la clinica como sustituto del
requerido por aquel, sino simplemente como una prueba mas —que valora junto
a todas las demas, aunque especialmente cualificada—, en la atribucion de la
filiacion por el ejercicio de la accion de reclamacion con posesion de estado?’;
aportandose pruebas que pueden acreditar la posesion de estado, la decision
del Tribunal pivota sobre la prestacion del consentimiento. A nuestro modo
de ver, lo méas trascendente, quizas, de la resolucidn, es la superacion de la
consideracion de la verdad bioldgica en los fundamentos de la regulacion del
Cadigo civil sobre las acciones de filiacion en general y, en particular, sobre
la posesion de estado; el consentimiento a la utilizacion de las técnicas —no
exigido por el articulo 7.3 LRA—, pues, hace las veces de vinculo bioldgico,
creando una auténtica ficcion juridica*. Y todo ello, en verdad, para atender a
la justicia del caso.

Esta resolucion vino a ser refrendada poco tiempo después por la STS de 15
de enero de 2014, que pone fin al litigio que ya se habia tratado por el propio
Tribunal Supremo en la sentencia anteriormente comentada de 12 de mayo de
2011, relativo al derecho del menor a relacionarse con la persona que no es su
madre bioldgica®.

En esta ocasion, el Tribunal Supremo si se debia pronunciar sobre la de-
terminacion de la filiacion en el caso de doble maternidad, intentando otorgar
solucion ajustada a derecho al problema de aplicacion del articulo 7.3 LRA, en
el caso de la pareja de hecho formada por Dfa. Lucia, madre gestante, y Dia.
Zaida, ex pareja de la madre biologica. La STS de 12 de mayo de 2011 habia
atribuido a la recurrente un régimen de relaciones personales como «allegada»
del menor. Pero Dha. Zaida solicita en un nuevo proceso la determinacion de
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la filiacidn a su favor respecto del hijo bioldgico de Dhna. Lucia. El Juzgado
de Primera Instancia nim. 2 de Talavera de la Reina estima la demanda inter-
puesta al amparo de la accion del articulo 131 del Codigo civil, al considerar
acreditada la posesion de estado, atendiendo: al nombre compuesto del menor
en el que se incorpora como nombre el apellido de la reclamante; al tratamiento
del menor como hijo, tanto por la reclamante como por su ambito familiar; a la
continuidad en este tratamiento con el ejercicio de acciones para mantener las
relaciones materno-filiales con el menor; a las testificales que hablaron de un
«proyecto en comin» y a los hechos de la sentencia de la Audiencia Provincial
de Toledo, seccidon primera de 22 de abril de 2008, base del recurso de casa-
cion antes mencionado. Desde un plano juridico, considera viable la pretension
ejercitada apoyandose en el articulo 7.3 LRA, que permite la determinacion
de la filiacion a favor de dos mujeres, diferenciando los planos de la filiacion
natural de la juridica, como ocurre con la adopcidn, y otorgando efectos a las
relaciones de convivencia de homosexuales, al permitirse el matrimonio entre
ellos desde la Ley 13/2005.

La Audiencia Provincial de Toledo, estimando el recurso de apelacion,
desestim6 la demanda. En la sentencia se razona que la filiacidén solo puede
tener lugar por naturaleza o adopcion (108 CC), que la accidén ejercitada no
era la del 7.3 LRA, y que esta ley no se puede aplicar con caracter retroactivo
al no preverse en la propia ley, que estd pensada para parejas casadas estables,
y en el caso se trata de una pareja no casada y rota desde el 2006, ademas de
estarse a una ley cuyos efectos son meramente registrales. A lo que afhade que
no considera acreditada la posesidon de estado por el poco tiempo de estabilidad
de la pareja desde el nacimiento del menor (3 ahos), aunque la demandante
actuara como madre.

La demandante, Dha. Zaida, presenta recurso de casacion basado en un inico
motivo, invocando la infraccion del articulo 131 del Cddigo civil en relacion
con el articulo 7.3 LRA. FEl recurso es estimado. En esta sentencia el Tribunal
Supremo insiste en la perfecta compatibilidad entre la figura de la posesion de
estado y la normativa de las técnicas de reproduccidn asistida. Dicha razén de
compatibilidad viene informada por los principios constitucionales de igualdad
de los hijos o de no discriminacidén por razdon de filiacién o nacimiento; de
proteccion de la familia; de los hijos y de las madres con independencia de su
estado civil; de dignidad de la persona y libre desarrollo de la personalidad; as{
como de la debida ponderacion, cada vez mas primordial, del interés superior
del menor. El Alto Tribunal sostiene que la conclusion que debe extraerse de
este contexto valorativo no es otra que «la plena razdn de compatibilidad de
ambas normativas en el curso de la accion de filiacidn no matrimonial, de forma
que los consentimientos prestados con ocasion del empleo de las técnicas de
reproduccion asistida, claramente acreditados de los hechos obrantes y que llevo
a la madre biologica a poner como segundo nombre del nifio el primer apellido
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de su pareja, como antecedente o causa de la filiacion reclamada, integran y
refuerzan la posesion de estado de la mujer homosexual tanto en el plano de
su funcion legitimadora del ejercicio de la accion, como en su faceta de medio
de prueba de la filiacion reclamada».

Esta razon de compatibilidad resulta también relevante a la hora de abordar
el «interés legitimo» que debe presidir la amplia legitimacidon que se deriva de
la posesion de estado. Y, asi, una vez «probado el proposito comiin de ambas
mujeres para recurrir a la técnica de reproduccidn asistida, asi como la existencia
de una posterior unidad familiar entre las dos convivientes y el hijo biologico de
una de ellas, el consentimiento prestado en su momento, por la conviviente que
no es la madre bioldgica del menor, vino investido por un claro interés moral o
familiar plenamente legitimado en su aspiracion de ser madre, cuya efectividad
depende, precisamente, del éxito de la accion entablada»™,

El Tribunal Supremo pone especial énfasis en la aplicacion del interés supe-
rior del menor, de tal manera que, en el curso de la accidon de reclamacidon no
matrimonial, que trae causa del empleo de las técnicas de reproduccion asistida,
el interés del menor representa un control o contrapeso para adverar el alcance
del consentimiento prestado por la conviviente de la madre biologica.

La sentencia, no obstante, cuenta con el voto particular de tres magistrados,
que se manifiestan en contra de lo esgrimido en la resolucion, atendiendo basi-
camente a unos argumentos que merece la pena reproducir aqui:

— El titulo de determinacion de la filiacion ex articulo 7.3 LRA se apoya
en el mero consentimiento de la mujer, prestado antes del nacimiento
del hijo y estando casada con la madre bioldgica, requisitos ambos que
no se cumplen en el caso enjuiciado. El hecho de que en el momento
del nacimiento (2003) no fuera posible el matrimonio entre personas del
mismo sexo, no justifica un ejercicio posterior de esta facultad. No tiene
sentido reconocer a posteriori, ni deformando la aplicacion transitoria de
la norma, aquella forma de maternidad, porque no perduran en el tiempo
los requisitos que hubieran justificado en su dfa esta determinacion de
la filiacion si hubiese estado en vigor el articulo 7.3 LRA.

— Tampoco cabe acudir a la posesion de estado para reclamarla, porque la
posesion de estado no acredita por sf la filiacion, sino que constituye un
medio de prueba de caracter presuntivo o indirecto, en cuanto ofrece una
sOlida base de hecho para apreciar la existencia de la relacion bioldgica
que constituye el objeto de las acciones judiciales de reclamacion de la
filiacion. Por tanto, no procede invocar la posesion de estado para jus-
tificar por si, al amparo del articulo 131 del Cddigo civil, una filiaciéon
que se determina necesariamente por el consentimiento de la mujer,
cumplidos unos determinados requisitos, si por las razones que sean
ese consentimiento no se prestd en su dia y ahora no es posible hacerlo.
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— La estimacion del recurso no responde, materialmente, al interés supe-
rior del menor, aunque asi se diga, sino al interés de la demandante-
recurrente. No se alcanza a comprender que por el solo hecho de que la
demandante-recurrente conviviera con el nifilo durante sus tres primeros
afos de vida se la declare madre, dando un paso de enorme trascenden-
cia, mucho mas alld que la correcta conclusidon al conflicto propuesta
por la sentencia de 12 de mayo de 2011. «Con la estimacion del recurso
la demandante pasa a ostentar la patria potestad sobre el nifio, adquiere
expectativas sucesorias que incluso pueden llegar a materializarse sobre
bienes que actualmente pertenecen a la otra litigante, podra decidir sobre
la educacion del nifho en edades o etapas mucho mas decisivas para
su formacion que la que media entre el nacimiento y los tres primeros
anos de edad, podra reclamar su guarda y custodia y, en definitiva, tener
capacidad de decisidon sobre todas las cuestiones que afecten al menor
hasta que este cumpla dieciocho ahos. A cambio, la madre biologica, la
Unica legal a juicio de los magistrados que formulan este voto particular,
vera inevitablemente coartada su libertad en todo lo que se refiera a su
hijo y, si forma otra relacion de pareja o decide contraer matrimonio,
tendra la permanente interferencia de la demandante, como madre del
nifio con plenitud de derechos, en la nueva unidad familiar. Se crea, asf,
una situacion potencialmente conflictiva en la que no se alcanza a ver
ningn beneficio para el menor».

El Tribunal Supremo obvia de nuevo las exigencias del articulo 7.3 LRA
buscando la justicia del caso, sirviéndose a tales fines del interés superior del
menor. La cuestidon es que en esta ocasion el interés del menor no parece quedar
tan claro como en anteriores supuestos; lo que resulta especialmente significativo
cuando de lo que se trata es de apartarse de la letra de la ley.

3. PRESUNCION DE PATERNIDAD

Para finalizar con este repaso cronoldgico a las resoluciones judiciales ha-
bidas en el tratamiento de la doble maternidad, nos parece oportuno traer a
colacion la SAP de Madrid de 12 de marzo de 2015, que da un paso mas
en la consecucion de la igualdad entre parejas de igual y distinto sexo en el
terreno de la filiacion. De entrada, los hechos que se enjuician acaecieron ya
bajo el ambito de aplicacion del articulo 7.3 LRAS!. Se trata de una pareja
de mujeres —Dha. Ana Marfa y Dha. Encarna— que contrae matrimonio en
2008, naciendo en el seno del mismo un hijo bioldgico de Dha. Encarna; entre
2012 y 2013 se produce la separacion factica de la pareja y se presenta una
demanda de separacion, naciendo en 2013 un hijo bioldgico de Diia. Ana Maria,
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inscrito con el nombre de esta, anotada como casada en el Registro Civil. Para
la realizacidon del tratamiento de reproduccidn asistida, ambas habian firmado
como matrimonio el contrato de donacion y consentimiento informado de la
otra conyuge. El fallo del Juzgado de Primera Instancia que pone fin al proce-
dimiento de divorcio acuerda atribuir la custodia de cada hijo a la respectiva
madre biologica, estableciendo un régimen de visitas a cada madre no custodia
respecto del otro hijo, con fijacidon de pensidon de alimentos y atribucion del uso
del domicilio familiar a Dha. Ana Marfa y su hijo. Dha. Ana Marfa formula
recurso de apelacion, alegando que no procedia atribuir la maternidad a ambas
puesto que solo ella es la madre biologica de su hijo, y dada la separacion
factica del matrimonio.

La sentencia de la Audiencia Provincial pone de manifiesto que la de-
claracion de ambas litigantes, que pretenden ser madres bioldgicas de forma
sucesiva, supone una manifestacion del derecho a procrear, tratindose de un
acuerdo voluntario y libre de ambas madres y conyuges respectivas. Lo que
procede a partir de estos datos es permitir el desarrollo y proteccion de aquellos
vinculos del menor con la progenitora no biologica, adoptando la decision de
integrar al nifio en la familia constituida en su dfa por las litigantes, sin que
pueda admitirse la ruptura de todo vinculo del menor con Dhna. Encarna dada
la existencia de un nfcleo familiar —si bien ya separado— formado por ambos
menores y las dos progenitoras. El interés del hijo no puede quedar afectado
por la posterior retractacion de Dha. Ana Maria, contraviniendo asi el tenor
de sus propios actos, «implicando con ello al nifio que tiene derecho a crecer
y a crear los vinculos familiares previamente configurados en torno y para él.
Obviamente este interés se protege antes y después de la gestacion, no pudiendo
ignorar la realidad del hecho consumado del nacimiento del nifio y la existencia
del menor en una familia que actud como tal y que legalmente le concibio y
no procediendo en consecuencia admitir que la progenitora no bioldgica pueda
desaparecer de la vida del menor ni fisica ni juridicamente».

Acogiéndose al tenor literal del articulo 7.3 LRA, la apelante entiende que,
interpretado a sensu contrario, dada la separacion factica del matrimonio, no
cabe ya que pueda determinarse a favor de la pareja de la mujer gestante la
filiacion respecto del nacido tras la separacion matrimonial.

A este respecto, sostiene la sentencia de apelacion que de la lectura con-
junta de los articulos 7.3 LRA y 108 del Codigo civil debe colegirse que no
fue intencion del legislador contemplar un nuevo supuesto de filiacidn, esta de
caracter homosexual, cosa que claramente rechaza el apartado primero del ar-
ticulo 7 LRA, que dispone que las especificaciones salvadas del régimen general
del articulo 108 y siguientes del Codigo civil, son las que se contemplan en los
tres articulos siguientes, no la mencion resefiada en su propio apartado tercero,
que se configura como una mera norma de naturaleza y finalidad claramente
registral, sin afectar ni concernir a la configuracion de la filiacidbn materna
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exclusiva o de otro caricter. En consecuencia, a estos efectos resulta aplica-
ble toda la normativa del Codigo civil en lo relativo a la determinacion de la
filiacion y sus efectos y, por ende, la presuncion del articulo 116 del Codigo
civil, al no existir una norma especifica en la LRA y dado el tenor literal del
articulo 44 del Cddigo civil: «El matrimonio tendra los mismos efectos cuando
ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo».

En definitiva, la Audiencia considera que la solucidn alcanzada por el Juz-
gado de Primera Instancia realiza una ponderacion adecuada de los bienes juri-
dicos en conflicto, tomando en consideracion el interés superior del menor, por
lo que confirma la sentencia recurrida desestimando el recurso de apelacion.
Esta resolucion avanza un paso mas que las anteriores considerando aplicable
la presuncion de paternidad del articulo 116 del Codigo civil, una norma de
determinacion de la filiacion basada en la verdad biologica, a un supuesto en
el que esto es imposible, y cuando el legislador as{ lo ha establecido por medio
del articulo 7.3 LRA.

4. INSCRIPCION DEL NACIMIENTO A FAVOR DE LA MADRE NO GESTANTE SIN JUSTIFICA-
CION DEL USO DE TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA

Por altimo, al margen ya de los 6rganos judiciales, resulta necesario hacer
mencién también a la RDGRN de 8 de febrero de 2017, que da respuesta a la
cuestion, anteriormente sefialada, de la acreditacion de la utilizacion de técnicas
de reproduccidn asistida para proceder a la inscripcion del hijo de una pareja
de mujeres. La citada resolucidon revoca el Auto dictado por el encargado del
Registro Civil de Denia que denegd la inscripcion por no haberse justificado
dicho uso. La promotora de las actuaciones habia solicitado la inscripcion de
nacimiento del hijo biologico de su conyuge y la determinacion a su favor de
la filiacion del nacido, sin necesidad de aportar justificacion de haber seguido
un procedimiento de reproduccion asistida —con fundamento en el articulo 44.5
LRC 2011—, y alegando que la pareja se habfa casado en 2007 y ya eran madres
de otros dos hijos inscritos con la doble filiacion. El encargado del Registro Civil
de Denia deniega la inscripcion de la filiacion del nacido respecto de la consorte
de la madre biologica, entendiendo que el articulo 44.5 LRC, que practicamente
reproduce el contenido del apartado tercero del articulo 7 LRA, no se puede
interpretar desconectado del apartado cuarto, segiin el cual la filiacion, a efectos
de la inscripcion de nacimiento, se determinara conforme a las leyes civiles (que
siguen respondiendo al principio de unidad de la maternidad) y a la Ley 14/2006,
sobre técnicas de reproduccion asistida (que introduce una ficcion legal no ba-
sada en la realidad biolbgica, pero solo cuando la gestacion es consecuencia de
técnicas de reproduccidn asistida), no siendo tampoco aplicables las presunciones
del Cddigo civil en tanto que responden a un esquema normativo distinto.
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Elevada la cuestion a la Direccidn General de los Registros y del Notariado,
esta estima el recurso de las interesadas, coligiendo de la reforma operada por
la Ley 19/2015 en los articulos 7.3 LRA —por la que ya no es necesario que
la mujer no gestante preste el consentimiento antes del nacimiento del hijo de
su conyuge—, y 44.5 LRC —reproduciendo lo preceptuado por aquel —, «que
la intencién del legislador ha sido facilitar la determinacion de la filiacion de
los hijos nacidos en el marco de un matrimonio formado por dos mujeres,
independientemente de que hayan recurrido o no a técnicas de reproduccion
asistida. Todo ello sin perjuicio de las acciones de impugnacion de la filia-
cion que pudieran tener lugar en caso de que la gestacion no lo hubiera sido
como consecuencia de la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida
contempladas en la LTRHA pues la filiacién establecida en ese caso no que-
darfa amparada por la condicidén de inimpugnable que contempla el articulo 8
de la citada ley». En definitiva, la DGRN, sin entrar en mayores argumentos
juridicos®?, fundamenta su decision en la interpretacion que ha de hacerse de la
voluntad del legislador que se deriva de la reforma de 2015.

Consecuentemente, al eliminar el requisito del consentimiento previo al
nacimiento en el articulo 7.3 LRA e introducir el apartado quinto del articu-
lo 44 LRC, debemos deducir que el legislador quiso que la filiaciéon a favor de
la esposa de la gestante pudiera determinarse por la sola voluntad de ser madre
de aquella, manifestada seglin las normas del Registro Civil. Lo que se esta
diciendo es, lisa y llanamente, que el articulo 44.5 LRC crea una forma nueva de
determinarse la filiacidn, olvidando que, tal como especifica el propio articulo 44
LRC, en su apartado cuarto, «La filiacion se determinara, a los efectos de la
inscripcion de nacimiento, de conformidad con lo establecido en las leyes civiles
y en la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccidon humana
asistida». Como se ha sehalado doctrinalmente con inmaculada clarividencia®, la
inscripcion solo es un efecto registral de la previa determinacion de la filiacion
verificada de acuerdo con las normas sustantivas correspondientes, que, para el
caso que nos ocupa, son las previstas en la LRA; y, en este marco, solo es posi-
ble determinar la filiaciéon del hijo respecto de la consorte de la madre gestante
si aquel se concibid mediante el empleo de técnicas de reproduccion asistida.
No puede olvidarse que esta forma de determinarse la filiacidon, por construirse
sobre una ficcidn legal, permite el anonimato del donante y la imposibilidad de
que este ejercite en caso alguno la correspondiente accion de filiacion basada
en la verdad biologica.

Finalmente, se sostiene por la DGRN que la interpretacion restrictiva del
auto impugnado, introduciendo una limitacidon que la norma no menciona, atenta
contra el interés superior del menor y lo coloca en una situaciéon de desprotec-
cion en relacion con sus hermanos mayores, que tienen nacionalidad espafiola
y doble vinculo materno, mientras que €l Ginicamente tiene reconocida la nacio-
nalidad irlandesa y figura en un libro de familia distinto del que solo es titular
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la madre bioldgica, de manera que quien ejerce de hecho como su madre no lo
es a efectos legales, lo que perjudica a la estabilidad de la familia; igualmente,
se argumenta que, «aunque es cierto que nuestro ordenamiento juridico parte
del principio de veracidad bioldgica en materia de filiacion, dicho principio no
tiene caracter absoluto y ha ido evolucionando hacia un concepto mas social y
afectivo, debiendo prevalecer siempre el interés del menor». Pero también en
este caso el principio favor filii podria ser utilizado para defender la postura
contraria, pues no parece precisamente beneficioso para el menor permitir que
un eventual padre biologico pueda ejercitar una acciéon de reclamacion de pa-
ternidad, desestabilizdndose asi igualmente su vida familiar.

IV. REFLEXIONES Y PROPUESTAS

Del repaso que hemos realizado a la trayectoria legal y jurisprudencial en
materia de determinacidn de la doble filiacidbn materna, debe extraerse como
principal conclusion —en ello parece concurrir undnimemente la doctrina—
la necesidad de implementar una reforma legal que regule de forma clara la
cuestion, atendiendo basicamente al principio de igualdad y no discriminacién
y evitando, por ende, la conflictividad hasta ahora producida entre nuestros
tribunales.

Desde nuestro punto de vista, el debate juridico suscitado puede encontrar
sus raices en la reforma legislativa de 2005. Ciertamente, como hemos puesto
de manifiesto, el legislador no fue cuidadoso técnica y sistematicamente al
incorporar ese nuevo apartado tercero al articulo 7 de la LRA; pero es que, en
el fondo del problema, se encuentra, a nuestro juicio, su propia incredulidad
sobre lo que significaba la igualdad del matrimonio con independencia del sexo
de los contrayentes. Pudiera pensarse que el legislador no era consciente de la
dimension de la nueva institucion que, en aquel momento, estaba creando a
través de la Ley 13/2005, que ponia las bases a un nuevo concepto de institu-
cion matrimonial y familiar, con todas sus consecuencias; como reflejo de ello,
tales consecuencias no se apreciaron, como hemos sefhalado, en el articulado
de dicha reforma legislativa, que dejaba intactos los articulos del Cddigo civil
reguladores de la filiacion por naturaleza y los correspondientes de la LRA.

1. LA INTENCION DEL LEGISLADOR DE CREAR UNA FORMA DISTINTA DE DETERMINACION
DE LA FILIACION RESPECTO DE UN MATRIMONIO DE MUJERES
La incorporacion del articulo 7.3 a la LRA dos afios después, por medio de

la Ley 3/2007, solo supuso un remiendo al problema del vacio legal existente
sobre la determinacion de la doble maternidad en el ambito de las técnicas de
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reproduccidn asistida, como se ha podido claramente apreciar. El problema es
que la intencidn del legislador no parecia ser otra que la de otorgar un tratamiento
distinto a la determinacion de los hijos de una pareja homosexual respecto de
la heterosexual. De no haber sido esa su voluntad, no habria introducido una
norma con criterios tan especificos; o bien, de forma mas simple, habria que
pensar que la ubicacidon de este nuevo precepto en el articulo 7 LRA en lugar
de en el 8 LRA —en el que se prevé las reglas especificas de determinacion de
la filiacion en el supuesto de técnicas de reproduccion asistida— debia atribuirse
a un desliz puramente técnico.

Esta disyuntiva es la que ha llevado a las distintas interpretaciones antes
analizadas sobre la aplicacion del articulo 7.3 LRA. Esto es, entender que el
legislador quiso dicho tratamiento desigualitario, creando una forma distinta de
determinar la doble maternidad teniendo en cuenta la propia naturaleza o relacion
bioldgica; o suponer que —dejando al margen el simple desacierto sistemati-
co—, la mencion resehada en este apartado tercero del articulo 7 LRA —como
sefialara la SAP de Madrid de 12 de marzo de 2015— se configura como una
mera norma de naturaleza y finalidad claramente registral, sin afectar ni con-
cernir a la configuracion de la filiacidbn materna exclusiva o de otro caracter.

Tanto la literalidad de la norma como su trayectoria legislativa —inclu-
yendo los debates parlamentarios de la Ley 14/2006, en los que se rechazaron
las enmiendas que pretendian incluir la determinaciéon de la doble filiacidon
materna—, nos hacen inclinarnos por la primera opcion, trasunto de esa inicial
falta de perspectiva futura del legislador de 2005 sobre la nueva configuracion
del matrimonio. Asi, una vez tomada la opcion legislativa de admitir la de-
terminacion de la filiacion paterna por la sola voluntad del conyuge o pareja
vardon de la usuaria de las técnicas —al consentir su utilizacion por ella—, y
sentado también legalmente que el matrimonio produce los mismos efectos con
independencia del sexo de sus integrantes, debe otorgarse idéntico tratamiento
legal a la determinacion de la filiacion derivada del uso de las técnicas de
reproduccidn asistida por una mujer, casada o unida de hecho, con otra mujer.

El problema de la falta de asuncion de esta realidad, ya sea por el legisla-
dor o, incluso, por buena parte de la sociedad, es que estos efectos no se han
traducido en la reforma de la regulacion del Codigo civil sobre la filiacion
por naturaleza, que en algunos casos resulta dificilmente aplicable por estar
pensada para hacer coincidir en la medida de lo posible la verdad biologica
con la juridica. Con anterioridad a la consagracidon legal del matrimonio entre
personas del mismo sexo, la integracion de la filiacion de los hijos nacidos
mediante técnicas de reproduccion asistida en el ambito de la filiacion por
naturaleza no habifa planteado problema alguno, pues, a pesar de la existencia
de donante an6nimo, se podia seguir «presumiendo» la paternidad bioldgica
del esposo o pareja de la mujer usuaria; al menos, bioldgicamente, era posible.
Esto conducia, por ejemplo, a considerar que, en el caso de matrimonio, podia
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aplicarse la normativa sobre presuncidon de paternidad; o, también, que no su-
pusiera inconveniente considerar la posesion de estado o el reconocimiento. De
ahi que el articulo 7.1 LRA puntualizara que «la filiacion de los nacidos con las
técnicas de reproduccion asistida se regulara por las Leyes civiles, a salvo las
especificaciones establecidas en los tres articulos siguientes».

En cambio, cuando hablamos de una pareja de mujeres, la inviable pro-
creacion bioldgica entre ellas hace desaparecer por completo la posibilidad de
hacer coincidir verdad biologica y juridica, por lo que las normas del Codigo
civil tendentes a la concurrencia de ambas resultan de imposible aplicacion.
Sin embargo, como ya hemos apuntado, la identidad de razdon entre la doble
filiacion materna y la filiacidbn materna y paterna cuando existe donante anénimo
es incontrovertible.

Esto hace pensar —y asi se ha reflexionado doctrinalmente™— en la nece-
sidad de atender a un nuevo modelo de filiacion, en el que, junto a la filiacion
por naturaleza y adopcidn, se consagre y reconozca un tercer tipo de vinculo
filiativo determinado por el consentimiento al uso de las técnicas de reproduccion
asistida. Se tratarfa de una filiacion hibrida: distinta de la filiacion por naturaleza,
pues aquella se fundamenta en el elemento volitivo —aunque exista vinculo
biologico con la madre gestante o aportante del material genético, y con el
padre en caso de fecundacion homologa—, y también diferenciada en distintos
aspectos de la adopcidn, pero teniendo en comin con ella la determinacién de
la filiacion por la manifestada voluntad de ser padre o madre.

2. LA FALTA DE IDONEIDAD DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

Hasta que una reforma legislativa introduzca especificamente la doble filia-
cion materna en igualdad de condiciones con la filiacion materna y paterna, lo
que nos cuestionamos aqui es la oportunidad de que la igualdad de efectos del
matrimonio en este ambito se encauce a través de nuestros tribunales orillando
la legalidad vigente. Los argumentos en favor y en contra de esta actuacion
judicial aparecen claramente reflejados, como hemos tenido ocasién de compro-
bar, en los fundamentos y voto particular de la STS de 15 de enero de 2014,
respectivamente. Aquellos atienden a la consagracion del principio de igualdad
—con fundamento en el articulo 44 del Codigo civil—, y estos se acogen a la
estricta aplicacion del articulo 7.3 del Cddigo civil. Lo primero es lo deseable
y lo segundo parece lo técnicamente correcto. Y en ambos sirve como pilar
fundamental el principio del interés superior del menor.

Puede apreciarse que, aunque los argumentos técnico-juridicos del voto par-
ticular son irreprochables, en el fondo del mismo subyace esa falta de creencia
en la igualdad de trato entre parejas homosexuales y heterosexuales en el &mbito
de la filiacion. Asi, se acude al principio del interés superior del menor para
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manifestar que no se tiene en cuenta este si se atribuye la filiacién de un nifio
de tres ahos a una mujer con la que no le une vinculo biol6gico alguno y que
se encuentra en situacion de conflictividad personal con la madre biologica. La
cuestion que nos hacemos es: ;se utilizarfa el mismo argumento si se tratara de
la filiacion paterna, ya sea con vinculo biologico o sin é1? Probablemente no.
Pero, cierto es que, para alcanzar su decision la sentencia fuerza la inaplicacion
del articulo 7.3 LRA, que establece unos requisitos para determinar la filiacion
a favor de la madre no gestante que, verdaderamente, no se han cumplido. De
modo que el voto particular prima el interés del menor utilizando ese resorte
legal, pues en caso contrario no podria hacerlo, y la filiacidon se determinaria
a favor de la madre no gestante; ya posteriormente, también seguramente un
juez habria de dirimir el conflicto familiar que se produjera dadas las relaciones
existentes entre ambas madres, decidiendo sobre la atribucidn de la custodia,
igual que sucederia si se tratara del padre —bioldgico o no—, en lugar de la
madre. El interés del menor también se arguye como fundamento del recurso
que plantean las recurrentes en el caso de la RDGRN de 8 de febrero de 2017
que hemos analizado, con resultado poco certero.

La cuestidon que, en Gltima instancia, debemos plantearnos como resultado
de este estudio de la trayectoria jurisprudencial en la materia, es la idoneidad
de las decisiones judiciales que, con fundamento en el interés superior del me-
nor, desatienden la aplicacion en sus propios términos de las normas vigentes,
en el entendimiento de que la normativa sobre filiacidén requiere una reforma
legislativa que impida en estos casos la denegacidon de la justicia. Se ha de-
fendido por la doctrina que esta situacion puede ser subsanada mediante el
mecanismo corrector conocido como clausula general, entendida esta como una
disposicion de ley, en cuanto se trata de un precepto que recoge un principio
general del Derecho, que pasa a ser configurado como norma imperativa, de
aplicacion directa y necesaria. Tal sucede, en opinion de este sector doctrinal,
con el articulo 2 de la LO 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor, cuando
establece que en la aplicacion de esta Ley primara el interés superior de los
menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir, siendo este
recurso de la clausula general el utilizado por los ponentes de las sentencias
del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 2013 y 15 de enero de 2014 para
justificar ambos pronunciamientos, aunque no aludieran expresamente a ello. En
definitiva, los jueces interpretan de forma flexible el conjunto del ordenamiento
con la finalidad de solventar un conflicto no previsto por la ley®.

Esta teoria, entendemos, tropieza con un inconveniente para nada despre-
ciable: la indeterminacion caracteristica del concepto de «interés superior del
menor», que es la que permite que, a la postre, sea utilizado tanto como fun-
damento de las dos partes del conflicto, como del fallo y del voto particular de
la STS de 15 de enero de 2014. Resulta curioso que el factor que hace posible
la construccion del concepto de clausula general sea al mismo tiempo su peor
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enemigo. Recuérdese que la SAP de 12 de marzo de 2015 también recurre al
interés superior del menor para reforzar su fallo, que hace aplicable la presuncion
de paternidad para determinar la filiacion del nacido respecto de la mujer no
gestante cuando el matrimonio se encontraba separado, aunque anteriormente
ambas mujeres habian prestado consentimiento a la utilizaciéon de la técnica
de reproduccion asistida por la madre biologica. El tribunal considera que este
acuerdo voluntario y libre supone una manifestacion del «derecho a procrear»
y lo que procede es proteger los vinculos del menor con la progenitora no
biologica, integrando al nifio en la familia constituida en su dia, sin que pueda
admitirse la ruptura de todo vinculo de aquella con el menor. Por tanto, el
tribunal entiende de interés del menor preservar unos vinculos familiares que
nunca llegd a tener con la exconyuge de su madre bioldgica —pero que fueron
creados para él— determinando a su favor la filiacion cuando no se cumplian
los requisitos marcados por la ley*.

El interés del menor parece asimismo precariamente sostenible para defender
las consecuencias de la RDGRN de 8 de febrero de 2017, anteriormente sefiala-
das, que llevarfan a permitir el eventual ejercicio de una accion de reclamacion
de filiacion por parte del progenitor del menor, basada en la verdad biologica;
de hecho, la decision no se fundamenta expresamente en tal principio —ni en
ningln otro— limitdndose a realizar una mera alusion a los articulos 10, 14 y
39 de la Constitucidon espafola. En el caso que nos ocupa, el interés superior
del menor mal puede justificar que se orille la aplicaciéon de la ley, especial-
mente cuando ello puede llevarnos a consecuencias poco deseables, y cuando
la madre no gestante puede acudir al expediente de adopcidon como mecanismo
que nuestro ordenamiento contempla para que dicho interés quede preservado,
como concluye la STS de 6 de febrero de 2014 en relacién a la maternidad
subrogada¥’.

Junto a la volatil utilizacion del principio del interés superior del menor en
las decisiones judiciales comentadas, también resulta cuestionable la conclusion
final y globalmente alcanzada sobre la efectividad y alcance del articulo 7.3
LRA, siendo asi que practicamente queda vacuo o falto de razén de ser. En
verdad, si los tribunales deciden ignorar las exigencias de este precepto para
determinar la filiacion a favor de la madre no gestante, aplicando simplemente
las reglas generales de la determinacion de la filiacion por naturaleza —ejercicio
de la accion de reclamacion de la filiacion, posesion de estado o presuncion de
paternidad—, con base en el consentimiento expreso o implicito de la pareja
de la madre bioldgica a la utilizacion de las técnicas de reproduccion asistida,
(para qué sirve el articulo 7.3 LRA? La cuestion es que, sencillamente, los
tribunales han creado una tercera clase de filiacion, haciendo las veces de legis-
lador. El problema es que la creacion de esta forma de determinarse la filiacion
sin un anclaje legal concreto y claro puede llevarnos a resultados poco gratos
en ciertos casos por ser contrarios al principio de seguridad juridica, como la
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aplicacion de la presuncion del articulo 116 del Cddigo civil sobre una base
legal inexistente o la admision de la inscripcion en el Registro Civil a favor
de la pareja de la madre biologica sin necesidad de acreditar la utilizacion de
técnicas de reproduccion asistida.

3. UNA NECESARIA REFORMA LEGISLATIVA

Con fundamento en lo expuesto, no podemos compartir la posicion de los
pronunciamientos judiciales que hemos comentado, sin perjuicio de sumarnos a
las criticas que ha merecido el legislador por su escasa atencion al principio de
igualdad y no discriminacion. No quiere ello decir que el distinto tratamiento
legal en relacion a la determinacion de la filiacion entre parejas homosexuales
y heterosexuales haya de considerarse contrario en todo caso a aquel principio
constitucional, en tanto las diferencias biolodgicas existentes podrian justificar
un trato dispar en ciertos casos®. A nuestro modo de ver, es una cuestion
de politica legislativa establecer un modelo diferente de determinacion de la
filiacion de los hijos nacidos en el seno de una pareja homosexual femenina,
tomando como base la imposibilidad de hacer coincidir la filiacion juridica con
la verdad biologica y, por ende, preservando la seguridad juridica y el interés
del menor. Lo que no resulta idoneo es el modelo que ha escogido el legislador
para hacerlo, introduciendo en la LRA una norma a todas luces defectuosa. No
nos parece inconstitucional el distinto tratamiento de la filiacion por naturaleza
—por su propio concepto— entre matrimonios heterosexuales y homosexuales;
otra cosa es que la norma haya errado técnicamente en la forma de ordenar-
lo. Pero si nos parece contrario al principio de igualdad el diverso trato que
reciben las parejas de hecho homosexuales respecto de las heterosexuales en
este ambito, pues una vez permitida la determinacion de la filiacion a favor
de la conyuge de la madre gestante por la mera prestacion de consentimiento,
igual tratamiento deberia haber recibido la pareja no casada, ya que no puede
justificarse aqui la imposibilidad de aplicar la presuncion de paternidad. En los
casos, por tanto, de falta de matrimonio, los jueces podrian plantear la oportuna
cuestion de inconstitucionalidad.

La solucion a estos conflictos ha de pasar, indefectiblemente desde nuestra
optica, por la via legislativa, no por la judicial. Solo el legislador puede decidir
atender al criterio volitivo como {nico determinante de la filiacion en el ambito
de los procesos de reproduccion asistida, y también al margen de los mismos.
Entendemos que el controvertido articulo 7.3 LRA necesita una urgente revi-
sion, para evitar, no solo el desconcierto que provocan los pronunciamientos
judiciales que hemos analizado, sino que su falta de respuesta cierta a los
problemas que se van planteando cree nuevas dudas sobre la determinacion de
la filiacion en el futuro.
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Abogamos, por ello, por una reforma legislativa que se acerque a la prevista
por el Codigo civil catalan —que, obviamente, no suscita los problemas aqui
analizados—, aunque mas precisa. En nuestra opinion, lo méas adecuado seria
reconocer un tercer modelo de filiacion derivado del uso de las técnicas de repro-
duccion asistida, y conceder idéntico tratamiento al consentimiento informado
otorgado en la clinica autorizada a parejas heterosexuales y homosexuales, casa-
das o no casadas. Esto es, la prestacion del consentimiento al uso de la técnica
por parte del conyuge —esposo o esposa— posibilitaria la inscripcion del hijo
como matrimonial; y el documento en el que se preste el consentimiento por la
pareja no casada —masculina o femenina— se considerarfa escrito indubitado
a los efectos del articulo 44.8 LRC.

Se trataria de un modelo en el que solo podria atenderse a la regulacion de
la filiacion por naturaleza cuando quepa la verdad bioldgica, no en caso con-
trario. Cuando no entre en juego la verdad bioldgica, la filiacidon Gnicamente
puede fundarse en la voluntad de ser padre o madre, expresada de forma irre-
vocable con las debidas garantfas, en los documentos autorizados —documento
de consentimiento informado en la clinica autorizada o documento pablico— y
en los plazos taxativamente establecidos. De no cumplirse con los requisitos
legales, solo cabe la adopcidn, sin que en caso alguno puedan suplirse aque-
llos judicialmente. Esto quiere decir que el consentimiento prestado al uso de
la técnica debe facultar a la esposa o pareja de la madre gestante a inscribir
con posterioridad al hijo con la doble filiacidn, y que la madre gestante puede
también reclamar que asi se haga, debiendo constar claramente estos efectos en
los documentos correspondientes. En estos casos, el elemento volitivo reemplaza
al vinculo biologico, de manera que la creacion de este tercer modelo de filia-
cion evita forzar la aplicacion de la normativa de la filiacion por naturaleza a
supuestos a los que resulta irrazonable y contraproducente hacerlo, por mucha
ficcion legal que queramos crear. Seria recomendable a estos fines introducir
un nuevo parrafo en el articulo 108 del Codigo civil, que acogiera, junto a la
filiacidon por naturaleza y por adopcion, una tercera via de establecer el vincu-
lo filiativo basada en el consentimiento cuando se hace uso de las técnicas
de reproduccion asistida, cuyo régimen especifico vendria desarrollado por la
consabida legislacion especial.

De otra forma, la incorrecta regulacion existente puede plantear en el futuro
litigios que los tribunales podrian sentirse llamados a solucionar. El Tribunal
Supremo e, incluso, la DGRN han creado un nuevo modo de determinacion de
la filiacion basado en la voluntad de procrear para atender a la justicia del caso.
Una vez que se convierte el elemento volitivo en el determinante de la filiacion,
este criterio puede desbordar el ambito de la reproduccion asistida y alcanzar
también al biologico si se admite la aplicacion judicial que se esta llevando a
cabo de la normativa de la filiacion por naturaleza sin una base legal concreta;
ello permitiria que la voluntad de ser padre o madre determine la filiacion al
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margen del uso de aquellas técnicas, como se reclama por algunos sectores
doctrinales, tanto para el caso de doble maternidad como de doble paternidad®.
Llegados hasta aqui, el argumento no solo valdria para reconocerse la doble
maternidad sino también la pluriparentalidad. Antes de que esto suceda por la
via de los hechos, corresponde al legislador, y no a los tribunales, tomar esa
decision y regularla en consecuencia si las circunstancias sociales asi lo deman-
dan y los principios de nuestro ordenamiento talmente lo permiten.

En otros pafses se ha alcanzado ya a reconocer a través de pronuncia-
mientos judiciales e, incluso, legalmente la filiacion pluriparental, que se
caracteriza por la primacia de la voluntad y el afecto, conceptos de indole
factica que encuentran cauce juridico —en palabras de la doctrina— en las
ideas de «voluntad procreacional y socioafectividad»®. Concretamente, se
han apartado del principio filial binario en los Gltimos afios diversos tribuna-
les extranjeros, entre ellos el Tribunal de Apelacion de Ontario (Canada); el
Tribunal del Circuito del Condado de Miami-Dade y la Corte Suprema del
Condado de Suffolk (Estados Unidos); la Camara Octava de la Comarca de
Porto Alegre, el Segundo Tribunal de Familia de Santa Catarina y el Superior
Tribunal Federal (Brasil). También se ha reconocido la triple filiacidon en el
ambito registral en Argentina en dos ocasiones, en el supuesto de una pareja
homosexual femenina y un nifio nacido de fecundacidn asistida con material
genético de un amigo de la pareja que mostrd su voluntad inicial de ser pro-
genitor. Por lo que respecta al refrendo legal, la Family Law Act del Estado de
Columbia Britanica (Canad4), permite un acuerdo escrito de pluriparentalidad
respecto de un menor —concebido mediante el uso de un proceso de repro-
duccidn asistida— entre tres personas, que pueden ser la madre gestante, su
pareja —casada o no— y un donante; o los padres de intencion y la madre
gestante®'. El estudio de esta cuestidon requiere un analisis pormenorizado de
los casos mencionados que, obviamente, sobrepasa con creces los objetivos
del trabajo que aqui presentamos.

CONCLUSIONES

I. El articulo 7.3 de la LRA 2006 reconoce la posibilidad de que la mujer
casada con otra mujer consienta en que se determine a su favor la filiacion del
hijo de su consorte. Con esta norma, introducida en la LRA por medio de la
Ley 3/2007, de 15 de marzo, el legislador vino a subsanar su falta de prevision
respecto a esta cuestion en la norma de 2006, una vez reconocida el afio ante-
rior la igualdad de efectos del matrimonio con independencia del sexo de sus
integrantes; con ello incorpor6 a nuestro ordenamiento la posibilidad de deter-
minacion de la doble filiacion matrimonial materna por naturaleza en el marco
del uso de técnicas de reproduccidén humana asistida.
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II. Este precepto, sin embargo, lejos de solucionar la cuestidon, vino a
suscitar desde su aparicidon diversos problemas de aplicacion practica, debidos
tanto a su falta de atencion al principio de igualdad y no discriminacion como
a sus deficiencias técnicas. De entrada, plantea dudas de constitucionalidad la
discriminacion de las parejas de hecho homosexuales frente a las heterosexuales,
ya que el articulo 7.3 LRA solo permite por esta via la determinacion de la
filiacibn matrimonial. Por otra parte, los requisitos que exige la norma son tan
estrictos —consentimiento de mujer casada antes del nacimiento del hijo ante
el encargado del Registro Civil—, que debe entenderse que el legislador quiso
crear una nueva forma de determinarse la filiacidbn materna al margen de las
normas generales del Cddigo civil.

III. Los problemas de aplicacidon que ha provocado el articulo 7.3 LRA
se centran fundamentalmente en cuatro cuestiones: la exclusion de las parejas
de hecho, el particular consentimiento que debe emitir la mujer casada con
la usuaria de las técnicas, la inaplicabilidad de las normas generales sobre
filiacion y la acreditacion del uso de las técnicas para llevar a cabo la ins-
cripcion del hijo.

IV. En cuanto a la emision del consentimiento, el articulo 7.3 LRA también
parece alejarse del principio de igualdad si consideramos dos aspectos: carece
de efectos que la mujer casada preste dicho consentimiento a la utilizaciéon de
las técnicas por su pareja para que posteriormente se determine la filiacidon a
su favor, como si se permite al vardn, casado o no; y la emision del consen-
timiento para que se establezca la filiacion a favor de la mujer no gestante
debe darse en un momento temporal concreto, antes del nacimiento del nifio
y ante el Encargado del Registro Civil, si bien este segundo inconveniente
fue eliminado por la Ley 19/2015. Existe, pues, mayor exigencia formal para
los matrimonios homosexuales femeninos que para las parejas heterosexuales,
resultando que, cuando hablamos de fecundacion heter6loga, el consentimiento
cumple en ambos casos la funcion de reconocer una filiacion que no responde
a la verdad biologica, ya que se basa en la voluntad de los no progenitores
—tanto del varon como de la mujer no gestante—, de querer la paternidad o
maternidad no biologica.

V. De la estricta exigencia de los condicionantes del articulo 7.3 LRA se
deriva la inaplicacion de la presuncion de paternidad —en este caso, materni-
dad—, de la prevision contemplada en el articulo 118 del Codigo civil —aun
faltando la presuncién de paternidad del marido por causa de la separacion legal
o de hecho de los conyuges, podra inscribirse la filiacion como matrimonial si
concurre el consentimiento de ambos—, o de los demas mecanismos previstos
para la determinacion de filiaciobn no matrimonial (declaracion conforme del
padre en el formulario oficial, reconocimiento o resolucion recaida en expediente
registral). La observancia escrupulosa de tal precepto imposibilitaria, asimismo,
el ejercicio de acciones de reclamacion de la filiacidn por la madre gestante
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frente a su pareja que hubiese consentido la fecundacidn asistida y posterior-
mente se negara a prestar el consentimiento ex articulo 7.3 LRA; en sentido
inverso, tampoco la madre no gestante podria reclamar la filiacion si no prestd
el consentimiento en los precisos términos que prevé la norma.

VI. Por otro lado, el articulo 7.3 LRA no exige que se acredite el uso de
las técnicas de reproduccion asistida por la madre gestante para la inscripcion
del hijo a favor de su consorte, requisito que viene siendo requerido por los
encargados de los Registros Civiles. Admitir la inscripcion sin dicha justifica-
cion permitiria una eventual reclamacion de paternidad por parte de un posible
padre biologico. La prevision del articulo 7.3 LRA se refiere a una nueva forma
de determinarse la filiacion respecto de un matrimonio de mujeres solo en el
ambito del uso de técnicas de reproduccidn asistida, por lo que debe entenderse
que la filiacion ha de quedar determinada por el consentimiento prestado segiin
las normas del Registro Civil si efectivamente se ha materializado dicho uso;
la reproduccion literal por parte del articulo 44.5 LRC de las palabras del ar-
ticulo 7.3. LRA asi ha de interpretarse. No lo ha entendido asi, sin embargo,
la Gltima resolucion al respecto de la DGRN.

VII. Los problemas aplicativos del articulo 7.3 LRA se han dejado sen-
tir entre nuestros tribunales, pudiéndose observar una evolucion clara en los
pronunciamientos habidos en los Gltimos afios, pasandose de una observancia
estricta de sus requisitos a su total desconocimiento, admitiéndose el ejercicio
de la accion de reclamacion de la filiacion por la madre no gestante, la alega-
cion de posesion de estado e, incluso, la presuncion de maternidad. El Tribunal
Supremo ha orillado la aplicacion del articulo 7.3 LRA en sus propios términos
—dejandolo relegado a una mera indicacion con fines puramente formales de
cara al Registro— para atender a la justicia del caso, fundamentandose para
ello en el interés superior del menor.

VIII. Defendemos la necesidad de que las disfunciones practicas deri-
vadas de la aplicacion del articulo 7.3 LRA sean resueltas por el legislador,
no por los tribunales, en linea similar a la seguida por el Codigo civil de
Cataluna. Entendemos que la mejor opcién pasaria por reconocer legalmente
un tercer modelo de filiacion derivado del uso de las técnicas de reproduccion
asistida, y conceder idéntico tratamiento al consentimiento informado otorgado
en la clinica autorizada a parejas heterosexuales y homosexuales, casadas o
no casadas, reemplazando asf el elemento volitivo al vinculo bioldgico. Se
trataria basicamente de introducir un nuevo parrafo en el articulo 108 del
Cddigo civil, que acogiera, junto a la filiacion por naturaleza y por adopcion,
una tercera via de establecer el vinculo filiativo basada en el consentimiento
cuando se hace uso de las técnicas de reproduccion asistida, cuyo régimen se
desarrollaria por la legislacion especial.
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NOTAS

' En realidad, la reforma mas significativa llevada a cabo por la Ley 13/2005 sobre
el Cddigo civil fue la modificacion del articulo 44, que incorporaba el nuevo concepto de
matrimonio a nuestro ordenamiento, pues el resto de modificaciones se limitaron a meras
adaptaciones terminoldgicas, que sustitufan las palabras «marido» y «mujer» por «conyuges»
0 «consortes» y las de «padre» y «madre» por «padres» o «progenitores». En el ambito de
las relaciones paterno-filiales se modificaron en este sentido los articulos 154, 160 y 164, y,
en el marco de las normas sobre filiacion no hubo, siquiera, modificaciéon alguna. En todo
caso, para salvar cualquier desajuste, la Ley 13/2005 preveia, en su disposicion adicional
primera que «Las disposiciones legales y reglamentarias que contengan alguna referencia
al matrimonio se entenderan aplicables con independencia del sexo de sus integrantes». La
propia Ley justifica la falta de intervencion del legislador en el texto de algunos preceptos
en los que no ha sido necesario realizar estas modificaciones, al entenderse que las preven-
ciones por ellos previstas tan solo son predicables de una pareja heterosexual, como adelanta
la Exposicion de Motivos de la Ley: «Subsiste no obstante la referencia al binomio formado
por el marido y la mujer en los articulos 116, 117 y 118 del Codigo, dado que los supuestos
de hecho a que se refieren estos articulos solo pueden producirse en el caso de matrimo-
nios heterosexuales»; y es que estas normas se ocupan de la determinacion de la filiacion
matrimonial por medio de las presunciones de paternidad. Ahora bien, no parece que pueda
justificarse de igual forma la subsistencia del binomio «padre y madre» en otros preceptos
del Cddigo civil, como son —ademas del articulo 163— los articulos 108, 109 y 110, en
los que se ha conservado la alusion al padre y a la madre para regular, respectivamente, la
filiacion matrimonial —«...cuando el padre y la madre estan casados entre si»—, la deter-
minacion de los apellidos —«...el padre y la madre podran decidir el orden de transmision
de su respectivo apellido»— y la obligacion de velar por los hijos aun cuando falta la patria
potestad, que recae en el padre y la madre. Aun cuando podria haberse subsanado este error
para estos tres preceptos, quizas carezca casi de importancia la referencia al padre y a la
madre que realizan los articulos 109 y 110, en cuanto lo previsto por ellos resulta facilmente
extensible a todos los casos de paternidad ahora posibles.

2 RDGRN de 5 de junio de 2006 (JUR 2007, 130356). «El principio de veracidad biologica
que inspira nuestro ordenamiento en materia de filiacion—concluye la resolucion— se opone
frontalmente a que, determinada la maternidad por el hecho del parto, puede sobrevenir otro
reconocimiento de la maternidad por otra mujer. (...). En definitiva, el vinculo intentado de
maternidad respecto de quien no es madre biologica solo puede obtenerse a través de todo
el mecanismo de la adopcidon». Resolucion comentada por RUBIO TORRANO, E. (2006).
Madre no hay mas que una, Aranzadi Civil, nim. 12, 2085-2087.

* VERDERA SERVER, R. (2006), se refiere ampliamente a estos defectos normativos en
Comentario a los articulos 7 y 8. Filiacion de los hijos nacidos mediante técnicas de reproduc-
cion asistida, en J.A. Cobacho Gomez (dir.), J.J. Iniesta Delgado (coord.), Comentarios a la
Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida— Thomson/
Aranzadi, 286 y siguientes.

4 Para LASARTE ALVAREZ, C. el hecho de que la LRA de 2006, que tuvo un paralelo
transito parlamentario con la Ley 13/2005, no tuviera en cuenta esta a los efectos de igualar a
las parejas homosexuales con las heterosexuales en lo concerniente a la filiacion derivada de
estas técnicas, es un «monumento mas a la incongruencia y frivolidad normativas de algunos
de nuestros inefables parlamentarios y dirigentes politicos». (2017). Derecho de Familia.
Principios de Derecho Civil, V1. Madrid: Marcial Pons, 315.

> En sentido contrario, OCHOA, C./LLEDO BENITO, 1., entienden que el articulo 7.3
LRA es aplicable tanto a las parejas casadas como a las que constituyan pareja de hecho
estable. (2007). Comentario al articulo 7. Addenda, en F. Lledd Yagiie/C. Ochoa Marieta
(dir.), Monje Balmaseda (coord.), Comentarios cientifico-juridicos a la Ley sobre Técnicas
de Reproduccion Humana Asistida. Madrid: Dykinson, 428.
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¢ Como sostiene LAMM, E., la ley se qued6 a mitad de camino. En opinién de esta
autora, esta falta de contemplacion de las parejas de mujeres no casadas es injusta, pues para
las parejas heterosexuales es suficiente el consentimiento expresado en el documento sani-
tario. (2012). La importancia de la voluntad procreacional en la nueva categoria de filiacion
derivada de las técnicas de reproduccion asistida, Revista de bioética y Derecho, nim. 24,
enero de 2012, 84-85. Para BENAVENTE MOREDA, P., no existe razon que justifique el
tratamiento de un régimen diferente para los varones que comparten la vida con la usuaria
respecto de las mujeres que asi lo hagan; la decision por completo consciente del legislador
resulta del todo incoherente. (2011). La filiacion de los hijos de parejas, casadas o unidas
de hecho, del mismo sexo. La situacion legal y jurisprudencial actual, ADC, tomo LXIV,
fasc. I, 115. También para TORAL LARA, E., esta limitacion resulta injustificada, ademas
de sorprendente. (2016). Las Gltimas reformas en materia de determinacion extrajudicial de
la filiacion: las importantes omisiones del legislador y sus consecuencias, Derecho Privado
y Constitucion, nam. 30, 323-324. En contra de la existencia de discriminacion se manifiesta
BARBER CARCAMO, R., para quien la imposible relacion bioldgica fértil entre homosexuales
justifica que el legislador excluya tales titulos de determinacion de la filiacion, que quedan
sin base en estos casos. (2014). Doble maternidad legal, filiacion y relaciones parentales,
Derecho Privado y Constitucion, nam. 28, 105.

7 En este sentido LAMM, E. (2012). La importancia de la voluntad procreacional en la nue-
va categoria de filiacion derivada de las técnicas de reproduccion asistida, Revista de bioética
y Derecho, nim. 24, enero de 2012, 85. Igualmente, como puntualizan FARNOS AMOROS,
E./GARRIGA GORINA, M., si la pareja de la gestante fallece durante la gestacion o tras el
nacimiento, el hijo no tiene en relacion a ella ninglin derecho (sucesorio a indemnizacion por
muerte, por ejemplo); y si es la madre la que fallece antes de la constitucion de la adopcion,
su pareja tampoco ostenta ningin derecho ni deber alguno respecto de la descendencia (2005).
(Madres? Pueden ser mas de una, Indret, 4/2005, 6. Como igualmente pone de manifiesto
ALVENTOSA DEL RIO, J., la convivencia de dos mujeres con los hijos de una de ellas ha
sido una realidad que se ha desarrollado en muchos casos en perjuicios de los menores, que
estaban integrados en dicha convivencia, y a quienes se atribufan todos los derechos de atencion,
alimentos y sucesorios en relacion a su madre bioldgica pero ninguno respecto de la «madre»
conviviente. «Asi pues, la desproteccion juridica no afectaba solo a las mujeres convivientes,
sino a los menores que se encontraban en el seno de esta convivencia». (2014). Doble mater-
nidad. Reclamacion de filiacion matrimonial por posesion de estado. Maternidad biologica y
maternidad por ficcion legal: concurrencia y simultaneidad. Comentario a la STS 740/2013,
de 5 de diciembre (RJ 2013, 7566), Revista Boliviana de Derecho, nam. 18, julio, 392.

8 En tal sentido, DIAZ MARTINEZ, A. (2007). La doble maternidad legal derivada de
las técnicas de reproduccion humana asistida, Derecho Privado y Constitucion, nam. 21, 85;
JIMENEZ MARTINEZ, M.V. (2014). Los problemas planteados por la filiacion del nacido en
los casos de parejas del mismo sexo, AC, nim. 7-8, julio-agosto, 6; y BENEDITO MORANT,
V. (2017). La atribucion de la filiacion. Sistemas civil y candnico. Barcelona: Atelier, 308.

° A favor de esta interpretacion flexible de la norma QUICIOS MOLINA, M.S. (2014).
Determinacion e impugnacion de la filiacion, Pamplona: Aranzadi, 54-55.

10 Entiende VERDERA SERVER, R., que la manifestacion de voluntad de la mujer de
la madre gestante no requiere explicitamente que haya consentido previamente esa fecunda-
cion asistida, cuestion que se salvaria si se interpretase el articulo 6.3 LRA, que no ha sido
modificado en 2007, en el sentido de requerir el consentimiento del conyuge, sea varon, sea
mujer, siempre que la mujer que vaya a someterse a estas técnicas esté casada y no conste su
separacion; aunque, para este autor, esta interpretacion se topa con un obsticulo: el consen-
timiento del marido ex articulo 6.3. LRA se conecta con la presuncion de paternidad, y esa
presuncion no existe respecto de la conyuge de la mujer progenitora. (2006). Comentario a
los articulos 7 y 8. Filiacion de los hijos nacidos mediante técnicas de reproduccion asistida,
en J.A. Cobacho Gomez/J.J. Iniesta Delgado (dir.), Comentarios a la Ley 14/2006, de 26 de
mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida. Thomson/Aranzadi, 286.
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' Como puntualiza IMENEZ MARTINEZ, M.V. (2014). Los problemas planteados por
la filiacion del nacido en los casos de parejas del mismo sexo, AC, niim. 7-8, julio-agosto, 4.

12 Asi, las RRDGRN de 17 de abril de 2008 (JUR 2009, 388655), 14 de octubre de
2008 (JUR 2009, 443280), 24 de noviembre de 2008 (JUR 2010, 2732). La RDGRN de 22
de mayo de 2008 (JUR 2009, 389849) admite la inscripcion incluso con el consentimiento
prestado después de la Ley 3/2007.

13 En esta linea, sostiene BARBER CARCAMO, R. que la exigencia legal de declaracion
registral previa al nacimiento es coherente con la determinacion de la filiacidon propia de la
LRA, que excepciona el sistema de filiacion del Codigo civil. (2014). Doble maternidad legal,
filiacion y relaciones parentales, Derecho Privado y Constitucion, ntim. 28, 108.

4 TOMAS MARTINEZ, G. (2010). El consentimiento en relacion con la doble filiacion
materna matrimonial y la practica del Registro Civil, AC Jurisprudencia, nam. 7, 12-13.
Igualmente, TORAL LARA, E. (2016). Las altimas reformas en materia de determinacion
extrajudicial de la filiacion: las importantes omisiones del legislador y sus consecuencias,
Derecho Privado y Constitucion, nam. 30, 328.

15 Para QUICIOS MOLINA, M.S., el legislador no debid restringir la forma de prestarse
el consentimiento al realizado ante el encargado del Registro Civil, sino extenderla al docu-
mento pablico otorgado ante Notario. (2014). Determinacion e impugnacion de la filiacion,
Pamplona: Aranzadi, 51. En el mismo sentido, TORAL LARA, (2016). Las Gltimas reformas
en materia de determinacion extrajudicial de la filiacion: las importantes omisiones del legis-
lador y sus consecuencias, Derecho Privado y Constitucion, nam. 30, 327.

16 Observa ANDREU MARTINEZ, M.B., que de esta manera adquiere mayor participa-
cion la madre gestante, que puede plantear el problema, que no resuelve la norma, de qué
ocurre en el caso de que exista conflicto entre ella y la madre de intencion, si queriendo esta
altima asumir la maternidad, se opone la primera. Para la citada autora, aunque la norma
parece permitir la inscripcion con la oposicion de madre bioldgica, el mecanismo no esta
claro. (2018). La doble maternidad tras la reforma del articulo 7.3 LTRHA y la RDGRN de
8 de febrero de 2017: ;Realmente avanzamos o hemos retrocedido?, Indret, abril, 12.

17 Para INIESTA DELGADO, J.J., al eliminarse el requisito temporal de la emision del
consentimiento, ya no se plantean las dudas que surgieron inicialmente respecto a los casos
de divorcio o separacion posteriores a la declaracion pero previos al nacimiento, puesto que
el momento de referencia para constatar la existencia de matrimonio es el de la declaracion,
que sera posterior al nacimiento. (2017). La filiacion derivada de las formas de reproduccion
asistida, en M. Izquierdo Tolsada/M. Cuena Casas (dir.), Tratado de Derecho de familia, vol.
V. Las relaciones paterno-filiales (1). Pamplona: Aranzadi, 961.

'8 ALVAREZ SARABIA, M. (2015). Alcance y significado del consentimiento en las
técnicas de reproduccion humana asistida, Anales de Derecho. Universidad de Murcia, julio,
http://revistas.um.es/analesderecho

! En opinion de TOMAS MARTINEZ, G., este diferente trato podria ser considerado
discriminatorio por razon de sexo, contrario al articulo 14 CE, salvo que hubiera una causa
logica y razonable en la que descanse su razon de ser, que no se ve en este caso. (2010).
El consentimiento en relacion con la doble filiacidon materna matrimonial y la prictica del
Registro Civil, AC Jurisprudencia, nam. 7, 8. Igualmente, PADIAL ALBAS, A. —(2009).
La discriminacion de la conyuge y de la conviviente homosexual de la usuaria en la Ley
sobre técnicas de reproduccion asistida, en M. T. Areces Pinol (coord.), Estudios juridicos
sobre persona y familia. Granada: Comares, 289-290—, y BENEDITO MORANT, V. (2017).
La atribucion de la filiacion. Sistemas civil y candnico. Barcelona: Atelier, 305. En sentido
contrario, QUICIOS MOLINA, M.S., para quien no existe discriminaciéon debido a que la
maternidad de la mujer no gestante no se presume, como la del marido, que se basa en
una presuncion bioldgica, (2014). Determinacion e impugnacion de la filiacion. Pamplona:
Aranzadi, 50.

2 ALVENTOSA DEL RIO, J. (2014). Doble maternidad. Reclamacion de filiacion matri-
monial por posesion de estado. Maternidad biologica y maternidad por ficcion legal: concu-
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rrencia y simultaneidad. Comentario a la STS 740/2013, de 5 de diciembre (RJ 2013, 7566),
Revista Boliviana de Derecho, nim. 18, julio, 392.

2l Observa VERDERA SERVER, R. que el criterio del articulo 7.3 pretende ser paralelo
al del 6.3 LRA, exigiendo que la madre esté casada y no separada legalmente o de hecho,
pero en este precepto se exige un elemento adicional que de modo extrano no aparece en el
articulo 7.3, pues segiin el articulo 6.3 la separacion legal o de hecho debe constar de manera
fehaciente, cosa que no se exige para los matrimonios femeninos. (2006). Comentario a los
articulos 7 y 8. Filiacidon de los hijos nacidos mediante técnicas de reproduccion asistida, en
J.A. Cobacho Gémez/J.J. Iniesta Delgado (dir.), Comentarios a la Ley 14/2006, de 26 de mayo,
sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida. Thomson/Aranzadi, 286. En opinion de
DE LA IGLESIA MONIJE, ML, el legislador en ningiin caso esti pensando en la existencia
de un consentimiento previo de la mujer o compafiera de la usuaria; ni siquiera en el caso
de que conjuntamente acuerden el uso de semen de donante se exige mas que el consenti-
miento de la madre gestante. (2008). Novedades en torno a la filiacion, el consentimiento y
la reproduccion asistida en el supuesto de matrimonio de parejas homosexuales femeninas,
en Homenaje al profesor Manuel Cuadrado Iglesias. Navarra: Thomson-Civitas, 477. Para
ANDREU MARTINEZ, M.B., la voluntad del legislador de reservar la doble maternidad
a los matrimonios de mujeres es clara. (2018). La doble maternidad tras la reforma del ar-
ticulo 7.3 LTRHA y la RDGRN de 8 de febrero de 2017: ;Realmente avanzamos o hemos
retrocedido?, Indret, abril, 18.

22 Para ARECHEDERRA ARANZADI, L., se trata de una norma excepcional y de apli-
cacidn restrictiva, y no cabe mediante una interpretacion extensiva de esa norma constituir
una filiacion. La génesis parlamentaria del apartado tercero del articulo 7 LRA prueba, en
opinion de este autor, que la manifestacion de consentimiento de la mujer no gestante no
genera una filiacion, sino que Gnicamente tiene razon de ser en el contexto al que se refiere
la Ley. (2017). Realidad, ilusion y delirio en el derecho de filiacion. Madrid: Dykinson, 276.

2 Asi, como ya defendimos al momento de promulgarse la Ley 13/2005, la regulacion
de la LRA de 1988 podia salvarse realizando una interpretacion extensiva de las normas
en juego. De este modo, quizas podria haberse salvado a través de la disposicion adicional
primera de la Ley 13/2005, a la que alude el Gltimo parrafo de su Exposicion de Motivos
ya mencionada: «Las disposiciones legales y reglamentarias que contengan alguna referencia
al matrimonio se entenderan aplicables con independencia del sexo de sus integrantes». La
expresion «alguna referencia al matrimonio», ;debe entenderse en sentido literal, esto es,
cuando el texto normativo recoja la palabra «matrimonio», o también valdria que una norma
se refiriera textualmente al binomio «marido y mujer»? Existen distintas posibilidades de dar
respuesta a esta pregunta: a) entender que el legislador le ha concedido el mismo tratamiento a
los articulos 6 y 8 LRA que a los supuestos de presuncion de paternidad de los articulos 116,
117 y 118 del Cddigo civil, deduciéndose que se trata de normas solo aplicables a parejas
heterosexuales, lo que no parece probable; b) interpretar la subsistencia integra de la LRA
como otro lapsus del legislador, que ha olvidado la reforma de estos preceptos como la de
los articulos 109 y 110; ¢) con independencia de lo anterior, considerar que estos preceptos
de la LRA se encuentran dentro de la prevision de la disposicion adicional primera de la Ley
13/2005 y, por tanto, que son aplicables a cualquier pareja con independencia del sexo de
sus integrantes. Si consideramos aplicable a la LRA la prevision de la disposicion adicional
primera de la Ley 13/2005, no existirfa problema para defender que, cuando aquella Ley
aludfa al marido o al vardn ha de entenderse como una referencia al conyuge, sin distincion
de sexo; claro que, en verdad, dicha lectura extensiva de la letra de la LRA tan solo puede
realizarse en relacion a la mujer conyuge de la madre bioldgica, puesto que los hombres no
pueden concebir y les estd vedado acudir a la maternidad subrogada. Con apoyo en estos
argumentos, esta soluciéon podria servir a los efectos del consentimiento prestado por la
mujer conyuge de la madre biologica, pero dificil resulta extenderla al consentimiento que
ha de prestar la mujer no casada, puesto que el articulo 8.2 LRA consideraba escrito indu-
bitado, a los efectos previstos para el reconocimiento en el articulo 48 LRC, el documento
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extendido ante el centro autorizado en el que se refleje el consentimiento a la fecundacion
con contribucion de donante, y el legislador descartd la reforma de los articulos 48 y 49
LRC para admitir la figura del reconocimiento para determinar la filiacion en las parejas del
mismo sexo. Véase ZURITA MARTIN, I. (2007). Las tGltimas reformas legales en materia
de relaciones paterno-filiales», en J.V. Gavidia Sanchez (coord.), La reforma del matrimonio
(Leyes 13 y 15/2005). Madrid: Marcial Pons, 303-308; y (2006). Reflexiones en torno a la
determinacion de la filiacion derivada de la utilizacion de las técnicas de reproduccion asistida
por una pareja de mujeres, Revista Juridica Espafiola La Ley, nim. 6427, 22 de febrero de
2006, 2006/1, 1475-1479.

% En este sentido, VERDERA SERVER, R. (2006). Comentario a los articulos 7 y 8.
Filiacion de los hijos nacidos mediante técnicas de reproduccion asistida, en J.A. Cobacho
Gomez/J.J. Iniesta Delgado (dir.), Comentarios a la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida. Thomson/Aranzadi, 288.

» Para BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., se trata de un remedio a la inaplicacion
de la presuncion de paternidad en caso de matrimonio heterosexual. (2007). Transexualidad,
matrimonio entre personas de un mismo sexo y nombre, Aranzadi Civil, nim. 3. A GON-
ZALEZ PEREZ DE CASTRO, M. le llama la atencion que la norma no disponga que la
madre gestante deba aceptar o pueda oponerse al consentimiento de su conyuge a efectos de
impedir la determinacion de la filiacion de la maternidad voluntaria. «No existe ninglin tipo
de contrapeso o control —sostiene— a la voluntad de la esposa declarante, maxime cuando
la madre gestante, ex lege, puede someterse a la técnica sin el consentimiento de su mujer».
Concluye la citada autora que la Gnica forma en que la madre biologica podria impedir la
determinacion de la filiacion a favor de su consorte serfa abandonar el hogar conyugal para
conseguir la separacion de hecho y lograr la inaplicacion del articulo 7.3 LRA. (2014). La
verdad bioldgica en la determinacion de la filiacion. Madrid: Dykinson, 304.

% Como senala INIESTA DELGADO, J.J., el legislador ha preferido configurar la ma-
ternidad como una facultad de la madre no gestante, de tal manera que sin el consentimiento
de esta resulta imposible imponer la filiacion. (2017). La filiacion derivada de las formas de
reproduccion asistida, en M. Izquierdo Tolsada/M. Cuena Casas (dir.), Tratado de Derecho
de familia, vol. V. Las relaciones paterno-filiales (I). Pamplona: Aranzadi, 954.

2 En tal sentido, QUICIOS MOLINA, M.S. —(2014). Determinacion e impugnacion
de la filiacion. Pamplona: Aranzadi, 49—, y IMENEZ MUNOZ, F.J., que concluye que en
estos casos, en consecuencia, no sera aplicable la doctrina jurisprudencial sobre la impugna-
bilidad de los reconocimientos de complacencia o que, en general, no se correspondan con
la verdad biologica. (2012). La reproduccion asistida y su régimen juridico. Madrid: Reus,
66. Redunda en ello BARBER CARCAMO, R.—. (2014). Doble maternidad legal, filiacion
y relaciones parentales, Derecho Privado y Constitucion, nim. 28, 112-113—, que puntualiza
que el caracter esencialmente voluntario de esta manifestacion de consentimiento, no refren-
dado por dato bioldgico alguno, lo aleja del reconocimiento; y, precisamente por no ser tal,
la declaracion del conyuge no se halla sometida a los controles del articulo 124 del Codigo
civil. Para DIAZ MARTINEZ, A., quizés el legislador haya querido excluir la via del reco-
nocimiento por basarse este en la verdad bioldgica, considerando que, en la practica, tendrian
los mismos efectos; pero en ambos casos podria admitirse como titulo de atribucion de la
filiacion el consentimiento prestado a la utilizacion de las técnicas por la conyuge, tanto por
parte de un hombre como de una mujer, pues en los dos casos existe necesidad de donante,
y no habria fundamento biologico que lo sustente. (2007). La doble maternidad derivada de
la utilizacion de técnicas de reproduccion humana asistida, Derecho Privado y Constitucion,
nam. 21, 82. En el mismo sentido, ALVAREZ SARABIA, M. (2015). Alcance y significado
del consentimiento en las técnicas de reproduccion humana asistida, Anales de Derecho. Uni-
versidad de Murcia, julio, http://revistas.um.es/analesderecho, 11. Para GONZALEZ PEREZ
DE CASTRO, M., el consentimiento determina por si mismo la filiacion, al nacimiento del
hijo, sin necesidad de seguir un expediente al estilo de la filiacion no matrimonial; por lo
que se trata del reconocimiento de un nasciturus y, de faltar, solo se determinaria la filiacion
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no matrimonial de la mujer gestante. (2014). La verdad bioldgica en la determinacion de la
filiacion. Madrid: Dykinson, 298-299.

2 A pesar de ello, para PADIAL ALBAS, A. resulta inexplicable este distinto tratamiento
entre el conyuge hombre y la conyuge mujer, que no se produce en el Codigo civil catalan.
En su opinion, este trato de la LRA es discriminatorio, y no puede impedir que la mujer
casada, aunque no esté separada, pueda ser usuaria de las técnicas de reproduccion asistida.
(2018). La relacion materno y paterno filial en el Derecho de Familias cataldn. Pamplona:
Aranzadi, 40-41; y (2009). La discriminacion de la conyuge y del conviviente homosexual
en la Ley sobre técnicas de reproduccion asistida, en M. T. Areces Pinol (coord.), Estudios
Jjuridicos sobre persona y familia. Granada: Comares, 289. Para BENEDITO MORAN, V., en
el caso de que el marido no hubiera prestado su consentimiento a la inseminacion homdloga,
se deberfa determinar la filiacion paterna por medio de la presuncion de paternidad, para
evitar que el hijo tenga que ejercitar una accion de filiacion basada en la verdad biologica;
el padre, entiende el citado autor, tendrfa derecho a reclamar a la madre los perjuicios ma-
teriales y morales. En el supuesto de falta de consentimiento a la fecundacion heterdloga,
no se determinarfa en ningin caso la filiacion paterna. (2017). La atribucion de la filiacion.
Sistemas civil y candnico. Barcelona: Atelier, 315-316.

» Explica en este sentido QUICIOS MOLINA, M.S., que este titulo de atribucion de la
filiacion matrimonial se une a la presuncion de paternidad matrimonial, al reconocimiento de
la paternidad o de la maternidad, a la resolucion de un expediente registral de determinacion
de la filiacion, a la sentencia judicial y, por lo que respecta a la maternidad por naturaleza,
al parto con constancia del nombre de la madre (arts. 115, 118 y 120 CC). (2014). Determi-
nacion e impugnacion de la filiacion. Pamplona: Aranzadi, 47.

% Muy graficamente, INIESTA DELGADO, J.J. se refiere a esta nueva figura como
«tierra de nadie», aunque mucho mas proxima a la filiacion adoptiva que a la natural. (2017).
La filiacion derivada de las formas de reproduccion asistida, en M. Izquierdo Tolsada/M.
Cuena Casas (dir.), Tratado de Derecho de familia, vol. V. Las relaciones paterno-filiales
(I). Pamplona: Aranzadi, 952.

31 En opinion de OCHOA, C./LLEDO BENITO, 1., aunque es evidente que el documento
de consentimiento informado otorgado por ambas conyuges facilitard una determinacion de la
filiacion matrimonial, se dara poco juego a una presuncion de paternidad, entendible en una
relacion heterosexual conyugal, pero inexistente en una relacion de pareja del mismo sexo, en
la que cientificamente la generacion del niho es verosimilmente cierta. (2007). Comentario al
articulo 7. Addenda, en F. Lledd Yagiie/C. Ochoa Marieta (dir.), Monje Balmaseda (coord.),
Comentarios cientifico-juridicos a la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.
Madrid: Dykinson, 430. Para CASTILLO MARTINEZ, C.C., el articulo 7.3 LRA parece haber
incorporado en este &mbito un nuevo supuesto de determinacion de la filiacion matrimonial,
distinto de la presuncion de paternidad del articulo 116 del Codigo civil, aunque, claro esta,
supeditado al cumplimiento de determinados requisitos. (2017). La doble inscripcion de la
filiacion matrimonial y la justificacion del requisito del uso de técnicas de reproduccion
asistida, AC ntm. 4, abril, 4. En opinion de DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO, M.S.,
el articulo 7.3. LRA supone la no aplicacion de la presuncion del articulo 116 del Codigo
civil, pese a lo preceptuado por el apartado segundo del articulo 44 del Codigo civil. El
articulo 7.3 LRA —sostiene— vino a suplir esta deficiencia entendiéndose como un nuevo
titulo de determinacion de la filiaciobn matrimonial distinto a la presuncion de paternidad del
articulo 116 del Codigo civil o a la resolucion judicial firme que pone fin a un proceso en
materia de filiacion. «Es decir —concluye—, pese a que el legislador intentd reconducir el
régimen de la filiacion derivada del uso de las técnicas de reproduccion a la filiacion natural
entendida bajo los postulados del Codigo civil, la determinacion de esta doble maternidad
legal queda al margen de la misma entendida como salvedad que reconoce la propia LTRHA.
(2015). Accion de reclamacion de la filiacion y doble maternidad legal, InDret, enero, 12.
También en este sentido, BARBER CARCAMO, R. —(2014). Doble maternidad legal, filia-
cion y relaciones parentales, Derecho Privado y Constitucion, nam. 28, 115—, y JIMENEZ
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MARTINEZ, M.V. (2014). Los problemas planteados por la filiacion del nacido en los casos
de parejas del mismo sexo, AC, niim. 7-8, julio-agosto, 3.

32 Asf lo entiende JIMENEZ MUNOZ, F.J. (2012). La reproduccion asistida y su régimen
Jjuridico. Madrid: Reus, 70 y sigs. Como sehala BARBER CARCAMO, R., en ausencia de
una decision legislativa como la del articulo 8.2 LRA para el consentimiento del varéon no
casado, no cabe forzar hasta ese punto un titulo de determinacion de la filiacion que respon-
de y encaja en un modelo totalmente distinto. (2014). Doble maternidad legal, filiacion y
relaciones parentales, Derecho Privado y Constitucion, nim. 28, 116.

3 INIESTA DELGADO, J.J. (2017). La filiacion derivada de las formas de reproduccion
asistida, en M. Izquierdo Tolsada/M. Cuena Casas (dir.), Tratado de Derecho de familia, vol.
V. Las relaciones paterno-filiales (1). Pamplona: Aranzadi, 964. En sentido contrario, VER-
DERA SERVER, R. (2006). Comentario a los articulos 7 y 8. Filiacion de los hijos nacidos
mediante técnicas de reproduccion asistida, en J.A. Cobacho Gdémez/J.J. Iniesta Delgado (dir.),
Comentarios a la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida. Thomson/Aranzadi, 290. Para DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO, M.S,, se-
rfa posible el ejercicio de una accion de reclamacion judicial de la maternidad basada en la
voluntad de ser madre expresada antes del nacimiento del hijo, aceptando en el formulario
médico la fecundacion asistida de su pareja y manteniendo posesion de estado sobre este hijo
desde el instante en que se emite dicho consentimiento hasta el momento del ejercicio de la
accion de reclamacion ex articulo 131 del Cddigo civil. (2015). Accion de reclamacion de la
filiacion y doble maternidad legal, InDret, enero, 30.

3 Para mayor ironfa, como ha llegado a observar IMENEZ MUNOZ, F.J., podria
darse la paradojica situacion de que la madre biologica —por haber aportado el 6vulo—
no sea la madre legal por no haber manifestado posteriormente su consentimiento, y, por
el contrario, su conyuge si sea la madre legal pero no bioldgica, al haber gestado el hijo
proveniente del 6vulo de su esposa, ya que la maternidad de esta quedarfa determinada por
el parto. (2012). La reproduccion asistida y su régimen juridico. Madrid: Reus, 70. Para el
citado autor, este consentimiento tendria caricter constitutivo de la filiacion respecto de
la madre no gestante.

3 Tgual que no cabe, claro esta, la impugnacion de la maternidad legal asi establecida
con fundamento en su falta de adecuacion a la verdad biologica, como apunta, siguiendo a
QUICIOS MOLINA, M.S. —(2014). Determinacion e impugnacion de la filiacion. Pamplona:
Aranzadi, 49—, VAQUERO PINTO, M.J. (2017). La filiacion matrimonial, en M. Izquier-
do Tolsada/M. Cuena Casas (dir.), Tratado de Derecho de familia, vol. V. Las relaciones
paterno-filiales (I). Pamplona: Aranzadi, 156. Ni siquiera seria admisible la impugnacion por
parte del hijo, como sefialan INIESTA DELGADO, J.J. —(2017). La filiacion derivada de las
formas de reproduccion asistida, en M. Izquierdo Tolsada/M. Cuena Casas (dir.), Tratado de
Derecho de familia, vol. V. Las relaciones paterno-filiales (I). Pamplona: Aranzadi, 968 — y
DIAZ MARTINEZ, A. (2007). La doble maternidad legal derivada de las técnicas de repro-
duccidén humana asistida», Derecho Privado y Constitucion, nim. 21, 90-91. A favor de la
legitimacion del hijo se manifiesta NANCLARES VALLE, J. (2008). Reproduccion asistida
y doble maternidad por naturaleza, Aranzadi Civil, nam. 1, 2262-2263.

% Como observa BARBER CARCAMO, R., una aplicacion literal del articulo 7.1 LRA
conducird a la inaplicacion del articulo 7.3 LRA. (2010). Reproduccion asistida y deter-
minacion de la filiacion, REDUR, 8, diciembre, 28. Por otra parte, como ha puntualizado
BENAVENTE MOREDA, P., la manifestacion del consentimiento previsto en el articulo 7.3
LRA plantea una clara contradiccion con lo previsto en el apartado 2 del citado precepto. Asf,
conforme a este Gltimo, en ningfin caso la inscripcion en el Registro Civil reflejara los datos
de los que se pueda inferir el caracter de la generacion, y tal caracter quedara evidenciado
desde el momento en que el nacido conste como hijo matrimonial de dos mujeres, puesto
que el Gnico supuesto en que ello es posible es en el uso de técnicas de reproduccion asistida
fecundada (2011). La filiacion de los hijos de parejas, casadas o unidas de hecho, del mismo
sexo. La situacion legal y jurisprudencial actual, ADC, tomo LXIV, fasc. I, 100.
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37 En la practica registral —después de la reunion de los jueces encargados de los Re-
gistros Civiles en el Consejo General del Poder Judicial en noviembre de 2009—, se facilita
un documento que debe ser cumplimentado por las mujeres que hayan de prestar el con-
sentimiento a los efectos de atribucion de la filiacion, al que ha de adjuntarse, entre otras
cosas, un certificado del centro médico donde se practicd la técnica de reproduccion asistida,
donde conste que la madre no bioldgica prestd su consentimiento al uso de la misma por su
conyuge. Para TOMAS MARTINEZ, G., a la vista de este documento puede afirmarse que el
consentimiento, prestado de facto en todo centro médico debidamente acreditado, entra en el
ambito juridico por la puerta de atras mediante la posterior manifestacion del consentimiento
en el Registro Civil. (2010). El consentimiento en relacion con la doble filiacidbn materna
matrimonial y la practica del Registro Civil, AC Jurisprudencia, nim. 7, 11. En opini6n de
GONZALEZ PEREZ DE CASTRO, M., esta exigencia de los registradores es ilegal, pues
no la prevé la ley, aunque su omision por el legislador estd justificada plenamente, ya que
dicho consentimiento carece de valor alguno. (2014). La verdad bioldgica en la determinacion
de la filiacion. Madrid: Dykinson, 301. Para BARBER CARCAMO, R., en caso de falta de
acreditacion del uso de la técnica de reproduccion asistida no cabe la aplicacion del articu-
lo 7.3 LRA bajo sancion de nulidad del titulo, pues la ubicacion de dicho precepto en una ley
especial e incluso su caricter excepcional para las reglas de dicha ley, abonan que se tome
como punto de partida esta exigencia. (2014). Doble maternidad legal, filiacion y relaciones
parentales, Derecho Privado y Constitucion, nim. 28, 103.

% En tal sentido, NANCLARES VALLE —(2008). Reproduccion asistida y doble mater-
nidad por naturaleza, Aranzadi Civil, nam. 1, 2249— y JIMENEZ MARTINEZ, M.V. (2014).
Los problemas planteados por la filiacion del nacido en los casos de parejas del mismo sexo,
AC, ntim. 7-8, julio-agosto, 4. Para OCHOA, C./LLEDO BENITO, 1., realmente lo importante
es llevar a cabo la declaracion una vez nacido el nifio, aportando la conyuge de la gestante
como documento indubitado el consentimiento médico, pues admitir efectos a una declaracion
de voluntad anticipada supone un criterio perturbador de la propia seguridad juridica. «Piénsese
que la conyuge de la gestante podria cambiar de criterio desde la formacion de este peculiar
consentimiento anticipado en la que el hijo no es més que un concepturus hasta el momento
determinante de su efectivo nacimiento». (2007). Comentario al articulo 7. Addenda, en F.
Lledd Yague/C. Ochoa Marieta (dir.), Monje Balmaseda (coord.), Comentarios cientifico-
Jjuridicos a la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida. Madrid: Dykinson, 430.

¥ STS de 18 de enero de 2011 (RJ 2012, 1788).

4 STS de 12 de mayo de 2011 (RJ 3280).

4 SAP Islas Baleares 5 diciembre de 2012 (AC 2013, 76).

# Como ya adelantara VERDERA SERVER, R., teniendo en cuenta que los argumentos
fundamentales esgrimidos por la citada RDGRN de 5 de junio de 2006 para excluir la posibi-
lidad de la inscripcion de la maternidad de la conviviente de la madre progenitora, estribaban
en la falta de pronunciamiento al respecto por parte de la LRA y en la imposibilidad de una
doble maternidad por naturaleza en el Derecho espafiol, cabifa prever que esa doctrina seria
modificada admitiendo la aplicacion analogica del articulo 7.3 LRA a los casos de conviven-
cia estable entre dos mujeres o, simplemente, a los casos en que otra mujer, sin necesidad
de que conviva more uxorio, desea ser considerada también como madre; no tendria sentido
que esto se exigiera, cuando no se hace para el padre y la madre. Se refiere ampliamente a
estos defectos normativos en Comentario a los articulos 7 y 8. Filiacion de los hijos nacidos
mediante técnicas de reproduccion asistida, en J.A. Cobacho Gomez/J.J. Iniesta Delgado (dir.),
Comentarios a la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida. Thomson/Aranzadi, 285.

4 STS de 5 de diciembre de 2013 (RJ 7566).

# Como senala ALVENTOSA DEL RIO, J., aunque el TS considere que con esta formula
se consigue la igualdad entre matrimonios homosexuales y heterosexuales, la exigencia de
requisitos distintos para la atribucion de la filiacion de hijos nacidos por aplicacion de las
técnicas de reproduccion asistida en ambos casos vulnera la efectiva igualdad perseguida por
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la Ley 13/2005. 2014). Doble maternidad. Reclamacion de filiacion matrimonial por posesion
de estado. Maternidad bioldgica y maternidad por ficcion legal: concurrencia y simultaneidad.
Comentario a la STS 740/2013, de 5 de diciembre (RJ 2013, 7566), Revista Boliviana de
Derecho, nam. 18, julio, 395.

4 A este respecto considera JIMENEZ MUNOZ, F. J., la prestacion del consentimiento
para la préactica de la reproduccion asistida, viene a superar a la posesion de estado y cons-
tituye causa para otorgar la filiacion juridica, aunque no exista vinculo biologico. (2014). La
atribucion de la filiacion de los hijos a la esposa o compafiera de la madre en las parejas de
lesbianas, Revista sobre la infancia y la adolescencia, 6, marzo, 62.

4 Para CALLEJO RODRIGUEZ, C., el carcter absolutamente excepcional de la doble
maternidad que se infiere del articulo 7.3 LRA, deberia haber llevado a nuestros tribunales
a realizar una interpretacion restrictiva del supuesto en él contemplado, de manera que solo
fuese admitido cuando se diesen los requisitos tasados por él mismo establecidos. (2014). La
llamada doble maternidad por ‘naturaleza’: la prevalencia de la voluntad de ser progenitora,
Diario La Ley, nim. 8240, 396.

47 Asi, ALVENTOSA DEL RIO, J. (2014). Doble maternidad. Reclamacion de filiacion
matrimonial por posesion de estado. Maternidad biologica y maternidad por ficcion legal:
concurrencia y simultaneidad. Comentario a la STS 740/2013, de 5 de diciembre (RJ 2013,
7566), Revista Boliviana de Derecho, nim. 18, julio, 396.

4 Véase la critica a esta sentencia de QUICIOS MOLINA, M.S. (2014). ;Cémo puede
determinarse la maternidad de la esposa de la mujer que ha dado a luz un hijo concebido
utilizando alguna técnica de reproduccion asistida?, CCJC, nim. 95, mayo-agosto, 609-630.

4 STS de 15 de enero de 2014 (RJ 1265).

% Para GONZALEZ PEREZ DE CASTRO, M., El Tribunal proporciona un concepto de
familia muy objetable, hablando de «lazos familiares de facto», olvidando que la familia es
una institucion natural con origen en el matrimonio, la filiacién o el parentesco, ninguna de
cuyas circunstancias se producen en el caso enjuiciado. «El Tribunal Supremo debe recordar
—concluye la citada autora— que la familia al ser una institucion natural, no es una creacion
del Derecho, sino una realidad anterior a él, que no debe ser distorsionada por los cambios
sociales ni por el consenso social, sino que debe ser protegida». (2014). La verdad biologica
en la determinacion de la filiacion. Madrid: Dykinson, 314.

51 SAP Madrid de 12 de marzo de 2015 (JUR 108975).

2 En este sentido, CASTILLO MARTINEZ, C.C.,. es particularmente critica con esta
resolucion por su parquedad de fundamento, rayana —dice— en la ausencia, por la carencia
absoluta de aportacion en su argumentacion juridica, pues no contiene «ni un atisbo de razona-
miento que justifique juridicamente la posicion de las recurrentes, ni tampoco argumentacion
alguna indiciaria de un minimo esfuerzo por rebatir la que se alberga en la resolucion dictada
por el encargado del Registro Civil. Tal circunstancia podria hacernos considerar que e moti-
vo de fondo que ha determinado la decision del Centro Directivo se localiza extramuros del
ambito juridico...». (2017). La doble inscripcion de la filiacion matrimonial y la justificacion
del requisito del uso de técnicas de reproduccion asistida, AC nim. 4, abril, 6.

3 En tal sentido se expresa CASTILLO MARTINEZ, C.C., comentando la RDGRN de
8 de febrero de 2017. (2017). La doble inscripcion de la filiacion matrimonial y la justifi-
cacion del requisito del uso de técnicas de reproduccion asistida, AC ntim. 4, abril, 5. Para
esta autora cabe concluir, en definitiva, «que la Ley del Registro Civil no regula la deter-
minacion de la filiacion sino que en este aspecto se remite a lo ya establecido en el Codigo
civil y en la Ley 14/2006, siendo precisamente esta ultima la que resulta de aplicacion toda
vez que es la Ginica norma que prevé la doble maternidad con fundamento en una gestacion
mediante el empleo de las técnicas reguladas precisamente en la misma. De tal manera que
el articulo 44.5 de la Ley 20/2011, no hace sino regular el reflejo registral de la filiacion,
su inscripcion, que resulta determinada de conformidad con lo previsto en el articulo 7.3 de
la Ley 14/2006 —preceptos ambos que, como ya se apuntd, deben su redaccion actual a la
Ley 19/2015—. Si se acogiera la interpretacion que pretende la recurrente se estaria dejando
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absolutamente sin contenido el segundo de los preceptos mencionados que devendria por tal
circunstancia en una norma de suyo innecesaria, al atribuirse preferencia a una norma adjetiva
sobre la sustantiva y distorsionando, ademas, el &mbito natural propio de cada una de ellas».
Como observa ANDREU MARTINEZ, M.B., entender que el articulo 44.5 LRC ha creado
un nuevo supuesto de determinacion de la filiacidbn matrimonial en el caso de matrimonio
de mujeres es muy arriesgado; mas bien parece que la RDGRN ha querido hacer justicia del
caso concreto obviando el articulo 7.3 LRA. (2018). La doble maternidad tras la reforma del
articulo 7.3 LTRHA y la RDGRN de 8 de febrero de 2017: ;Realmente avanzamos o hemos
retrocedido?, Indret, abril, 20.

> En tal sentido, LAMM, E. (2012). La importancia de la voluntad procreacional en
la nueva categoria de filiacion derivada de las técnicas de reproduccion asistida, Revista
de bioética y Derecho, nim. 24, enero de 2012, 87-90. Igualmente, PANIZA FULLANA,
A., Realidad biologica versus realidad juridica: el necesario replanteamiento de la filiacion,
Aranzadi, Navarra, 2017, 31.

3 DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO, M.S. (2015). Accion de reclamacion de la
filiacion y doble maternidad legal, InDret, enero, 22. Para la citada autora, este precepto
configurado como clausula general plasma un concepto abierto que se concreta cuando se
desciende al caso particular, siendo el mecanismo utilizado por los ponentes de ambas senten-
cias. En la STS de 14 de enero de 2014 «el juez lleva a cabo el mismo juicio de ponderacion
que harfa si las circunstancias que rodeasen el ejercicio de la accion de reclamacion del ar-
ticulo 131 del Codigo civil se hiciese en el seno de una relacion de naturaleza heterosexual,
interpretando el Derecho de filiacion bajo los principios que inspiran su regulacion en el marco
constitucional de las acciones de filiacion, es decir, el juez no hace otra cosa que interpretar
de forma flexible el ordenamiento en su conjunto para dar solucion a una controversia no
contemplada legislativamente. En ello consiste precisamente el mecanismo corrector de la
clausula genera», ob. cit., 23.

% BARBER CARCAMO, R. es muy critica con el fundamento del interés del menor que
utilizan el Tribunal Supremo en estas resoluciones. Para esta autora el recurso al interés del
menor como criterio para la determinacion de la filiacion es ilegal y supone una vulneracion
del sistema de fuentes, pues su encaje no es este sino la proteccion del menor. La filiacion
—entiende— es algo muy distinto a una institucion de proteccion de los menores, es algo
mucho mas amplio y mas intimamente ligado a la dignidad e identidad de la persona. «No
se trata —concluye— de decidir quién puede ser el mejor padre o madre, sino quién lo es
dadas las previsiones legislativas, dato ante el que el interés del menor resulta irrelevante,
porque no se plantea en términos de eleccion». (2014). Doble maternidad legal, filiacion y
relaciones parentales, Derecho Privado y Constitucion, nam. 28, 129-130.

57 STS de 6 de febrero de 2014 (RJ 736). DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO,
M.S. llama la atencidon sobre esta sentencia, sefialando que el Tribunal Supremo defiende la
no conculcacion del interés superior del menor al considerar que esta clausula general «no
permite al juez alcanzar cualquier resultado en la aplicacion de la misma...», y se aparta
de la linea jurisprudencial mantenida hasta ahora de forma constante por el Alto Tribunal,
obviando la consideracion del articulo 2 de la LOPJM como clausula general que permita
adaptar las soluciones a los criterios de la conciencia social, siempre en evolucion. «El TS
—concluye la mencionada autora— cae en contradiccion al afirmar que el interés superior del
menor es una clausula general para seguidamente ahadir que no puede contrariar lo previsto
por una norma de Derecho Positivo». (2015). Accién de reclamacion de la filiacion y doble
maternidad legal, InDret, enero, 24.

% Como observa QUICIOS MOLINA, M.S., el articulo 44 del Codigo civil es irrelevante
cuando de lo que se trata es de determinar legalmente una filiacion matrimonial, ya que la
filiacion por naturaleza no es un efecto del matrimonio sujeto al principio de igualdad. (2014).
Determinacion e impugnacion de la filiacion. Pamplona: Aranzadi, 64.

% Para ANDREU MARTINEZ, M.B. se debe regular un supuesto de filiacién basada en
la voluntad —mas alla del uso de las técnicas— expresada por unos cauces especificos, tanto
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para parejas casadas como no casadas, y sin acceso al régimen general de acciones de filiacion
tradicionales, basadas en la verdad bioldgica. Serfa como un supuesto semejante al del articu-
lo 118 del Cddigo civil o al reconocimiento para parejas heterosexuales, aunque sin conexion
con la verdad bioldgica. (2018). La doble maternidad tras la reforma del articulo 7.3 LTRHA
y la RDGRN de 8 de febrero de 2017: ;Realmente avanzamos o hemos retrocedido?, Indret,
abril, 31. Para VERDERA SERVER, R., una vez aceptado que tanto la maternidad como la
paternidad puede determinarse por el solo consentimiento a la utilizacion de las técnicas de
reproduccion asistida, y que la sola manifestacion de voluntad de ser madre de la consorte
de la madre gestante, no deberia haber inconveniente juridico en que la sola manifestacion
de voluntad del conyuge del hombre que es padre, pueda hacer determinar la filiacion del
hijo biologico de su consorte a su favor. (2006). Comentario a los articulos 7 y 8. Filiacion
de los hijos nacidos mediante técnicas de reproduccion asistida, en J.A. Cobacho Gomez/J.J.
Iniesta Delgado (dir.), Comentarios a la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida. Thomson/Aranzadi, 282, nota 184.

© Asf lo expresa SILVA, S.A. (2017). Rompiendo moldes, ampliando derechos. ;Las
técnicas de reproduccion humana asistida ‘monopolizan’ la pluriparentalidad?, Diario DPI
Suplemento Civil, Bioética y Derechos Humanos, nam. 30, 11 de julio de 2017, 1-4. Véase
también BRUNEL, T.F/HUAIS, M.V./COSTAMAGNA, R.T./VILELA BONOMI, M.V, en
http://jndcbahiablanca2015.com/wp-content/uploads/2015/09/BrunelHuais-y-otros_Pluriparen-
talidad.pdf

! Pueden verse los supuestos facticos de las resoluciones en SILVA, S.A. (2017). Rom-
piendo moldes, ampliando derechos. ;Las técnicas de reproduccion humana asistida ‘mo-
nopolizan’ la pluriparentalidad?, Diario DPI Suplemento Civil, Bioética y Derechos Huma-
nos, nam. 30, 11 julio de 2017 1. Se puede consultar el texto de la Family Law Act (SBC
2011 — Chapter 25), section 30, vigente desde 2013, en; http://www.bclaws.ca/civix/document/
LOC/complete/statreg/--%20F %?20--/Family %20Law %20Act%20[ SBC%?202011]%20¢.%20
25/00_Act/11025_03.xml
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