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I.  JUSTIFICACION

Motiva este trabajo la voluntad de dar cuenta y llamar la atencién sobre
el paulatino desarrollo que estd experimentando en nuestro pais la eficacia
otorgada por via registral a un medio alternativo de acceder a la filiacién como es
el recurso en el extranjero a la maternidad subrogada o gestacion por sustitucion.

Al verdadero revuelo medidtico y doctrinal que la RDGR de 18 de fe-
brero de 2009 (RJ 2009/1735), su exitosa impugnacién judicial por la SJPI,
nimero 15 de Valencia, de 15 de septiembre de 2010 (AC 2010/1707), la ul-
terior Instruccién de la propia Direccion General de 5 de octubre de 2010
(RCL 2010/2624) y la confirmacién en apelacion por la SAP de Valencia (Sec-
cién 10.%), de 23 de noviembre de 2011 (JUR 2011/420242) suscitaron, ocasio-
nando la publicacién de numerosos trabajos al respecto!, ha sobrevenido cierto
silencio. Que bien puede calificarse de impasse respetuoso y expectante ante el
fallo ain pendiente del Tribunal Supremo, que ha de resolver el recurso de casa-
cion frente a la mencionada sentencia de la Audiencia de Valencia, radicalmente
contraria a las tesis de la Direccién General de los Registros y del Notariado.

Ante este atribulado folletin juridico, dos datos facticos llaman de inmediato
la atencién: la rdpida y sucesiva cronologia de las distintas resoluciones, y la
antagdnica argumentacion seguida por la via registral y la judicial. Lo primero
es relevante, porque cada decision encuentra explicacion en la anterior, en-
mendando en ocasiones el rumbo de la cuestion juridica debatida. Lo segundo,
aun siendo habitual en materia de filiacién dada la diferente naturaleza de
sus titulos de determinacion, no encuentra ni explicacion ni justificacién desde

! Entre otros, que se citardn a lo largo de este trabajo, vid. Diaz RoMERO, «La gestacion
por sustitucién en nuestro ordenamiento juridico», en Diario La Ley, nim. 7527, 14 de di-
ciembre de 2010; FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, «Eficacia juridico-registral del contrato de
gestacion subrogada», en Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 6, octubre de 2011, pags. 127-146;
DE LA IGLEsIA MONGE, «Actualidad de la gestacion por sustitucion en nuestro ordenamiento
juridico. Inscripcion de los hijos nacidos en el extranjero mediante dicha técnica», en RCDI,
nim. 725, pags. 1611-1797, MORENO SANCHEZ-MORALEDA, «Registro de la filiacion de los
nacidos mediante gestacion por sustitucion y su articulacién en el régimen de reconocimiento
de resoluciones judiciales en el Derecho Internacional espafiol», en RCDI, nim. 731, pags.
1363-1391; QUINONES EscCAMEZ, «Doble filiacion paterna de gemelos nacidos en el extranjero
mediante maternidad subrogada. En torno a la RDGR de 18 de febrero de 2009», Indret, 3/2009.
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tal dato incontestable. S6lo manifiesta la dificultad del supuesto a resolver.
Porque al tratarse de una situacién privada internacional, plantea de partida el
problema metodolégico que hoy la doctrina de Derecho Internacional Privado
no duda en calificar de «tdpico estrella», esto es: si debe abordarse desde el
método conflictual o de la determinacién de la ley aplicable, o por el contrario
desde el del reconocimiento®. Asi pues, confluye en €l la normativa conflictual
o de las condiciones para el control del reconocimiento, con la sustantiva y la
registral, exigiendo al intérprete extremar el celo en la eleccién y aplicacién de
la norma. Ademas, resultan en él invocados conceptos juridicos indeterminados
como el orden publico, el interés del menor y el fraude de ley, de identifica-
cién y contornos difusos y per se abiertos a la discusién. Por si todo ello fuera
poco, el fondo de la cuestién interpela principios morales, éticos, culturales e
ideolégicos que si nunca estdn ausentes de la argumentacién juridica, aqui se
presentan con especial intensidad.

Pues bien, este impasse doctrinal contrasta con la acelerada actividad que la
Direccién General de los Registros y del Notariado viene manteniendo, de modo
que a la mencionada, famosa e impugnada RDGR de 18 de febrero de 2009
han seguido otras quince mds en el afio 2011, con supuestos de hecho similares,
de las que doce admiten la inscripcion como hijos de ciudadanos espafioles a
nacidos en el extranjero mediando contratos de maternidad subrogada, y tres
la rechazan. La cronologia, seglin observaremos en el andlisis que se abordara
en el epigrafe siguiente, sigue siendo relevante, porque revela la renuencia de
algunos Registros Consulares a la mencionada Instruccién de 5 de octubre de
2010, que de hecho les vincula (art. 9.2 LRC).

Ante esta reiteracion de Resoluciones sobre un mismo tema, dos observa-
ciones indiscutibles: una, la practica de nacionales espafoles de recurrir a una
técnica de reproduccién asistida prohibida en nuestro pais para lograr el deseo
de ser padres se estd extendiendo?, y ha dejado de ser una rareza o extravagan-
cia (sin que quepa tampoco calificarla de algo habitual). Y dos, existe ya una
consolidada doctrina administrativa sobre el reconocimiento y la inscripcién en
Espafia de una filiacién que nuestra legislacion sustantiva y registral rechaza
por su manifiesta incoherencia e incompatibilidad con nuestro ordenamiento.

2 La expresion es de ALVAREZ GONZALEZ, quien expone dicha alternativa metodolégica
de forma sintética pero magistral en «Efectos en Espafa de la gestacion por sustitucion
llevada a cabo en el extranjero», en Anuario Espariol de Derecho Internacional Privado,
tomo X, 2010, pags. 364-369.

3 Facilitada por Internet, donde se anuncian agencias mediadoras que ofrecen sus servicios
a clientes espafioles en distintos paises, con cobertura total de sus aspectos médicos y legales,
incluida la inscripcién registral de los hijos. Puede comprobarlo el lector, entre muchas otras,
en las siguientes direcciones: http://www.demabogados.com;http://es.mother-surrogate.com;
http://www.socalfertility.com/es/gestacion-por-sustitucion/; http://www.abogadosancora.com/
category/gestacion-subrogada/.
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Légicamente, una vez inscrita la filiacién en el Registro Civil, produce los
efectos juridicos que le son propios. Y asi, los Tribunales de lo Social estan
reconociendo permisos y prestaciones de maternidad a quienes el Registro Civil
acredita como madres legales, aun siendo de sexo masculino (asi en la STSJ
de Madrid, de 18 de octubre de 2012 —AS 2012/2503—) y no habiendo me-
diado parto ni adopcién (asi en la STSJ de Asturias, de 20 de septiembre de
2012). Lo cual supone, a la postre, dar carta de naturaleza y efectos tipicos a
un contrato sancionado con nulidad en nuestro ordenamiento, que la mayoria
de la doctrina estima ademds prohibido.

La lesién que esta situacién comporta para la coherencia de nuestro orde-
namiento juridico justifica este trabajo, que pretende analizar los fundamentos
que han basado la admisién por la via de hecho de la maternidad subrogada y
el encaje posterior que ésta ha de tener en nuestro Derecho.

II. STATUS QUESTIONIS: LA DECIDIDA ADMISION REGISTRAL DE LA
MATERNIDAD SUBROGADA Y SUS EFECTOS

El supuesto pionero y atn pendiente de resolucion judicial firme se inicia
con la pretensién de un matrimonio de espafioles formado por dos varones,
de inscribir como hijos a dos gemelos nacidos en San Diego (California)
mediante gestacion por sustitucidon. Los solicitantes se dirigen al Registro
Consular de Espafia en Los Angeles y aportan certificados de nacimiento de
los menores, emitidos por el Registro Civil de California, donde constaba la
paternidad de los promotores. El Registro Consular deniega la inscripcion
con fundamento en la nulidad del contrato de maternidad por sustitucién. Sin
embargo, la RDGR (1.%), de 18 de febrero de 2009 (RJ 2009/1735) estima el
recurso de los varones, revoca el auto y ordena la practica de la inscripcion,
considerando que en aplicacién del articulo 81 RRC, el control de legalidad
a realizar por el encargado del Registro Consular debe limitarse a los requi-
sitos formales del titulo en cuya virtud se pretende la inscripcién: documen-
to publico autorizado por una autoridad registral extranjera con funciones
equivalentes a las espafiolas. Y también, «como no puede ser de otro modo»
(Fundamento de Derecho 1V, in fine) a comprobar que la certificacién regis-
tral extranjera «no produzca efectos contrarios al orden publico internacional
espafiol», efectos que desecha la Resolucion al advertir que nuestro Derecho
admite la adopcidén por matrimonio homosexual* y la doble maternidad por

4 RDGR de 18 de febrero de 2009 (RJ 2009/1735): «la inscripcién en el Registro Civil
espafiol del nacimiento y de la filiacién de los nacidos en California en favor de dos sujetos
varones no vulnera el orden publico internacional espafiol ya que también en Derecho espafiol
se admite la filiacion en favor de dos varones en casos de adopcion, sin que quepa distinguir
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naturaleza’, que la inscripcion de la filiacion es la solucién mds favorable al
superior interés del menor y su derecho a tener una identidad tnica, que no
existe en el supuesto fraude de ley alguno, y que es inaplicable al supuesto
el articulo 10 LTRHA®. La Resolucién finaliza con la justificacién de la na-
cionalidad espafiola de los menores por ius sanguinis, fundada en la diccién
legal «nacidos de padre o madre espafioles» (art. 17.1 a) CC), que requeriria
s6lo «indicios racionales de su generacion fisica por progenitor espaiol» y
no la previa determinacién de su filiacion’.

Dado que el objeto de este epigrafe es presentar, de forma cronoldgica, las
diversas decisiones, administrativas y judiciales, que han resuelto el problema
objeto de este trabajo, no abundaré en el comentario a los argumentos sobre
los que se sustenta la Resolucién referida. Sélo diré que su trazo grueso, evi-
denciado en la interesada omisién del articulo 23 LRC, del que traen causa los
articulos 81 y 85 RRC en que descansa, asi como en la incorrecta y por ende
fragil bateria de argumentos favorables a la adecuacién con el orden publico
internacional espafnol de una inscripcion registral que acredita como padres
biolégicos de los menores a dos hombres, explican que mereciera las criticas
tanto de la doctrina contraria a sus tesis y por ende a la solucién finalmente
adoptada®, como de quienes compartiendo ésta, discrepan de su argumentacion”.

Presentado recurso contra esta Resolucion por el Ministerio Fiscal, la SJPI,
ntimero 15 de Valencia, de 15 de septiembre de 2010 (AC 2010/1707) lo estima.

entre hijos adoptados e hijos naturales, ya que ambos son iguales ante la Ley (art. 14 de la
Constitucion Espaiiola). Si la filiacién de un hijo adoptado puede quedar establecida en favor de
dos sujetos varones, idéntica solucion debe proceder también en el caso de los hijos naturales».

> RDGR de 18 de febrero de 2009 (RJ 2009/1735): «Por esta razén, no permitir que la
filiacion de los nacidos conste en favor de dos varones resultaria discriminatorio por una razén
de sexo, lo que esta radicalmente prohibido por el articulo 14 de la Constitucién Espaiiola
de 27 de diciembre de 1978». Es llamativo que la Direccidon General pase por alto cémo el
hecho del parto ofrece la justificacién objetiva y razonable que impide tildar al régimen legal
de discriminatorio. Mds adelante, la Direcciéon General concluye que la prevision del articu-
lo 7.3 LTRHA implica que «la filiacién natural no se determina necesariamente por el hecho
de la vinculacion genética entre los sujetos implicados», y que por ello «no existen obsticulos
juridicos a la inscripcién en el Registro Civil espafiol de una certificacion registral extranjera
que establezca la filiacién a favor de dos varones espafioles».

¢ Para otra opinién critica al respecto, vid. BERcOvITZ RODRIGUEZ-CANO, «Hijos made
in California», en Aranzadi Civil, nim. 3.2009, BIB 2009/865.

7 En general, la doctrina no ha centrado su andlisis en la efectiva nacionalidad espafola de
los menores, partiendo sin duda del principio favorable a reconocérsela en cuanto exista algtin
indicio. Refleja dudas al respecto a lo largo de todo su trabajo, ALVAREZ GONZALEZ, loc. cit.

% Es el caso, entre otros, de BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, loc. cit.; HUALDE MANSO,
«De nuevo sobre la filiacién de los nacidos mediante gestacion contratada», en Aranzadi
Civil-Mercantil, nim. 10/2012, BIB 2012/132; SaLAs CARCELLER, «El Registro Civil espa-
flol y la filiacién surgida de la gestacion por sustitucién», en Revista Aranzadi Doctrinal,
nim. 10/2011, BIB 2012/2946.

° Es el caso de ALVAREZ GONZALEZ, loc. cit., pags. 348-353.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 739, pags. 2905 a 2950 2909



Roncesvalles Barber Cdrcamo

Esta sentencia declara que en aplicacién del articulo 23 LRC, la certificacion
extranjera serd inscribible, «siempre que no haya duda de la realidad del hecho
inscrito y de su legalidad conforme a la Ley espafiola». Esto es, observa que
como la propia Direccién General ha sostenido «de forma permanente» en otras
inscripciones de nacimiento a partir de certificaciones de Registro extranjero, el
control a realizar por el encargado del Registro no es sélo meramente formal. Asi,
siendo imposible la paternidad bioldgica del matrimonio demandante, que hace
materialmente irreal el hecho inscrito, y contrariando abiertamente el supuesto la
legalidad prescrita en el articulo 10 LTRHA, la sentencia ordena la cancelacion
de la inscripcién practicada en el Registro Consular de Los Angeles .
Después de dicha sentencia, la Direcciéon General dict6 la Instruccion de
5 de octubre de 2010 (RCL 2010/2624), en la que retractindose de su anterior
criterio, rechaza la inscripcién en Espaiia de una filiacién surgida de un contrato
de gestacion por sustitucion a partir de la certificacién de un Registro extranjero
o de la simple declaracién del solicitante!!. A fin de controlar «los requisitos de
perfeccion y contenido del contrato respecto del marco legal del pais donde se
ha formalizado» y entendiendo que con ello se da cumplimiento al articulo 10
LTRHA, que «exige» para la determinacioén de la paternidad en estos casos el
ejercicio de las acciones judiciales pertinentes, establece como titulo necesario
para la inscripcidn la resolucién judicial extranjera que determine la filiacion del
nacido, junto con el auto judicial de exequdtur. Con una salvedad: si aquélla se
hubiera dictado en un procedimiento similar a la jurisdiccién voluntaria espa-
fola, el encargado del Registro Civil podra inscribir previo un reconocimiento
incidental, donde se constatardn los cinco requisitos enunciados en el punto 3
de la Primera directriz de la Instruccién. Que son: la regularidad y autenticidad
formal de los documentos presentados; la competencia judicial internacional del
Tribunal de origen, basada en criterios equivalentes a los contemplados en la
legislacion espaiiola; la garantia de los derechos procesales de las partes, y en
particular de la «madre gestante»; el respeto a sus derechos y al interés superior

10 Para un comentario de esta sentencia, vid. DE VERDA Y BEAMONTE, «Inscripcion de
hijos nacidos mediante gestacion por sustitucién (a propdsito de la sentencia del Juzgado
de Primera Instancia, nimero 15 de Valencia, de 15 de septiembre de 2010», en La Ley,
ndm. 7501, 3 de noviembre de 2010.

! Directriz segunda de la Instruccién: «En ningdn caso se admitird como titulo apto para
la inscripcion del nacimiento y filiacion del nacido, una certificacion registral extranjera o la
simple declaracion, acompanada de certificacion médica relativa al nacimiento del menor en
la que no conste la identidad de la madre gestante». Adviértase que la defectuosa redaccién
plantea si cabria la inscripcion en caso de que en la certificacion registral extranjera si cons-
tare la identidad de la madre gestante. La respuesta negativa se ha impuesto en la préctica
registral ulterior, seglin expondré seguidamente, y se deduce de la exposicién de motivos o
justificacion de la propia Instruccién: «Para garantizar la proteccién de dichos intereses, la
presente Instruccion establece como requisito previo para la inscripcién de los nacidos me-
diante gestacién por sustitucion, la presentacién ante el encargado del Registro Civil de una
resolucion judicial dictada por Tribunal competente».
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del menor, y la firmeza de la resolucién e irrevocabilidad de los consentimientos
prestados conforme a la legislacién extranjera aplicable.

Este cambio de criterio seguido por la Direccién General puede decirse que
no contentd a nadie. Tratdndose de colocar en una posicién intermedia, esta
Instrucciéon da una de cal, admitiendo la inscripcién, y otra de arena, exigiendo
para ello una resolucion judicial del pais de origen, sometida por ende para
su eficacia al exequdtur de los Tribunales espafioles, o bien una resolucién en
procedimiento semejante al de nuestra jurisdiccién voluntaria, sometida entonces
a un reconocimiento incidental registral para constatar el cumplimiento de unos
requisitos que inventa. Con ello, logra que la doctrina la califique de «ilegal»,
por excluir la certificacién extranjera como titulo a partir del cual practicar la
inscripcidn, segiin admite el articulo 23 LH, y por atribuirse indebidamente la
Direccién General un papel legislativo, al establecer para el reconocimiento
incidental registral unos requisitos sin prevision legal alguna!'2.

Personalmente, considero que la Direccion General adopta con esta Ins-
truccién una actitud tramposa. Remitiendo en apariencia la generalidad de los
casos al exequdtur, pretende contentar a quienes, contrarios a la recepcion en el
Derecho espafiol de la filiacion surgida de contratos de gestacion por sustitucion,
ven en la exigencia de adecuacién con el orden publico espafiol contemplada
en el articulo 954.3 LEC/1881 un obsticulo insalvable. Pero en realidad, la
mayoria de los casos proceden de contratos celebrados en los Estados Unidos
de América, donde la determinacién de la filiacién no procede de sentencia
dictada en procedimiento contencioso, sino equivalente a nuestra jurisdiccion
voluntaria. Y a tales decisiones, y en atencién a su diferente naturaleza y efec-
tos, el Tribunal Supremo ha negado el acceso al procedimiento de exequdtur,
desplazando su homologacién a un «reconocimiento incidental» a realizar por
el 6rgano o autoridad ante la que quieran hacerse valer sus efectos. En nuestro
caso, al encargado del Registro Civil.

Siendo la Direccién General consciente de que la mayoria de los casos de
filiacién surgida de gestacion subrogada se subsumirédn en este control incidental
registral o administrativo y no judicial, establece sus requisitos, con evidente
falta de legitimacién. Y contrariando la jurisprudencia reiterada del Tribunal
Supremo, que ante la ausencia de regulacién legal sobre los requisitos y efectos
para el reconocimiento en Espafia de resoluciones judiciales de jurisdiccion
voluntaria, ha entendido siempre que su control incidental debe comprobar no
solo los requisitos formales del acto extranjero, sino también su adecuacién a
la ley aplicable conforme a la norma de conflicto espafiola, segtin se expondra

12 En este sentido, ALVAREZ GONZALEZ: «si la DGRN no tiene competencia para modificar
el régimen de la inscripcion en el Registro Civil de los casos que nos ocupan instaurando
nuevas vias, tampoco la tiene para excluir vias existentes», loc. cit., padg. 358, y mds adelante,
en pag. 377, insiste en la ilegalidad de la Instruccion.
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en detalle mas adelante. De modo que aplicando esta doctrina jurisprudencial,
y dado que la norma de conflicto (art. 9.4 CC) remite a la ley personal del
hijo, devendria aplicable el articulo 10 LTRHA y no cabria inscribir la filiacién
atribuida en el extranjero.

Ciertamente, esta doctrina jurisprudencial ha sido fuertemente criticada por
la doctrina de Derecho Internacional Privado. Pero plantea la cuestion de cémo
se resolverd esta sustancial discrepancia entre el posibilismo al reconocimiento
sostenido por la Direcciéon General, y la negativa a que conduce la aplicacion
de la jurisprudencia, coherente con la legislacién en vigor y la que lo estard
(Iéase nueva Ley de Registro Civil) segin expondré mds adelante 3.

Mais alld de este tema central, la Instruccién incurre en el injustificado
silencio de omitir el orden publico como requisito para el reconocimiento de
la resolucion extranjera. De nuevo, el silencio resulta tan sospechoso como el
de la Resolucién sobre el articulo 23 LRC. Que el control del orden piiblico
es aplicable también a las resoluciones de jurisdiccién voluntaria es indudable,
por pura légica del sistema, y asi lo admite undnimemente la doctrina. Ad
Sfuturum, se explicita en el articulo 96 de la nueva Ley del Registro Civil. Su
identificacién, y la resolucion de este caso a partir de €l, puede resultar mas o
menos dificil y opinable, segin revela la argumentacién de la Resolucién de
2009 y el debate doctrinal abierto sobre el que nos detendremos mds adelante,
pero de ninguna manera puede hurtarse.

Siguiendo con el orden cronoldgico que he preferido para esta exposicion,
la RDGR (1.%), de 3 de mayo de 2011 (JUR 2012/107637), inicia la via de
aplicacién de la expuesta Instruccién y por ende de rectificacion de la doctrina
asentada en la impugnada RDGR de 18 de febrero de 2009. El supuesto es
casi idéntico al de ésta, y podemos denominarlo «tipo»: un matrimonio de dos
hombres espafioles solicita en marzo de 2010 la inscripcién de una nifia en el
Registro Consular de Los Angeles, aportando la certificacién de nacimiento ex-
pedida por el Registro americano. La inscripcion se deniega unos meses antes de
la emision de la Instruccion de 5 de octubre, alegando el encargado dos motivos.
Uno: que en aplicacién de los articulos 16 LRC y 68 y 95 RRC, y por tratarse
de promotores domiciliados en Espafia, la inscripcion deberia practicarse primero
en el Registro Civil Central y sélo posteriormente trasladarse al Consular; y dos:
que la prohibicién recogida en el articulo 10 LTRHA impide materialmente la
inscripcién. Los solicitantes interponen recurso ante la Direcciéon General, que
«por razones de economia procesal» solicita durante su tramitacién la resolucién
judicial dictada por los Tribunales americanos (en concreto, the Superior Court,
equivalente al Juzgado de Primera Instancia, de Los Angeles) en cuya virtud se
practicé la inscripcién de nacimiento en el Registro americano. La Direccién

13 Advierte también de ello ALVAREZ GONZALEZ, loc. cit., pag. 360 y sigs.
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General desestima la alegacién sobre competencia del Registro Civil Central,
embarcdndose en una enrevesada, innecesaria y desacertada argumentacién que
basdndose en la analogia del supuesto con la prictica seguida para las adopciones
internaciones, concluye admitiendo con acierto un fuero registral electivo entre
dicho Registro y los Consulares'*. Y para negar la aplicacion al supuesto del
articulo 10 LTRHA, la Direccién General anade a los argumentos aportados en
la Instruccion para justificar la imposibilidad de practicar la inscripcién a partir
de una certificacion extranjera uno nuevo: el de que ésta es un mero reflejo de la
resolucidn judicial que determind la filiacién, y que por tanto ha de reconocerse
como tramite previo para practicar la inscripcién, en aplicacion del articulo 83
RRC. Se convierte asi en el adalid mds firme contra su propia tesis mantenida
en la RDGR de 18 de febrero de 2009, al llegar a afirmar que admitiendo
«la inscripcion directa de una certificacion registral extranjera» se alcanzarfa
diferente solucién que si el solicitante optara por solicitar el reconocimiento
en Espafia'®. Lo que parece tanto como decir: asumido que el control previsto

4 Enrevesada e innecesaria, porque las previsiones de los articulos 16 LRC y 68.2 RRC,
interpretadas desde el respeto al sistema de fuentes, no pueden conducir a la contradiccién
del primero por el segundo, de modo que la inversion del orden de intervencién que prevé no
puede estimarse imperativa, como bien entiende la RDGR de 3 de mayo de 2011, al afirmar
que «existe en estos casos una suerte de fuero registral efectivo que ha venido permitiendo
al particular solicitar la inscripcion bien en el Registro Civil Central, bien, concurriendo
cualquier interés legitimo para ello, en el Registro Civil Consular del lugar del nacimiento».
Desacertada, porque asimilar la gestacion por sustitucion con la adopcién internacional implica
incurrir en un error de base cual es la confusion entre la determinacién de la filiacién natural
y la constitucién de la adoptiva, comun a partir de la indebida alegacién del principio de
equiparacion de los hijos cuya ubicacion son los efectos de la filiacién. Que llevado al absurdo
puede terminar conduciendo a admitir la inscripcion en el Registro Civil del domicilio de los
adoptantes/progenitores, conforme a lo dispuesto en el articulo 16.3 LRC.

La nueva Ley acoge también este fuero electivo para los particulares entre la Oficina Cen-
tral del Registro Civil y las Consulares. Respectivamente, los articulos 21.2.2." y 24.1.* nueva
LRC atribuyen a una y otras la competencia para las inscripciones a partir de documentos
auténticos extranjeros, judiciales y extrajudiciales, y de certificaciones de Registros extranjeros.
Sin embargo, y de forma claramente contradictoria, el apartado VI in fine de la exposicion de
motivos de la Ley declara: «La complejidad inherente a las situaciones internacionales justifica
que la inscripcion de documentos extranjeros judiciales y no judiciales, asi como de certifi-
caciones extranjeras, corresponde con cardcter exclusivo a la Oficina Central del Registro».

'S RDGR de 3 de mayo de 2011: «Admitir la inscripcién directa de una certificaciéon
registral extranjera que refleje la filiacion declarada por los Tribunales del pais de proceden-
cia de aquella sin exigir la homologacién o reconocimiento judicial de la correspondiente
resolucion judicial en Espafia supone atribuir eficacia ultra vires a la certificacién en virtud
de un tratamiento mds favorable que el que se dispensa a la resolucién de la que trae causa
y es tributaria. A ello hay que afladir que una interpretacion en tales términos conduciria al
inadmisible resultado de ofrecer un tratamiento diferente a la misma resolucién judicial en
atencion a que el recurrente optara por solicitar el reconocimiento en Espafia de la propia
resolucién o se decantara por solicitar la inscripcion directa de la certificacion registral cali-
forniana en virtud del cauce contemplado en el articulo 23 de la Ley del Registro Civil y 81
y 85 de su Reglamento de desarrollo».
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por el articulo 23 LRC sobre la «realidad del hecho y su legalidad conforme a
la Ley espaiiola» es un mero control formal, exijamos un control del supuesto
mds garantista y acorde con la legalidad espafiola y sometamos el supuesto al
régimen de reconocimiento de resoluciones judiciales. Pero seguidamente, y tras
recordar que no procede la aplicacién del articulo 10 LTRHA porque no nos
hallamos ante la peticién de una tutela declarativa, sino de reconocimiento de
una decision extranjera similar a la jurisdiccion voluntaria, aplica las condiciones
establecidas en la Instruccion, omitiendo por tanto cualquier mencién al orden
publico, para proceder a la inscripcién solicitada.

Tras ésta, las Resoluciones favorables a la inscripcién se suceden, ante
supuestos en esencia idénticos al relatado: RDGR (4.7) de 6 de mayo de 2011
(JUR 2012/110698), también procedente del Registro Consular de Los Angeles;
RDGR (6.*) de 6 de mayo de 2011 (JUR 2012/147776), frente a la negativa
del Registro Consular de Chicago; RRDGRN (1.* y 2.%) de 9 de junio de 2011
(JUR 2012/151437 y 2012/151438), ambas procedentes de Los Angeles, con la
particularidad de que en la segunda, la negativa del encargado del Registro es
posterior a la Instruccién referida; RDGRN (3.%) de 9 de junio de 2011 (JUR
2012/151439), procedente de San Francisco, de inscripcion de dos gemelas como
hijas de un padre solo'; RRDGR (4.* y 5.%) de 23 de septiembre de 2011 (JUR
2012/168313 y 2012/168314), también de Los Angeles; RDGR (2.%) de 30 de
noviembre de 2011, siendo la negativa a la inscripcién del Registro Consular de
Los Angeles posterior en meses a la Instruccién de 5 de octubre, pese a lo cual
el encargado sigue denegando la inscripcién (en fecha 4 de febrero de 2011);
y RDGR (4.%) de 22 de diciembre de 2011 (JUR 2012/307190), negativa del
Registro Civil Central a inscribir dos gemelas como hijas de un matrimonio
heterosexual nacidas a través de gestacion por sustitucién en California.

Mencién aparte merecen dos Resoluciones, también favorables a la ins-
cripciéon. En la RDGR (1.*) de 27 de junio de 2011 (JUR 2012/151441), pro-
cedente del Registro Consular de Chicago, la negativa del encargado se basaba
exclusivamente en la competencia del Registro Civil Central para la inscripcién.
La Direccién General, reiterando su doctrina sobre la concurrencia de dicho

!¢ Esta Resolucién menciona la particularidad de que la madre gestante estaba casada,
habiéndose entonces de acreditar, ademas del respeto a los derechos de la madre gestante,
los de su conyuge. Lo que la Resolucién considera cumplido por mencionarse en la decision
judicial californiana ni la madre gestante ni su cényuge ostentaran «en ningin momento,
ningln derecho ni responsabilidad parental (incluidas la guardia y custodia y el derecho de
visita) financiera ni de otro tipo con respecto a dichas menores, colectiva ni individualmente»,
habiendo prestado para ello los conyuges un consentimiento libre y voluntario acreditado en
la declaracion suscrita por ambos en la que se hace constar que saben y comprenden que
el recurrente «serd declarado para siempre y a todos los efectos el padre genético y natural
y tunico tutor de las dos hijas del solicitante, de las que (la requerida) como gestante por
subrogacién a favor del solicitante, quedé embarazada a consecuencia de tecnologias de
reproduccién asistida».
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Registro con el consular en estos casos, ordena la practica de la inscripcién, sin
referencia alguna al problema sustantivo existente. En la RDGR (1.%) de 12 de
diciembre de 2011 (JUR 2012/307191) un matrimonio heterosexual pretende la
inscripcion fuera de plazo de una nifia con pasaporte y tarjeta de la Seguridad
Social americana, a lo que el Registro Civil Central se niega al observar que
no se ha probado suficientemente la identidad de la madre. Interpuesto recurso,
los promotores aportan la sentencia americana que revela la gestacion por susti-
tucion: acogiéndose a los principios de economia procesal e interés del menor,
la Direccién General ordena la inscripcion tras comprobar el cumplimiento de
los requisitos de la Instruccién, sin mencionar siquiera el fraude de ley con el
que se inici6 el expediente.

Con esta extensa exposicion, quisiera haber trasladado a mi paciente lector,
ademds de la explicacion del titulo de este trabajo, dos datos que estimo de
interés: la insumision del Registro Consular ante el que con mayor frecuencia se
plantea el supuesto-tipo, Los Angeles, que sigue denegando la inscripcién con
posterioridad a la vinculante Instruccién de 2010, y lo irrelevantes que resultan
para la Direcciéon General los datos que determinan la filiacién a partir de una
adopcidn a favor de alguno de los solicitantes. Tras haber encontrado el cémodo
asidero de la resolucion judicial extranjera que declara la filiacion, no se detiene
en mas. En suma, doce Resoluciones favorables a la inscripcion, ademas de la
inicial de 2009, revelan una suerte de régimen registral de filiacién alternativo,
construido a partir del reconocimiento de una decisién de jurisdiccion voluntaria
extranjera. Alternativo y opuesto al vigente en Espafia, y cuya provisionalidad
no atenua la incoherencia en que ha sumido al sistema.

Ademds de a la decidida admisién de la maternidad subrogada procedente
de los EE.UU. de América, la aplicacién de la Instruccién de 2010 ha conducido
a la Direccién General de los Registros a la negativa de la procedente de la
India. Las RRDGR (5.%) de 6 de mayo de 2001 (JUR 2012/114782) (2.%) de
23 de septiembre de 2011 (JUR 2012/168312) y (1.*) de 30 de noviembre de
2011 (JUR 2012/303071), deniegan la peticién de inscripcién de nacimiento
de menores nacidos en Mumbai como hijos de hombres solteros espafioles, a
partir de la certificacién del Registro indio en que constan como tales, por no
aportar la resolucién judicial requerida donde conste la filiacién del nacido.
En la primera de ellas, el promotor intenté el reconocimiento de la menor,
desdiciéndose asi de lo anteriormente declarado sobre la mediacién de una
gestacién subrogada: la Direcciéon General también lo deniega, remitiendo al
solicitante a la accién de reclamacion de la paternidad'’.

7 RDGR de 6 de mayo de 2011: «al margen de que los hechos alegados no aparecen
acreditados por prueba alguna mds alld de su mera alegacion, es lo cierto que —sin necesi-
dad de prejuzgar los mismos— si bien la filiacién no matrimonial paterna, con arreglo a la
Ley espafiola expresamente invocada por el recurrente, puede quedar determinada legalmente
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En fechas coetdneas a estas ultimas Resoluciones, la SAP de Valencia (15.%),
de 23 de noviembre de 2011 (JUR 2011/420242), confirmé la del Juzgado que
habia ordenado la cancelacién de la inscripcion ordenada por la Resolucion
de 18 de febrero de 2009, detonante de este apasionante tema. La Audiencia
apoya su decision en el articulo 23 LRC y la contrariedad de la certificacién
registral americana con la legalidad espafiola; advierte que no cabe su recono-
cimiento porque contraria ademds el orden publico internacional espanol; sefiala
que tampoco conforme al criterio de la ulterior Instruccién, de 5 de octubre,
procederia la inscripcion'®; rechaza el argumento de la discriminacion respecto
de lo admitido por el articulo 7.3 LTRHA ", y niega finalmente la vulneracién
del interés del menor, cuya inscripcién como hijo del matrimonio demandante
encontraria cauce en el Derecho espafiol a través del articulo 10 LTRHA y los
articulos 175 y siguientes del Cédigo Civil®.

Al ilustrar la clara confrontacién entre el tratamiento registral y judicial que
la gestacion por sustitucion estd recibiendo en nuestro pafs, se suma otra Reso-
lucién reciente. E1 AAP de Madrid (Seccién 24.%), de 3 de diciembre de 2012
(JUR 2013/15881), niega el exequdtur a una sentencia dictada por el Tribunal
del Distrito del Condado de Boulder en el Estado de Colorado (EE.UU.), por
contrariar el orden publico y no cumplirse por ende el requisito establecido en
el ndmero 3 del articulo 954 de la LEC de 1881.

Como adelantaba, los efectos de la inscripcidn registral se manifiestan con
claridad en las sentencias dictadas por la jurisdiccién social, que ilustran la si-
tuacion juridica a que la innovacién del ordenamiento civil llevada a cabo por la
Direccién General de los Registros ha conducido. Las SSTSJ (Sala de lo Social)

por el reconocimiento del padre, su validez y eficacia dependen de la concurrencia de una
serie de requisitos tanto formales —su formalizacién ante el encargado del Registro Civil,
en testamento o en otro documento ptiblico— como materiales —consentimiento expreso del
representante legal del menor o incapaz reconocido o la aprobacién judicial— que en este
caso no han sido acreditados (cfr. art. 120, nim. 1 y 124 del CC)».

18 El andlisis precedente nos permite discrepar en este punto de la sentencia: la Direccién
General habria admitido la aportacién de la sentencia americana y a partir de ella habria
admitido la inscripcion, conforme a la doctrina que ha desarrollado tras la publicacién de
la Instruccion.

9 SAP de Valencia (15.), de 23 de noviembre de 2011 (JUR 2011/420242): «las parejas
de dos mujeres no necesitan acudir a otra mujer a la que encomendar la gestacion: de modo
que no puede considerarse discriminatorio el tratar desigualmente lo que es desigual; por otro
lado, en el supuesto de que una pareja de mujeres acudiera a la gestacion por sustitucion,
también le seria aplicable la prohibicién, de modo que la misma no implica una discriminacién
por razén de sexo, sino que se fundamenta en la modalidad utilizada para la procreacién de
los menores, que la ley espafiola considera nula».

20 SAP de Valencia (15.%), de 23 de noviembre de 2011 (JUR 2011/420242): «Es cierto
que toda resolucion que afecte a los menores de edad debe tener como guia el principio del
interés del menor (...), pero la satisfaccién de dicho interés no puede conseguirse infringiendo
la ley, méaxime cuando la propia ley espaiola ofrece cauces para la inscripcion de la filiacion
de los menores a favor de los demandados (art. 10 LTRHA vy arts. 175 y sigs. CC)».
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de Castilla y Le6n (Valladolid), de 5 de mayo de 2010 (JUR 2010/215499);
Asturias, de 20 de septiembre de 2012, y Madrid, de 18 de octubre de 2012 (AS
2012/2503) reconocen el permiso y la prestacién por maternidad instada tras la
inscripcién en el Registro Civil espafol de hijo nacido en California mediante
gestacion por sustitucion, en las dos primeras de matrimonio heterosexual, en
la tercera de matrimonio homosexual masculino?'. La argumentacion en las tres
es similar, y se caracteriza por la perplejidad de los juzgadores para subsumir
en los preceptos de la legislacion laboral y de Seguridad Social® la filiacion
acreditada por el Registro Civil, para terminar optando por su asimilacién con
la adopcidn, bien con fundamento en la analogia, bien en una interpretacion
«generosa» de aquélla.

Siendo la argumentacién de la sentencia de Valladolid sustancialmente me-
nos elaborada?, las otras dos desechan que proceda aplicar el articulo 10 LTRHA
para denegar la peticién, dada la eficacia acreditativa de la filiacién ostentada
por la inscripcion registral. A partir de ello, la sentencia asturiana funda la
procedencia de la prestacion por maternidad en «la interpretacion generosa»
del articulo 2.2 del Real Decreto 295/200924, desarrollo reglamentario de la LO
3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, que al
considerar juridicamente equiparables la adopcién y el acogimiento preadoptivo,
permanente o simple, a las instituciones juridicas declaradas por resoluciones
judiciales o administrativas extranjeras cuya finalidad y efectos juridicos sean
los previstos para aquéllas, cualquiera que sea su denominacién «lleva a con-
cluir que los supuestos de filiacion estdn también amparados en la normax.
Por su parte, la sentencia madrilefia advierte que al no mediar ni maternidad

! Esta diferencia explica que mientras en los casos resueltos por las sentencias de Va-
lladolid y Asturias, los nacidos fueron inscritos sin problemas como hijos del matrimonio
solicitante en los Registros Civiles Consulares de Chicago y Los Angeles, en la de Madrid
la negativa de este ultimo ocasiond la referida RDGR de 3 de mayo de 2011.

2 Que respectivamente refieren la suspension del contrato de trabajo a la maternidad o
la paternidad, la adopcion y el acogimiento [arts. 45.1.d) y 48 bis ET] y la prestaciéon de
maternidad a «la maternidad, la adopcion y el acogimiento» (art. 133 bis LGSS).

% El dnico argumento aportado en ella para acceder a la prestacion es: «no discutiéndose
la filiacion de la recién nacida como hija de la demandante, debe incluirse a la demandante
en alguna de las situaciones que dan lugar al derecho de prestaciéon por maternidad. Cuando
menos, deberia equipararse el supuesto de la actora al de la adopcion, en el que tampoco
ha existido parto pero que si aparece recogida en el mencionado articulo como situacién
generadora de la prestacion aqui reclamadax.

2+ Articulo 2.2 del Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo: «Se considerardn juridicamen-
te equiparables a la adopcion y al acogimiento preadoptivo, permanente o simple, aquellas
instituciones juridicas declaradas por resoluciones judiciales o administrativas extranjeras,
cuya finalidad y efectos juridicos sean los previstos para la adopcién y el acogimiento prea-
doptivo, permanente o simple, cuya duracién no sea inferior a un afio, cualquiera que sea su
denominacién». En realidad, esta prevision ya estaba vigente, porque fue introducida en la
Disposicién Adicional 5.* de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de Conciliacién de la Vida
laboral y familiar.
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ni adopcién ni acogimiento, el supuesto constituye una laguna legal que por
su identidad de razén permite el reconocimiento de la prestacion «como si de
una adopcion se tratase».

A mi entender, el razonamiento esencial de estas sentencias es acertado:
revela por una parte la eficacia de la inscripcion registral como titulo acredi-
tativo de la filiacién, en tanto no sea impugnada (arts. 2 y 3 LRC), y por otra
la terquedad con que se imponen los hechos al Derecho, aunque se intente
su tergiversacion a través de una calificacién inadecuada. La analogia con la
adopcién pone de manifiesto como, diga lo que diga el Registro Civil, no hay
maternidad porque no hay filiacién biolégica. Las mujeres que en las senten-
cias de Valladolid y Asturias piden el permiso y la prestacién no han parido,
y el hombre de la sentencia madrilefia, obviamente, tampoco, pese a que su
pretensién no sean los subsidios ligados a la paternidad®: recuérdese que en
ambos casos se insta el permiso y la prestacién por maternidad. Asi las cosas,
la igualdad de razén no radica tanto en la existencia de filiacién como en la
situacién factica de tener a cargo un menor. Desde tales consideraciones, in-
sisto, las soluciones de la jurisdiccién social son justas?, y vienen propiciadas
por la actuacién de la Direccion General de los Registros, que a través de un
Reglamento ha establecido una nueva clase de filiacién en nuestro Derecho?’.

Hasta aqui el relato de la situacién factica en que la gestacién por sustitucién
se encuentra hoy en Espaifia, y del recorrido juridico que nos ha conducido hasta
aqui. En adelante nos plantearemos si esta situacion es ajustada a Derecho vy,
en caso contrario, como puede enmendarse.

» Como acertadamente sefiala la sentencia, el supuesto no es subsumible en el permiso
de maternidad que el articulo 48.4 ET permite distribuirse entre ambos progenitores, porque
éste, ademas de venir determinado por el parto, trac causa del de la madre. No es baladi
recordar que el permiso de maternidad es sustancialmente mds largo que el de paternidad:
dieciséis semanas frente a cuatro (arts. 48.4 y 48 bis ET).

% Calificacién que, por el contrario, no merece la sentencia del Juzgado de lo Social,
nimero 25 de Barcelona, de 14 de mayo de 2011 (JUR 2013/34202). La maternidad del soli-
citante no habia accedido adn al Registro Civil espaiiol, pero la sentencia considera acreditada
la filiacién a partir de la sentencia de California, cuya eficacia probatoria entiende ligada
exclusivamente al cumplimiento de los requisitos formales previstos en la LEC. Lo cual, unido
al interés prevalente de los menores, «de estar con su padre las primeras 18 semanas de vida»,
basta a la sentencia para estimar en su favor la prestacion de maternidad. Olvida con ello que
la eficacia de las declaraciones de voluntad incorporadas en documentos publicos extranjeros
serd la determinada por las normas espafiolas y extranjeras aplicables en materia de capacidad,
objeto y forma de los negocios juridicos (art. 323.3 LEC), lo cual conduce necesariamente a
la nulidad del contrato de gestacién subrogada por aplicacion del articulo 10 LTRHA.

27 Adviértase cémo tal entendimiento es el que se desprende de la siguiente afirmacion
de la STSJ de Madrid, de 18 de octubre de 2012: «con igual o mayor razén seria extensible
ese derecho a quienes, como el demandante, ostentan legalmente esa condicion aunque derive
de otro titulo al que el ordenamiento espaiiol, por medio de lo que la Direccidon General de
los Registros y Notariado ha interpretado y resuelto».

2918 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 739, pags. 2905 a 2950



La legalizacioén administrativa de la gestacion por sustitucion en Espaiia

III. EL ACCESO DE LA GESTACION POR SUSTITUCION AL REGISTRO
CIVIL: RECONOCIMIENTO VERSUS LEY APLICABLE

1. PUNTOS DE PARTIDA

Partiendo de que el contrato por el que se conviene la gestacién, con o sin
precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del
contratante o de un tercero es nulo de pleno derecho en virtud del articulo 10.1
LTRHA. Teniendo en cuenta que el articulo 26.2.c).2.* de la misma Ley con-
templa como infraccién muy grave «la practica de cualquier técnica no incluida
en el anexo ni autorizada como técnica experimental en los términos previstos
en el articulo 2» y que la gestacién por sustitucién o maternidad subrogada no
se encuentra en ninguno de tales supuestos. Considerando que el articulo 220.2
Cpe. califica como delito el hecho de entregar a terceros un hijo para alterar o
modificar su filiacion, bien se realice por sus propios ascendientes o por otras
personas, y con independencia de que medie o no precio. Que el articulo 221.1
Cpe. también tipifica como delito la entrega, mediando compensacién econd-
mica, de un hijo a otra persona para establecer una relacién andloga a la de
filiacién, y el articulo 221.2 Cpe., su recepcion y la intermediacion, aunque la
entrega del menor se hubiere hecho en pais extranjero. Pues bien, de todo ello
resulta mas que fundado concluir que la gestacién por sustitucion estd prohibida
en Espafia, y de ahi las sanciones civiles, administrativas e incluso penales que
a su realizacién prevé nuestro ordenamiento.

Desde ese punto de partida, ha de resaltarse que la expuesta admisién ad-
ministrativa de un modo de acceder a la relacién de filiacién no admitido por
nuestro Derecho Civil ha venido propiciada no por la aplicacién a un supuesto
con elemento extranjero de las normas de conflicto espafiolas, sino por el re-
conocimiento de efectos en Espafa de una resolucion judicial extranjera. Esta
observacion ubica el objeto de este trabajo, como sefalaba al inicio del mismo,
en el centro de la actual polémica sobre el método mds adecuado y técnico
para el abordaje de los efectos de las situaciones privadas internacionales. Pues
bien, en la alternativa entre resolver la problemadtica planteada por la gestacion
de sustitucion desde la perspectiva de la Ley aplicable o desde el método del
reconocimiento, se aprecia que en todas las instancias, administrativas y judi-
ciales, se ha optado por el segundo de los términos.

Y ello porque ante el Derecho espafiol no se ha planteado la determinacién
de la filiacién de los hijos nacidos en América de dos espaiioles. En este caso,
conforme al articulo 9.4 del Cdédigo Civil, se aplicaria la ley personal del hijo
y por tanto el articulo 10 LTRHA y concordantes nos conduciria a determinar
la filiaciébn materna a favor de la madre gestante. Y ello sucederia tanto si los
solicitantes se dirigieran al Registro Civil (Consular, Central o Municipal) como
al juez, instando de ellos la determinacién de una filiacién. En ambos casos, se
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aplicarian los titulos contemplados por el Derecho espaiiol para la determinacion
de la filiacién, respectivamente, en los dmbitos registral y judicial.

Ademds, en sede judicial no cabria alegar, para reconocer efectos en Espafia
al contrato de gestacion por sustitucion, la eficacia probatoria en el proceso de
los documentos publicos extranjeros. Dicha eficacia se somete en los articu-
los 319 y 323 LEC (como criterio subsidiario a la existencia de convenio in-
ternacional al respecto) a los requisitos de cumplimiento de la legalidad en el
pais de origen y legalizacién o apostilla en Espafia, a los que el articulo 144
LEC afiade la exigencia de traduccién. Pues bien, si en un proceso espafiol se
ofrece como prueba de la filiaciéon un documento publico extranjero que recoja
un contrato de gestacién subrogada celebrado por espafioles, el articulo 323.3
LEC conducird necesariamente a negarle eficacia probatoria alguna. Porque
la remisién a las normas espafiolas sobre capacidad y objeto de los negocios
juridicos implicard la nulidad de tal contrato.

Pero en los supuestos que hemos analizado, la filiacién ya estd determinada,
en virtud de la decisién de autoridades extranjeras?, y consta como tal en un
Registro Civil extranjero que la acredita. La cuestién es, entonces, de recono-
cimiento por el Derecho espafiol de los efectos producidos por una situacién
juridica creada al amparo de un Derecho extranjero. Lo cual plantea determinar
las condiciones del reconocimiento, que dependen de dos cuestiones: una, cudl
es la eficacia pretendida y dos, qué naturaleza tiene el titulo que sustenta la
pretension. La primera estd clara: las partes instan la inscripcién de la resolucién
extranjera en el Registro Civil espafiol para gozar de sus importantes efectos en
orden a la legitimacién y prueba de la filiacién. En cuanto a la segunda, el escaso
desarrollo normativo que sobre las condiciones del reconocimiento denuncia
la doctrina de Derecho internacional privado® resulta atenuado, al menos ad
Sfuturum. Porque la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, que entrara
en vigor el 22 de julio de 2014, ha tratado de introducir claridad y sistema en
el acceso al Registro Civil espafiol de las resoluciones judiciales extranjeras,
los documentos extrajudiciales y las certificaciones de asientos extendidos en
Registros extranjeros. Para ello, ha dedicado su Titulo X (arts. 94 a 100) a las
normas de Derecho internacional privado, que nos permite asi abordar nuestro
andlisis tanto desde la perspectiva del Derecho vigente como del que pronto lo
estard, distinguiendo segtn el titulo que pretenda acceder al Registro.

2 Empleo esta denominacién voluntariamente genérica y no la de «sentencia judicial ex-
tranjera» para no inducir al error de creer determinada la filiacion por una sentencia judicial
con los efectos que le son propios.

» ALVAREZ GONZALEZ sefiala que «al método del reconocimiento le falta el desarrollo
y especializacién que tiene el de la ley aplicable», consecuencia de haber sido su aplicacién
paradigmatica durante muchos afios, loc. cit., pag. 365.
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2. TITULOS CAUSANTES DE LA INSCRIPCION

2.1.  Sentencia dictada por Tribunales extranjeros en procedimiento contencioso
o de jurisdiccion voluntaria

Para la inscripcion en el Registro Civil espaiol de una sentencia extranjera, el
articulo 83 LRC exige la previa obtencion del exequdtur cuando «para tener fuerza
en Espafia» aquélla lo precisare. Remite asi a los articulos 951 a 958 LEC/1881,
que prevén para ello, en primer lugar, la aplicacién de lo dispuesto en el Con-
venio Internacional que existiere®, y a falta de él, la obtencién del exequdtur,
previa comprobacién de las condiciones contempladas en el articulo 954 LEC.

Si la resolucién judicial no fuera contenciosa, sino que se hubiera dictado
en un procedimiento de naturaleza equivalente a nuestra jurisdiccién voluntaria,
la doctrina tradicional mayoritaria y la jurisprudencia del Tribunal Supremo
negarian la procedencia de dicho procedimiento, con fundamento en la falta de
fuerza ejecutiva y de cosa juzgada material de aquélla. A partir de las diferentes
naturaleza, funciones y efectos entre la jurisdiccién voluntaria y la contenciosa,
el Tribunal Supremo viene a negar que proceda siquiera una aplicacién anal6-
gica del procedimiento del exequdtur, remitiendo tales actos a un denominado
reconocimiento incidental o automdtico, a cargo de la autoridad ante quien
se pretendan los efectos, quien habrd de comprobar el cumplimiento de los
requisitos exigidos por la Ley?'. Entre ellos, ademds de los contemplados por
la LEC*®, el Tribunal Supremo exige la adecuacion del acto a la ley aplicable
segdn la norma de conflicto espafiola®.

3 Pese a que el articulo 952 LEC/1881 sigue recogiendo en segundo lugar el sistema de
reciprocidad, de hecho no funciona por la dificultad de la prueba, a aportar por quien lo invoca,
de modo que el Tribunal Supremo ha asentado una jurisprudencia que elimina dicho sistema
y se centra de forma casi exclusiva en el de las condiciones recogido en el articulo 954 LEC.

31UATS de 1 de diciembre de 1998 (RJ 1998/10540): «Atendiendo a estas caracteristicas,
esta Sala ha venido negando el reconocimiento a los actos de semejante naturaleza a través
del procedimiento de exequdtur regulado en los articulos 951 y siguientes de la LEC. Ya desde
antiguo (cfr. ATS de 7-2-55), se habia puesto de relieve las singulares diferencias existentes entre
las resoluciones recaidas en los expedientes de jurisdiccién voluntaria y las sentencias dictadas
en los juicios contenciosos (vid. AATS de 16-7-96 y 16-9-97), diferencias que se revelan tanto
en la causa y forma en que se produce la actuacion jurisdiccional, como en la funcién que la
ley reserva a la intervencién del érgano jurisdiccional y, en fin, en los efectos que despliegan
uno y otro tipo de decisiones». En igual sentido, ATS de 31 de julio de 2003 (RJ 2003/6266).

32 En este punto, ha de advertirse que incluso los autos posteriores a la vigencia de la
LEC 2000 remiten a los articulos 600 y 601 LEC/1881, que contemplaban los requisitos a
cumplir por los documentos extranjeros para producir efectos en Espafia. A sefialar que en
primer lugar, el articulo 600 establecfa: «Que el asunto o materia del acto o contrato sea licito
y permitido por las Leyes de Espafia». Vid. AATS de 18 de julio de 2000 (RJ 2000/7140), 24
de septiembre de 2002 (JUR 2002/238646) y 31 de julio de 2003 (RJ 2003/6266).

3 En este sentido, ATS de 1 de diciembre de 1998 (RJ 1998/10540): «Estas diferencias
(...) desplazan la cuestién de la homologacion de los actos de jurisdiccion voluntaria al reco-
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De manera que en materia de gestacién por sustitucion, el articulo 9.4 del
Cddigo Civil nos conduciria a la aplicacién del articulo 10 LTRHA y a la ne-
gativa de la inscripcion en el Registro. Ademds, el Tribunal Supremo exige en
sus autos la comprobacion de «la identidad sustancial de la institucién extranjera
con la que regula nuestro ordenamiento juridico, acaso por medio del control
del orden publico que autoriza el articulo 600 LEC, si no cabe de ninguna
otra forma»*. De manera que, como no podia ser de otra forma, se incluye
el control de la adecuacién al orden publico en esta via del reconocimiento
incidental o automatico.

Como he apuntado, la Instruccién de 5 de octubre de 2010 aplica esta juris-
prudencia solo parcialmente, omitiendo tanto el requisito del control conflictual
como el del orden publico, serios obsticulos para la admisién de la gestacion
subrogada. Con ello sigue también sé6lo en parte a la doctrina de Derecho In-
ternacional Privado, que negando con firmeza la procedencia de dicho control
conflictual®*, asume sin fisuras el del orden publico®®. En este punto, la Ins-

nocimiento por via incidental por el 6rgano o autoridad ante la cual quieran hacerse valer los
particulares efectos que se deriven de €l, el cual, tratindose de la eficacia en Espafia de una
adopcion constituida en el extranjero, ademas de la verificacion de los requisitos establecidos
en los articulos 600 y 601 LEC, debera atender a los que determine la correspondiente norma
material a la que apunte la norma de conflicto espafiola, incluidos, en su caso, los convenios
internacionales en los que Espafa sea parte y que resulten aplicables por razén de la materia
y de la fecha de la constituciéon de la adopcién o de la solicitud de reconocimiento». En el
mismo sentido, AATS de 29 de septiembre de 1998 (RJ 1998/9004), 18 de julio de 2000
(RJ 2000/7140), 24 de septiembre de 2002 (JUR 2002/238646) y 31 de julio de 2003 (RJ
2003/6266), entre otros.

3 Las palabras se reiteran en todos los autos citados.

¥ CARRASCOSA GONZALEZ: «Las normas de conflicto se aplican para determinar la ley
aplicable a las situaciones privadas internacionales, no para determinar las condiciones que
debe reunir una sentencia extranjera para obtener su reconocimiento en Espafa. Por ello, el
articulo 9.4 del Cddigo Civil se aplica para fijar la Ley aplicable a la filiacién cuando dicha
cuestion se plantee ante las autoridades espafiolas, pero no es aplicable al reconocimiento de
sentencias extranjeras en materia de filiacion», «La filiacion en el Derecho Internacional Priva-
do», en Tratado de Derecho de la Familia, dir.: Y ZQUIERDO TOLSADA y CUENA CAsas, vol. VI,
Cizur Menor, Aranzadi-Thomson Reuters, 2011, pag. 484. En concreto para las resoluciones
de jurisdiccion voluntaria, DE MIGUEL ASENSIO: «Al igual que ocurre en lo relativo al efecto
constitutivo de las sentencias contenciosas, la extension a Espafia de la eficacia constitutiva
y como hecho juridico vinculante de las resoluciones extranjeras de jurisdiccién voluntaria
depende de que las mismas cumplan las condiciones para su reconocimiento procesal. Es
decir, con cardcter general, cabe afirmar que en nuestro ordenamiento no encuentra acogida el
llamado reconocimiento conflictual, que hace depender la extensién a nuestro pais de efectos
producidos por resoluciones judiciales extranjeras de lo que establezca el ordenamiento a que
se remita la norma de conflicto en la materia», en Eficacia de las resoluciones extranjeras
de jurisdiccion voluntaria, Madrid, Eurolex, 1997, pag. 140.

% En este sentido, vid. DE MIGUEL ASENSIO, ob. cit., pags. 177 y sigs. CARRASCOSA
GONZALEZ, por su parte, le afea a la Instruccion su silencio, advirtiendo: «Mediante reductio
ab absurdo podria afirmarse que, si en el futuro un pais permitiese que un nacido tras una
gestacion por sustitucion tuviese tres progenitores legales, la resolucion judicial de jurisdic-
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truccién parece seguir sin matices el criterio de la RDGR de 18 de octubre de
2009, que zanj6 la conformidad con el orden publico espafiol de la gestacion
por sustitucién. Adn con todo, una cosa es partir de su conformidad, y otra
excluirlo como requisito para la eficacia de un acto de jurisdiccién voluntaria.

Ante esta situacion de ruptura con la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
tiene interés contemplar la regulacién contenida al respecto en la nueva Ley del
Registro Civil (en adelante, Ley 20/2011). Su articulo 96 ha explicitado legal-
mente este doble régimen de reconocimiento para la inscripcion en el Registro
Civil de las resoluciones judiciales extranjeras, pero con un importante matiz:
el exequdtur y el reconocimiento incidental se contemplan como alternativas a
elegir por el interesado tanto para las resoluciones contenciosas como para las
de jurisdiccidn voluntaria. Si esta novedosa regulacién resulta sorprendente para
las primeras®, representa para las segundas la recepcion legal de una doctrina
minoritaria que venia demandando la sumisién al exequdtur de los actos de ju-
risdiccién voluntaria con eficacia constitutiva, para procurarles de forma general
cardcter vinculante, aun sin efectos de cosa juzgada material .

Ademds, la Ley 20/2011 establece los requisitos para el reconocimiento
incidental ante el encargado del Registro, entre los que se encuentra la no in-
compatibilidad manifiesta de la inscripcion con el orden publico espafiol ¥, de
modo idéntico al procedente para la resolucidn judicial contenciosa. La doctrina
sefiala el caracter excepcional de este filtro, para impedir el acceso sélo de las

cioén voluntaria en la que constase tal filiacién multiple del menor, deberia ser reconocida en
Espafia, pues la Instruccién no ha incluido esta circunstancia como motivo de denegacion del
reconocimiento de resoluciones extranjeras», loc. cit., pag. 503. También ALVAREZ GONZALEZ
la echa de menos, observando que «ésta suministra una cobertura mds confortable y propor-
ciona un mecanismo mds flexible para dar una respuesta al caso concreto», loc. cit., pag. 359.

37 En el mismo sentido, vid. MARCHAL ESCALONA, «Comentario al articulo 96», en Comen-
tarios a la Ley del Registro Civil, dir.. COBACHO GOMEZ, J. A. y LECINENA IBARRA, A., Cizur
Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2012, pag. 1321. Muy critico con tal solucién legal se
muestra ESPINAR VICENTE, quien califica de «peligrosisima via» el permitir el reconocimiento
incidental de una sentencia por un 6rgano no jurisdiccional, acusa al legislador de confundir
los efectos constitutivos de una inscripcion con los de una sentencia, y tras reafirmar que «el
reconocimiento del mandato de un poder judicial extranjero sélo puede ser asumido por el
poder judicial espaiol», desliza la posible inconstitucionalidad del precepto: vid. «Algunas
reflexiones sobre la nueva Ley del Registro Civil», en Diario La Ley, nim. 7771, 9 de enero
de 2012, pag. 9 de la version on line.

* En este sentido, DE MIGUEL ASENSIO, ob. cit., pags. 102-108. El autor sefiala que,
a partir de la generalizacién de las posturas del Tribunal Supremo, la doctrina mayoritaria
se inclina por negar la posibilidad de exequdtur a las decisiones de jurisdiccién voluntaria.

¥ Textualmente, el articulo 96.2.2.° enuncia los siguientes requisitos: «a) La regularidad
y autenticidad formal de los documentos presentados. ) Que el Tribunal de origen hubiera
basado su competencia judicial internacional en criterios equivalentes a los contemplados en
la legislacion espaiola. ¢) Que todas las partes fueron debidamente notificadas y con tiempo
suficiente para preparar el procedimiento. d) Que la inscripcién de la resolucién no resulta
manifiestamente incompatible con el orden piblico espaifiol».
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resoluciones que procesal o materialmente sean absolutamente incompatibles
con los valores y principios bdsicos e irrenunciables de nuestro Derecho. De
ahi que el Tribunal Constitucional haya declarado que la finalidad de este con-
trol es salvaguardar los derechos fundamentales constitucionales. Ahora bien, a
partir de ahi es dificil formular criterios generales. De hecho, la gestacién por
sustitucién plantea controversia entre quienes ven en este control una barrera
insuperable y quienes consideran habria que atender al caso concreto*’. Por el
carcter basico y polémico de esta cuestion, dejo su estudio detenido para un
epigrafe independiente. En este lugar, s6lo queria dejar de manifiesto la injus-
tificada elusioén de este control en el reconocimiento incidental propugnado por
la Direccién General en su Instruccion.

Dado que, como se ha expuesto, el acceso registral de las resoluciones
extranjeras constitutivas de la filiaciéon se ha producido por la via de este re-
conocimiento incidental, ha de insistirse en sus efectos provisionales o claudi-
cantes, sometidos a la posibilidad de revisar la situacién por la via judicial que
proceda, segiin abordaremos en el epigrafe siguiente. No hay efectos de cosa
juzgada que lo impidan*.

2.2.  Documento publico extranjero

Si lo pretendido es la inscripcion a partir de un documento puiblico extran-
jero, habran de aplicarse los articulos 23 LH y 81 RRC, que admiten en general
la inscripcidn en el Registro espafiol a partir de documento auténtico extranjero
«con fuerza en Espafia con arreglo a las leyes o a los Tratados internacionales».
Ello remite, ademads de a los requisitos previstos en los articulos 319 y 323 LEC,
al control de legalidad contenido en el articulo 23.2 LRC: «que no haya duda
de la realidad del hecho inscrito y de su legalidad conforme a la ley espafiola».
Porque aunque textualmente este control de legalidad se refiera a la inscripcién
a partir de certificacion registral extranjera, la doctrina y la Direccién General

40 Para un resumen de esta controversia, vid. MARCHAL ESCALONA, loc. cit., pag. 1326.

4 Un inciso: ni los habria de estimarse el exequdtur de una decisién de jurisdiccion
voluntaria. Aquél no confiere a ésta unos efectos de los que carece en su pais de origen.
Habria que entender que el exequdtur impide volver a enjuiciar, en sede judicial, la validez
de la inscripcidn registral ordenada por aquél, pero no la cuestién de fondo sobre la filiacion.
En este sentido, DE MIGUEL ASENSIO: «al carecer la resolucion de jurisdiccion voluntaria de
cosa juzgada material, su contenido no puede producir tan peculiar vinculacion ni siquiera tras
haber sido objeto de exequdtur, pues el exequdtur no va a dotar a la decisién extranjera de
una eficacia que (no tiene en el pais de origen y) es desconocida para una decision semejante
en el nuestro. Sin embargo, incluso en situaciones como esa un pronunciamiento vinculante
acerca de su reconocimiento evita que se pueda cuestionar éste, otra cosa bien distinta es,
por ejemplo, en qué medida, al no producir cosa juzgada material, la resolucién extranjera
puede ser revisada por una autoridad espafiola», ob. cit., pag. 113.
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de los Registros lo han referido a todo documento publico extranjero*?, por
razones de coherencia. Abordaremos su concepto seguidamente.

2.3. Certificacion del asiento extendido en Registro extranjero

Si lo pretendido es la inscripcion en el Registro Civil espafiol de lo previa-
mente inscrito en otro extranjero, el articulo 23 LRC admite su practica, direc-
tamente y sin necesidad de previo expediente, tras dicho control de realidad y
legalidad. El articulo 85 RRC desarrolla dicha prevision: el Registro extranjero
ha de ser «regular y auténtico», de modo que la certificacién presentada «tenga
garantias andlogas a las exigidas para la inscripcién por la Ley espafiola». Ade-
mas, contempla la posibilidad de completar los datos que no puedan obtenerse de
tal certificacion, bien por no contenerlos, bien «por no merecer, en cuanto a ellos
autenticidad o por ofrecer, por cualquier otro motivo, dudas sobre su realidad».

Sobre el contenido que haya de tener el control de legalidad exigido por el
articulo 23 LRC, la doctrina espaiola de Derecho Internacional Privado se en-
cuentra dividida entre quienes defienden la llamada tesis del control conflictual, y
quienes sostienen la del control de la regularidad internacional ®*. Para la primera
corriente, s6lo procede la inscripcion si las autoridades extranjeras aplicaron el
Derecho al que llaman las normas espafiolas de Derecho Internacional Privado:
esto es, en materia de filiacién de un nacional espafiol, si aplicaron al supuesto
nuestro Derecho. Es la seguida habitualmente por la Direccién General de los
Registros y del Notariado, en concreto en Resoluciones recaidas mayoritaria-
mente en inscripciones de nacimiento*, y viene explicitada en la Instruccion
de la Direccién General de 20 de marzo de 2006 (RCL 2006/842). Por lo de-
mas, el control sobre la realidad del hecho inscrito conduce habitualmente a
la negativa a inscribir reconocimientos de paternidad cuando existan datos que
hagan dudar de su veracidad®.

4 Por todos, vid. Ruiz SuTtiL, «Comentario al articulo 97», en Comentarios a la Ley del
Registro Civil, cit., pag. 1341.

4 Por todos, vid. la exposicion de CARRASCOSA GONZALEZ, loc. cit., pag. 485.

# Es el caso de las RRDGR de 5 de marzo de 1986 (RJ 1986/3021), 1 de abril de 1992
(RJ 1992/3464), 24 de octubre de 1992 (RJ 1992/8581) y 5 de mayo de 1993 (RJ 4205). En
todas ellas se deniega la inscripcién de nacimiento del hijo de madre espafiola que consta en
un Registro extranjero por existir «graves dudas sobre la realidad del hecho inscrito y sobre
su legalidad conforme a la ley espafiola».

4 Como ejemplo, la RDGR (4.%) de 14 de enero de 2009, que rechaza la pretension de la
madre de inscribir una certificacién de un Registro de Perd donde consta como padre quien
pretende reconocer: se aduce la nulidad de pleno derecho de dicho reconocimiento. Una
declaracion general sobre el papel del encargado del Registro recoge la Resolucién (2.%) de
23 de mayo de 2007 (JUR 2008/256348): «Es 16gico que si la inscripcion de la certificacion
extranjera en el Registro Civil espafiol va a desencadenar estos importantes efectos juridi-
cos, tal inscripcion se subordine a un previo control, a través de la calificacion registral, de
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De modo que cuando la RDGR de 18 de febrero de 2009 decide lo contrario,
contradice esta postura de la Direccién General, que si comparten la sentencia del
Juzgado y la Audiencia de Valencia que vinieron a impugnar dicha Resolucion.
Frente a esta doctrina, la segunda corriente defiende la procedencia de un control
similar al que rige el reconocimiento de efectos de las sentencias extranjeras.
Esto es: un control sobre la regularidad formal de la inscripcién extranjera
unido a la comprobacién de su adecuacién al orden publico internacional: es
la postura sostenida por la RDGR de 18 de febrero de 2009 y la propugnada
por los internacionalistas, que la defienden como mas adecuada para abordar la
cuestion como «un asunto de validez extraterritorial de decisiones» .

Sin embargo, ha de resaltarse que la redaccion del articulo 23 LRC dificulta
esta ultima interpretacién®’, y atin mas la Ley 20/2011, al recoger explicitamente
como requisito para el reconocimiento de documentos extranjeros extrajudicia-
les y certificaciones de asientos extendidos en Registros extranjeros el control
conflictual de la decision extranjera. Efectivamente, los articulos 97 y 98 de
la Ley 20/2011 prevén para tales titulos de acceso al Registro Civil un triple
control: formal, sobre la competencia y funcién de la autoridad autorizante;
conflictual, sobre la validez de los hechos o actos contenidos en el acto o en
la certificacion «conforme al ordenamiento designado por las normas espafiolas
de Derecho internacional privado», y, por dltimo, de compatibilidad de la ins-
cripcién con el orden puiblico espafiol. En suma, a la luz de la normativa que
viene, la exigencia de controlar tanto el documento publico extranjero como la
certificacion registral que acredite la filiacién del hijo nacido a través de ges-
tacién por sustitucién conforme a la ley espafiola cuando tal es la nacionalidad
del hijo, resulta indudable®, y por ende la negativa al reconocimiento de sus
efectos en tanto siga vigente el actual articulo 10 LTRHA.

la equivalencia de los requisitos y garantias a que se sometio la inscripcion en el Registro
extranjero con los que se imponen para la inscripcién en el Registro Civil espaiiol. En de-
finitiva, como puso de manifiesto este Centro Directivo en su Resolucién de 23 de abril de
1993 (RJ 1993/3243): «el hecho de que los articulos 23 LRC y 85 RRC permitan practicar
sin expediente inscripciones por certificacion de asientos extendidos en Registros extranjeros,
no implica que el Encargado haya de asumir una actitud pasiva ante la presentacion de tales
certificaciones, limitdndose a la transcripcion automadtica de los datos en ellas consignados.
Por el contrario, ha de cerciorarse de la realidad del hecho inscrito y de su legalidad conforme
a la Ley espaiola».

4 En expresion de CARRASCOSA GONZALEZ, loc. cit., pag. 486.

47 Recuérdese como la propia RDGR, de 18 de febrero de 2009, silencia directamente el
precepto para fundar toda su argumentacion en los articulos 81 y 85 RRC.

4 Asf lo ha puesto ya de manifiesto la doctrina internacionalista. LARA AGUADO: «A raiz
del nuevo articulo 98, no cabe duda de que el control de la ley aplicable viene impuesto y
que dicho control se ha de efectuar de conformidad con las normas de DIPr espafolas, por
lo que la aplicacién por la autoridad extranjera de una ley diferente de aquélla que habrian
aplicado las autoridades espafiolas conducird a la denegacion de efectos a la certificacion
registral extranjera, salvo que exista equivalencia de resultados», «Comentario al articulo 98»,
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Ahora bien, el articulo 98.2 de la Ley 20/2011 establece que cuando la
certificacion registral «constituya mero reflejo registral de una resolucién judi-
cial previa, serd ésta el titulo que tenga acceso al Registro». Por consiguiente,
procedera su reconocimiento como requisito previo para la inscripcidn, conforme
a uno de los dos procedimientos ya referidos, contemplados en el articulo 96.
Ast, la existencia de una resolucidn judicial desplaza el control desde la adecua-
cién del hecho u acto inscrito con la legalidad sustantiva espafiola, a la incom-
patibilidad con el orden publico espafiol. Esto supone, en materia de gestacion
por sustitucion, bascular desde la negativa de la inscripcién por invalidez ex
articulo 10 LTRHA (y concordantes), al enjuiciamiento de la adecuacién de la
inscripcién con el orden publico espafiol.

Parece que el legislador tuvo en mente la gestaciéon por sustitucién y su
casuistica reciente en Espafia al redactar este articulo 98.2 de la Ley 20/2011,
que carece de precedentes. Y que la Direccion General de los Registros consi-
der6 los trabajos preparatorios de la nueva Ley del Registro Civil al optar en su
Instruccién de 5 de octubre de 2010 por alterar el titulo objeto de examen por
el encargado del Registro. Negar que la certificacion del Registro extranjero sea
el titulo para la inscripcidn en el Registro espafiol porque «es mero reflejo de
una previa resolucion judicial que es la que, en realidad, determina el régimen
de filiacién de los nacidos» (RDGR de 3 de mayo de 2011; recuérdese: primera
en que la Direcciéon General aplicé dicha Instruccién), comporta trasvasar las
condiciones del reconocimiento del control conflictual basado en el articulo 23
LRC, sostenido sin quiebra por la propia Direccién General para las certifica-
ciones registrales, a la compatibilidad con el orden publico que rige el de las
resoluciones judiciales. Y, desde aqui, eludir la necesidad de su concurrencia
desde la mencionada Instruccién, que ha venido a sustituirla por la constatacién
de las concretas condiciones que establece.

En sintesis: en materia de gestacion por sustitucion la Direccién General ha
optado por alterar el titulo causante de la inscripcién, sustituyendo la certifica-
cion registral por la resolucién judicial de que trae causa®. Asi, ha adelantado
la aplicacién de un precepto ain no vigente (art. 98.2 de la Ley 20/2011) y ha
eludido su propia doctrina sobre el control conflictual recogido en el articulo 23
LRC. Al reconducir el control a las condiciones del reconocimiento de la deci-
sion judicial extranjera, ha contrariado la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
que también aplica un control conflictual a las resoluciones de jurisdiccion
voluntaria, para crear ex novo unas condiciones especificas para la gestacion

en Comentarios a la Ley del Registro Civil, cit., pag. 1360, y ALVAREZ GONZALEZ, loc. cit.,
pag. 366.

Y adviértase que en todos los recursos pendientes se insta a los promotores a aportar
dicha resolucion judicial, cuando la inscripcion se habia solicitado aportando la certificacion
del Registro extranjero. La Direccién General lo justifica en razones de economia procesal.
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por sustitucién, hurtando asi la necesaria argumentacién de su adecuacién con
el orden publico espafiol. Todo ello representa una forzada, innovadora e inco-
rrecta interpretacién del ordenamiento vigente para lograr una inscripcién que
ni desde el argumento de su provisionalidad puede en modo alguno sustentarse.

IV. VIAS DE IMPUGNACION DE LA INSCRIPCION INDEBIDAMENTE
PRACTICADA

1. PUNTO DE PARTIDA

Visto cémo hemos llegado a la complaciente recepcion registral de la ges-
tacion por sustitucion, es momento de analizar cudles deben ser las actuaciones
a emprender para adecuar la filiacién inscrita a nuestro ordenamiento. Tal y
como ha accedido al Registro Civil, la situacién generada no es definitiva. La
inscripcion goza de la fuerza legitimadora del Registro, de modo que Ia filia-
cion acreditada produce todos sus efectos en el trafico y en el proceso, como
exponen las sentencias referidas de la jurisdiccidn laboral. De manera que ha-
brd de instarse judicialmente la rectificacion registral (art. 3 LRC), bien como
pretension unica del proceso, bien como accesoria de una accién de filiacion,
para adecuar el Registro a lo decidido en ésta. Analicemos estas acciones por
separado, para plantearnos seguidamente la posibilidad de emprender una via
mds drastica, como es la penal.

2. LA ACCION DE RECTIFICACION REGISTRAL

Se contempla en el articulo 92 LRC. De los articulos 22.1.° LOPJ y 36 LEC
resulta la competencia exclusiva del orden jurisdiccional civil para resolver los
asuntos en que se plantee la validez o nulidad de una inscripcién practicada en
un Registro espafol. El Juzgado competente serd el de Primera Instancia (art. 45
LEC) del domicilio del demandado (art. 50.1 LEC), y cuando sélo lo fuere el
Ministerio Fiscal, el del Registro Civil en que se haya practicado la inscripcion
impugnada. El articulo 92 LRC designa como procedimiento el «juicio ordina-
rio» que ha de entenderse hoy, en ausencia de prevision especifica, el declarativo
ordinario (art. 249 LEC). La accién pueden ejercitarla, ademas de las personas a
las que directamente afecte la inscripcidn, quienes ostenten un interés legitimo,
y también el Ministerio Fiscal, que junto al encargado del Registro vela por «la
concordancia entre el Registro y la realidad» (art. 26 LRC).

Esta accién impugna la inscripcion por entender que contiene errores u omi-
siones afectantes a la misma o al estado civil y condicion de la persona inscrita,
por lo que se dirige a obtener una sentencia judicial que ordene la rectificacion
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del Registro, cancelando por ende la inscripcién impugnada. En nuestro tema,
es la via seguida por el Ministerio Fiscal contra la inscripcién practicada en el
Registro Consular de Los Angeles por orden de la RDGR de 18 de febrero de
2009, que ocasiond las sentencias expuestas del Juzgado de Primera Instancia
y la Audiencia de Valencia y pende auin de resolucién del Tribunal Supremo.

El objeto de la pretension no es la determinacién de la filiacién, sino el
mero enjuiciamiento de la legalidad de la inscripcion. En tal &mbito, la sentencia
tendra efectos de cosa juzgada erga omnes desde su inscripcion en el Registro
(art. 222.3.2 LEC). Su fundamento, segin se deduce de cuanto llevamos expues-
to, se halla en los articulos 23 LRC y concordante 85 RRC, que conducen al
control de la realidad del hecho inscrito y de su legalidad con la Ley espafiola.
Por lo que se refiere al primero, la existencia de un contrato de maternidad
subrogada ratifica la evidencia de que los dos varones no son los padres del
nacido, y demuestra en caso de matrimonio heterosexual que la maternidad
proclamada por el Registro no se corresponde con la realidad. Asi, el Derecho
espafiol no tiene cauce para admitir que la paternidad (en el primer caso) o
la maternidad (en el segundo) sea real, porque no responde a ninguno de sus
titulos de adquisicién. De modo que la nulidad de la inscripcion se funda en su
oposicion total a uno de los pilares del Registro como es el de su concordancia
con la realidad, que fundamenta toda su fuerza legitimadora. La ilegalidad del
supuesto, por otro lado, es clara ex articulo 10 LTRHA.

Si, contra la doctrina habitual de la Direccién General y la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, se asumiera la improcedencia del control conflictual,
entonces la nulidad de la inscripcién habria de basarse exclusivamente en su
contrariedad con el orden publico. De nuevo, remito al epigrafe correspondiente.

Esta accion, al servicio de los mismos fines del Registro —seguridad juridi-
ca, adecuacion del Registro a la realidad, indisponibilidad del estado civil— es
imprescriptible. De modo que en la cuestion aqui enjuiciada, cualquiera de los
legitimados para ejercitarla, y sefialadamente el Ministerio Fiscal como garante
de la legalidad y defensor del interés publico o social (art. 3.6 EOMF)* podra
impugnar las inscripciones practicadas, demostrando su incompatibilidad con la
legislacion espafiola. Y ello aunque se hayan practicado tras Resolucion de la
Direccion General de los Registros. Sin que la sentencia que recaiga incorpore
declaracion alguna sobre la filiaciéon de los nacidos a través de la gestacion
por sustituciéon. De manera que si el Tribunal Supremo, en el recurso que ante
él pende, ratifica la decisién contraria a la inscripcién de las dos instancias de

30" Al Ministerio Fiscal, ex articulo 3.6 de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, del Esta-
tuto Orgénico del Ministerio Fiscal, le corresponde: «Tomar parte, en defensa de la legalidad
y del interés publico o social, en los procesos relativos al estado civil y en los demds que
establezca la Ley». Por otra parte, si al Fiscal le corresponde legitimacion, ex articulo 38
LRC, para instar la anotacién del procedimiento judicial o gubernativo entablado, es que la
tiene para instar estos, maxime cuando para el gubernativo asi lo expresa el articulo 125 RRC.
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Valencia, facilitard con la fuerza de su doctrina jurisprudencial la impugnacién
de las inscripciones practicadas en aplicaciéon de lo dispuesto en la Instruccion
de la Direcciéon General de 5 de octubre de 2010.

Un inciso: la Ley 20/2011 modifica el régimen de recursos contra la ca-
lificacién del encargado del Registro al prever en su articulo 85 que «sélo»
podréan recurrirse las decisiones adoptadas por los Encargados del Registro Civil
ante la Direccién General de los Registros, en el plazo de un mes (art. 85 de
la Ley 20/2011). Con ello, la actual via judicial, independiente, prevista en el
articulo 29 LRC, se configura como un recurso impugnatorio frente a la deci-
si6n de la Direccién General o de su silencio negativo (arts. 87 y 86.2 de la
Ley 20/2011). Via que habra de ejercitarse en el plazo de dos meses desde la
notificacién de la resolucién, conforme a lo dispuesto en un nuevo articulo 781
bis LEC que incorpora dicha Ley 20/2011. Esta (breve) caducidad de la accién
de oposicion a las resoluciones de la Direccién General plantea dudas sobre la
posible ulterior inimpugnabilidad de las inscripciones practicadas conforme a
ellas. En pura légica juridica, ello careceria de toda justificacion, y basta para
demostrarlo alegar las palabras de la Exposicion de Motivos de la propia Ley
en su apartado II: «todos los actos del Registro Civil quedan sujetos a control
judicial». De modo que no deberia impedirse una ulterior rectificacién regis-
tral. Sin embargo, y sorprendentemente, el articulo 90 de la Ley, al abordar la
rectificacion judicial de los asientos, remite al mismo articulo 781 bis LEC,
donde ni el titulo de la pretensién ni su sumisién a plazo responden a los re-
querimientos propios de la accién de rectificacién registral. Necesariamente ha
de tratarse de un error (jotro!) que el legislador deberia solventar antes de la
entrada en vigor de la norma.

Por consiguiente, aun practicada la inscripcién e incluso tras la Resolu-
cion de la Direccion General, el Ministerio Fiscal podria ejercitar una accién
judicial de rectificacion registral, sin plazo, dirigida a declarar la nulidad de la
inscripcion.

3. LA IMPUGNACION DE LA FILIACION

La rectificacidn registral también puede ser consecuencia accesoria del ejer-
cicio de las acciones de filiacién pertinentes, dirigidas a la revelaciéon de la
relacién bioldgica (arts. 114.1 CC y 82 RRC). La nacionalidad espafiola del
hijo, conforme ya he mencionado, conduce ex articulo 9.4 del Cédigo Civil a la
aplicacién de la ley espafiola para la determinacién de su filiacion. Y asi, en este
caso el complejo entramado de acciones previsto en el Codigo Civil habria de
completarse con lo dispuesto en la LTRHA, al haberse producido el nacimiento
con la mediacién de una de estas técnicas. De manera que la aplicacién del
articulo 10 LTRHA resulta insoslayable.
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Por consiguiente, el punto de partida viene dado por la nulidad del contrato
de gestacion por sustitucion, ineficaz para determinar la filiacién. La maternidad,
conforme a la regla general, se determina por el parto (art. 10.2 LTRHA), siendo
irrelevante la procedencia del gameto femenino. Asi que con independencia de
lo declarado en la sentencia extranjera, para el Derecho espafiol la madre serd
quien gestd y pari6 al hijo. Y el padre, conforme a la enigmadtica declaracion del
parrafo tercero de este mismo articulo 10, se determinard conforme a las reglas
generales. Lo cual significa que, en principio, serd padre el bioldgico, esto es,
quien haya procurado los gametos masculinos para la fecundacién. Salvo que se
haya contado para ello con un donante anénimo, protegido con la exclusién de
su paternidad si se halla dentro de las previsiones de la Ley (art. 5.5 LTRHA).
En cuyo caso, cabe preguntarse si la posiciéon de padre podra atribuirse a quien
hubiera prestado el consentimiento para la practica de la reproduccién asistida,
en aplicacion de la regla general que cabe deducir de los articulos 6.3 y 8.1 y
2 LTRHA vy en la proteccién del interés del hijo, dada la ausencia de padre a
la que la garantia del donante anénimo aboca.

Pues bien, tales preceptos exigen distinguir el estado civil de la madre. Si
estd casada, cabe preguntarse si el consentimiento prestado por su marido para
la préctica de la gestacion subrogada puede subsumirse en el contemplado por
el articulo 8.1 LTRHA, para atribuirle la paternidad. A favor de la afirmativa,
ademas de la literalidad de dicho precepto (aun ciertamente pensado para otro
supuesto), puede alegarse el interés del hijo, que justificaria esta suerte de
conversion. A favor de la negativa, la ineficacia de tal consentimiento, dada la
radical nulidad del contrato, y su esencial diferencia con el prestado para que
la esposa dé a luz un hijo que el ordenamiento le atribuya como propio. Perso-
nalmente, encuentro mas fundada esta segunda opcién. Ninguna duda plantea,
en este caso, la imposibilidad de atribuir la paternidad al comitente, tanto en
presencia de consentimiento del marido como a falta de éste.

En cambio, si la mujer gestante fuera soltera, la atribucién de la paternidad
al comitente si parece posible, en aplicacién del articulo 8.2 LTRHA, porque
el consentimiento prestado no es esencialmente diferente al contemplado en él.
En todo caso, el terreno es sumamente resbaladizo, por dos razones de peso:
la ineficacia de tal consentimiento a partir de la nulidad del contrato, y la
prevision del articulo 10.3 LTRHA, que parece excluir toda paternidad surgida
de la voluntad®'.

31 Puede verse las dudas que plantea a la doctrina la determinacion de la paternidad en
PEREZ MONGE, que niega la posible paternidad del marido por consentimiento a la gestacién
subrogada y admite la del comitente (vid. La filiacion derivada de técnicas de reproduccion
asistida, Madrid, Centro de Estudios Registrales, 2002, pags. 354 y sigs.), y FERRER VANRELL,
quien sostiene opiniones contrapuestas (vid. «Comentario al articulo 10», en Comentarios
cientifico-juridicos a la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, dir. LLEDO
YAGUE, F. , Madrid, Dykinson, 2007, pags. 163-165).
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Lo que no ofrece dudas es que si el consentimiento lo prestaron dos varo-
nes, la legislacién espafiola en vigor no admite la duplicidad de la paternidad
biologica: no cabe declarar como padres a los dos hombres casados entre si que
accedieron a la fecundacién de una mujer (no casada) con semen de donante
an6énimo. Si uno de ellos, ademds, aportd los gametos, entonces la respuesta
legal es clara: ése es el padre. Y tampoco cabe optar por una paternidad doble,
a favor del aportante de los gametos, por un lado, y de quien consintid, por
otro. No hay apoyatura legal para tal solucién, que vendria a ser un pintoresco
paralelo de lo previsto para la maternidad doble del articulo 7.3 LTRHA.

Este dato legal no resulta contradicho por las Ordenes JUS/568/2006, de
8 de febrero, sobre modificaciéon de modelos de asientos y certificaciones del
Registro Civil y del Libro de Familia, y JUS/644/2006, de 6 de marzo, sobre
aclaracién de la anterior, que prevén en las inscripciones de nacimiento de hijos
de matrimonios del mismo sexo la sustitucién de los términos padre/madre por
progenitor/a A y B. Ademads de que el rango de estas normas reglamentarias no
puede contravenir todo el sistema de filiacion construido en el Cédigo Civil, su
prevision se refiere a la adopcion conjunta por personas del mismo sexo y no
a la filiacién bioldgica, segin se expresa repetidamente en ambas>2.

Si lo expuesto recoge el tratamiento sustantivo, las (inseguras, en cuanto a la
paternidad) reglas para la determinacion de la filiacién, hemos de preguntarnos
ahora cudl es el tratamiento procesal de la cuestién. Esto es: ;el articulo 10
LTRHA implica una accién de filiacién a afadir a las contempladas en los
articulos 131 y siguientes del Cédigo Civil, o por el contrario sus previsiones
han de aplicarse con ocasiéon del ejercicio de las alli previstas (y de ahi la
referencia en el parrafo tercero a la reclamacién de la paternidad «conforme a
las reglas generales»)? La pregunta no es baladi, porque la respuesta afecta a
la legitimacién y a los plazos de ejercicio de las acciones®.

Pues bien, la impugnacién de la filiacion inscrita por basarse en un supuesto
de gestacion por sustitucién desborda el dmbito de las acciones de filiacién
del Codigo, cuyo supuesto es la inadecuacion de la legal con la bioldgica. En
cambio, en la maternidad subrogada, aun concurriendo también tal hecho, la
causa primordial para la impugnacién es la nulidad del titulo de determinacién
de la filiacién, ex articulo 10.1 LTRHA, lo cual conduce a una accién impres-

2 Asi, en la Exposicion de Motivos de la Orden aclaratoria, in fine: «este Ministerio
ha optado por llevar a cabo las precisiones y aclaraciones oportunas, sin que se extiendan a
todos los supuestos las singularidades terminoldgicas que requieren los matrimonios forma-
dos por personas de igual sexo o las adopciones constituidas por personas de igual sexo».
Y en su articulo 3: «En caso de matrimonios y adopciones conjuntas entre y por personas
del mismo sexo...».

3 Y la doctrina no se la ha planteado expresamente. PEREZ MONGE, ob. cit., pags. 354 y
sigs., y FERRER VANRELL, loc. cit., pags. 164 y sigs., parecen reconducir la reclamacién de
la paternidad a las acciones del Cddigo.
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criptible, a ejercitar por cualquiera con interés legitimo, y por supuesto por el
Ministerio Fiscal. Tal nulidad del titulo desborda el dmbito de la impugnacién
de la filiacién stricto sensu, basada en la inadecuacién con la verdad bioldgica,
que aborda el Cédigo salvo en los articulos 138 y 141 del Cédigo Civil (accién
de anulabilidad del reconocimiento). Y la accion para declararla, si en general
no se contempla expresamente en el Cédigo Civil®, encuentra en este caso
acomodo en lo dispuesto en el articulo 10.1 LTRHA. La declaracién judicial de
la nulidad del titulo comportara la ineficacia de la filiacién y la cancelacién de
la inscripcion registral. Mediante reconvencion, no cabrd plantear en este pro-
ceso la paternidad de quien aport6 el gameto masculino. Habra de emprenderse
para ello una accién de reclamacién de la paternidad, conforme a las reglas del
Cdédigo y lo previsto en el articulo 10.3 LTRHA, con ocasioén de cuyo ejercicio
resultard la determinacion de la filiacién materna por el parto. Sin perjuicio de
que, conforme al articulo 77.2 LEC, pueda proceder la acumulacién de ambos
procesos.

El andlisis de esta accion ofrece nuevos argumentos a oponer a la tesis de
la Direccidn General. Frente a su superficial observacién de que la inscripcién
no resuelve de manera definitiva el tema de la determinacion de la filiacion,
sino que cabe impugnarla «en la via civil ordinaria»>, ha de imponerse el ra-
zonable criterio de que no merece la proteccion registral la inscripcion de algo
que por su ineficacia y radical contrariedad con todo el ordenamiento puede ser
impugnado judicialmente con la legitimacién mas amplia posible y sin plazo
alguno de prescripcion.

Por lo demas, resulta claro que el recurso a la impugnacién judicial y la
correspondiente determinacion de la filiacién conforme a las leyes espafiolas no
resuelve satisfactoriamente los intereses en juego. Es muy probable que la madre
no quiera hacerse cargo del hijo, por no decir nada de su marido si se llegara a
declarar (cosa harto dificil, segin he defendido) la paternidad a su favor, y que
quienes efectivamente deseen seguir desempefiando el papel de padres sean los
que el Registro declara como tales. Pero eso no es un argumento concluyente:
habrd de pensarse cudl es el modo de resolver la situacién de forma respetuosa,
coherente, con el resto de ordenamiento. Otra cosa es innovar éste, admitiendo
la gestacién por sustitucion. Y eso es funcién del legislador.

** Lo que no impide a toda la doctrina afirmar su existencia y consistencia: por todos, vid.
un cldsico como PENA BERNALDO DE QUIRGS, en Comentarios a las reformas del Derecho
de Familia, vol. 1, Madrid, Tecnos, 1984, pags. 992 y sigs.

3 El argumento puede leerse en la RDGR de 18 de febrero de 2009, Fundamento V
in fine: «debe recordarse que la inscripcion en el Registro Civil espaiiol de la certificacion
registral californiana surte los efectos juridicos sefialados por las Leyes registrales espafolas.
Por ello, cualquier parte legitimada puede impugnar el contenido de dicha inscripcién ante
los Tribunales espaiioles en la via civil ordinaria. En tal caso, los Tribunales espafioles esta-
bleceran de modo definitivo la filiacién de los nacidos».
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4. LA ViA PENAL

Para explorar la posibilidad de subsumir la maternidad subrogada en algu-
na de las conductas tipificadas como delitos en los articulos 220 a 222 Cpe.,
hemos de partir de que la aplicacién de la ley penal espafiola se rige como
regla general por el principio de territorialidad, conforme establecen los articu-
los 23.1 LOPJ y 8 del Cédigo Civil Por consiguiente, para su sancién conforme
al Cédigo Penal espafiol, las conductas delictivas han de haberse realizado en
Espaiia, siendo irrelevante la nacionalidad de los comitentes. Subsidiariamente,
el articulo 23.2 LOPJ acoge el principio de personalidad, que permite aplicar
la ley penal espafiola, en su ambito, a los nacionales espafioles con indepen-
dencia del lugar de la comision delito. Para ello, el articulo 23.2 LOPJ exige,
entre otros requisitos, que el hecho sea punible en el lugar de ejecucion, salvo
prevision en contra en un Tratado Internacional. Por consiguiente, sélo si en
los paises donde se han celebrado los contratos de maternidad subrogada esta
préactica estd sancionada penalmente, cabe condenar a los espafioles comitentes
por los hechos realizados en tales paises. De otro modo, sdlo cabe atribuir res-
ponsabilidad penal por los hechos derivados o consecuencia de la reproduccion
asistida realizados en Espafia.

Y asi, considero que incurre en delito de suposicion de parto (art. 220.1
Cpe.) quien, sin mencionar el nacimiento del nifio mediante un contrato de
gestacion subrogada, pretende su inscripcién como hijo propio en el Registro
Civil espaiiol. Recuérdese que el supuesto se ha dado ya en la préctica espafiola,
lograndose inscripciones sin necesidad de resolucién de la Direccién General por
la dificultad de rastrear el origen del nacimiento en caso de peticién por matri-
monio heterosexual. Lograda la inscripcién ocultando el dato de la maternidad
subrogada, se incurre también en delito de falsedad en documento publico. Por
esta via, el Ministerio Fiscal podria perseguir no s6lo a la supuesta madre, sino
a quien se presenta como padre. El delito estd castigado con pena de prision
de seis meses a dos afios.

Por su parte, el articulo 221 Cpe. contempla el delito de alteracién de la
paternidad o estado civil de un menor, de cuyo tipo forma parte la existencia de
contraprestacién econémica. En él incurren quienes entregan a otra persona un
«hijo, descendiente o cualquier menor aunque no concurra relacién de filiacién
o parentesco, eludiendo los procedimientos legales de la guarda, acogimiento o
adopcion, con la finalidad de establecer una relacién andloga a la de filiacién».
Esta castigado con pena de prisién de uno a cinco afios e inhabilitacién espe-
cial para el ejercicio de la patria potestad. Sin lugar a dudas, es la conducta en
que incurren para el Derecho espafiol la madre gestante (y su marido, si es el
caso) que entregan el hijo a la pareja comitente. Pero realizada dicha conducta
fuera de Espafia, la jurisdiccion espafola no se considera competente, por lo
expuesto, para su persecucion.
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Ademds, el precepto castiga con la misma pena a «la persona que lo re-
ciba y el intermediario, aunque la entrega del menor se hubiese efectuado en
pais extranjero» (art. 221.2 Cpe.). De modo que tanto los comitentes como las
agencias mediadoras, ambos ubicados en Espafa y con independencia de su na-
cionalidad, pueden ser perseguidos por los tribunales penales espafioles, porque
este delito de alteracion del estado civil se estima por el legislador tan contrario
al ordenamiento, que merece excepcionar el principio general de territorialidad
de la ley penal. Ello es coherente con su condicién de delito permanente: aun
cuando el hecho inicial (la entrega) se haya realizado fuera de nuestras fronte-
ras, la conducta que el tipo estima censurable sigue desarrolandose en nuestro
pais, al atribuirse al hijo una filiacién que no le corresponde. De manera que el
Ministerio Fiscal deberia perseguir estas conductas, por constituir ilicitos penales
también en Espafia. Con el efecto obvio de que la sentencia penal condenatoria
por la realizacién de estas conductas comportaria también la rectificacién del
Registro Civil (art. 114.2 CC), no directamente, por no hallarnos en el caso
contemplado en el articulo 190 RRC, sino a través de expediente registral,
conforme al articulo 293 RRC.

Ciertamente, que en la actual situacién econdmica y social de Espafia, y
desde consideraciones de la incidencia que sobre la paz social tienen este tipo de
conductas, se vaya a proceder a su persecucion penal, es altamente improbable
y posiblemente indeseable. Maxime si tenemos en cuenta la situacién en que
quedarian los menores tras la persecucién penal de sus «padres». Pero la tipi-
ficacién penal del supuesto ofrece un argumento mas para defender el caracter
de orden publico que la inadmisién de los efectos del contrato de gestacion
subrogada tiene en nuestro ordenamiento.

Visién en la que coincide con muchos otros paises de nuestro entorno euro-
peo, que comparten la sancién civil y penal del contrato (asi Francia, Alemania,
Italia, Suecia). S6lo Grecia, Reino Unido, Rusia, Bélgica y Holanda admiten la
validez del contrato de maternidad subrogada, con limites diversos. Grecia, tras
reforma del Cédigo Civil en 2002, admite la gestacion por madre subrogada del
embrién proveniente de la comitente y de su marido o compafiero, siempre que
sea gratuita y los tribunales visen el contenido del contrato. La gestante, por
tanto, podra reclamar la maternidad demostrando que ella es la madre genética.
En Reino Unido, la Surrogacy Act de 1985 admite el contrato, siempre que sea
gratuito, pero no cualquier actividad de mediacion o publicidad*.

% Para una visién de la maternidad subrogada en Europa, vid. QUINONES ESCAMEZ,
«Doble filiacién paterna de gemelos nacidos en el extranjero mediante maternidad subrogada.
En torno a la RDGR de 18 de febrero de 2009», en Indret, 3/2009. Ofrece interesantes datos
de Derecho Comparado, FARNOs AMORGSs, en «Inscripcion en Espaifia de la filiacién derivada
del acceso a la maternidad subrogada en California», en InDret, 1/2010, y en «European
Society of Human Reproduction and Embriology 26th Annual Meeting», en InDret 3/2010.
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La extension y finalidad de este trabajo desaconseja un estudio de Derecho
Comparado. Con una excepcion: la proximidad geogrifica y el paralelismo
en la forma en que la gestacién por sustitucion ha tratado de hallar carta de
naturaleza en el pais vecino, aconseja atender al Derecho francés. Hasta el mo-
mento, Francia ha ofrecido un ejemplo de pais especialmente combativo contra
este contrato y el reconocimiento de los efectos de los celebrados fuera de sus
fronteras, planteado varias veces ante sus Tribunales.

V. LA GESTACION POR SUSTITUCION EN FRANCIA

La Ley nimero 94-653, de 29 de julio de 1994, relativa al respeto al cuerpo
humano, form6 parte de un paquete de tres Leyes que abordaron en Francia por
primera vez la regulacion de cuestiones relacionadas con la Bioética®. Dicha Ley
introdujo en el Code un articulo 16.7 conforme al cual: «Todo convenio relativo
a la procreacion o la gestacion por cuenta de otro serd nulo», y la prevision
expresa en el articulo 16.9 del cardcter de orden publico de las normas relativas
a la proteccion del cuerpo humano. La sancién penal, introducida por la misma
Ley, se ubica en el articulo 227.12 del Cédigo Penal francés, que castiga con
las penas de seis meses de prision y multa de 50.000 francos, como delitos de
atentado contra la filiacion, el provocar a un padre mediante dadiva o promesa
para abandonar a su hijo nacido o por nacer, e intermediar para la celebracién
de un contrato de gestacién por sustitucién, duplicandose en este caso la pena
si media habitualidad o fin lucrativo.

Con ocasién de la tltima reforma emprendida en materia de Bioética, reco-
gida en la Ley nimero 2011-814, de 7 de julio de 2011, se desarrollé en Francia
un intenso debate social sobre la necesidad de modificar la postura legislativa
sobre la maternidad subrogada. El partido socialista francés liderd la postura de-
fensora de su admision, dentro de unos limites: sélo para parejas heterosexuales
que demostraran mds de dos afios de convivencia, cuando fuera biol6gicamente
imposible que la mujer se quedara embarazada, y sin remuneracién econdémica
posible para la gestante, mas alld del pago de los gastos sanitarios. Ademas,
el contrato debia visarse por la agencia francesa de Biomedicina y un magis-
trado. Pero tal propuesta no se recogié en la Ley, que finalmente opta por no
modificar casi nada en materia de reproduccién asistida y mantiene la nulidad
de la gestacion por sustitucion?.

57 Las otras dos fueron la Ley 94-548, de 1 de julio, sobre donaciones con fines de in-
vestigacion en materia de salud, y la 94-94, de 29 de julio, sobre donacién y utilizacién de
elementos y productos del cuerpo humano, asistencia médica a la procreacién y diagnéstico
prenatal.

% La unica novedad que la Ley introduce en materia de reproduccién asistida es la
supresién del plazo de dos afios de convivencia para que las parejas heterosexuales (tinicas
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Por lo demds, ha de recordarse que hasta el momento Francia no habfa
admitido el matrimonio homosexual ni la adopcién conjunta entre personas del
mismo sexo. Situacidén que viene a cambiar el proyecto de Ley nimero 344, de
7 de noviembre de 2012, de apertura del matrimonio a las parejas del mismo
sexo, aprobado por la Asamblea Nacional el pasado 23 de abril y recurrido ya
ante el Consejo Constitucional.

A partir de estos datos legales, los Tribunales franceses han debido enfren-
tarse a supuestos similares a los planteados en nuestro pais, que han resuelto
denegando la inscripcién de la filiaciéon en el Registro Civil por entenderla
contraria al orden publico internacional. La Corte de Casacién francesa advierte
el cardcter de orden publico de la nulidad del contrato de maternidad subrogada,
ex articulos 16.7 y 16.9 Code, y el principio primordial para el Derecho francés
de la indisponibilidad del estado civil. Asi lo ha declarado en tres sentencias de
la misma fecha, 6 de abril de 2011, ndmeros 369, 370 y 371, que han negado
el acceso al Registro Civil de filiaciones fruto de contratos de gestaciéon por
sustitucioén celebrados en el extranjero, solicitado bajo formas diversas.

En el supuesto que la sentencia nimero 369 resuelve, el matrimonio francés
comitente habia aportado los gametos del embrién gestado por una mujer en
Minnesota. El juez americano, tras el nacimiento del nifio, declara el abandono
materno y la consiguiente adopcién a favor de los comitentes, que constan como
padres en la inscripcién de nacimiento practicada en el Registro americano de
Fosston. Esta se transcribe en el Registro Civil francés consular de Chicago
y luego en el municipal de Nantes. El Ministerio Fiscal insta la nulidad de la
mencién sobre la maternidad, que es atendida en ambas instancias y ratificada
por la Corte de Casacion®.

que pueden acceder a tales técnicas) soliciten su aplicacion: vid. sobre esta Ley y el proceso
de su elaboracién, CIpPITANI, «Principi e metodo nella revisione della normativa francese
relativa alla bioetica», en Diritto di familia e delle persone, 2012, vol. 41, nim. 4, pags. 1849-
1851. Sobre el debate social planteado, vid. FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, «Eficacia juridico-
registral del contrato de gestacion subrogada», en Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 6, octubre
de 2011, pags. 136 y sigs.

% Pueden consultarse en la pagina oficial de la Corte de casacion: http://www.courdecas-
sation.fr/jurisprudence_2/civiles_classes_2987/

% Sentencia de la Corte de Casacién nim. 369, de 6 de abril de 2011: «est justifié le refus
de transcription d’un acte de naissance établi en exécution d’une décision étrangere, fondé sur
la contrariété a I’ordre public international frangais de cette décision, lorsque celle-ci comporte
des dispositions qui heurtent des principes essentiels du droit francais ; qu’en 1’état du droit
positif, il est contraire au principe de I’indisponibilité de 1’état des personnes, principe essentiel
du droit frangais, de faire produire effet, au regard de la filiation, & une convention portant
sur la gestation pour le compte d’autrui, qui, ft-elle licite a I’étranger, est nulle d’une nullité
d’ordre public aux termes des articles 16-7 et 16-9 du code civil». Vid. www.courdecassation.
fr/jurisprudence_2/premiere_chambre_civile_568/369_6_19630.html. Esta fundamentacién se
reitera textualmente en las dos siguientes. http://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/pre-
miere_chambre_civile_568/370_6_19628.html
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En el caso resuelto por la sentencia nimero 370, la Corte suprema de
California habfa declarado al marido «padre genético» y a la esposa «madre
legal»: mientras el Registro Consular francés habia denegado la inscripcién por
hallar indicios de gestacién por sustitucion, no asi el de Nantes, contra cuya
inscripcién se alza el Ministerio Fiscal®. Como en el caso anterior, se anula
la inscripcion de la maternidad, manteniéndose la de la paternidad del marido,
quien habfa aportado el semen®.

Por ultimo, en el supuesto de la sentencia nimero 371, un Tribunal de
Minnesota habia declarado padre genético al marido, aportante del esperma,
y madre legal a la esposa, a partir de su adopcién del nifio, de modo que am-
bos constaban como padres en el Registro americano. En Francia, los esposos
intentan inscribir la filiacién a partir de un acta de notoriedad de posesién de
estado de filiacion legitima, a lo que se opone el Fiscal y ratifica la Corte de
Casacion, advirtiendo que la nulidad del contrato de gestacién por sustitucion
impide reconocer una posesion de estado fundada en é1%.

Asfi pues, adviértase como desde la nulidad del contrato y su incompatibili-
dad con el orden puiblico internacional francés se impide el acceso al Registro
por tres vias distintas: el reconocimiento de la declaracioén de filiacién dictada
por un Tribunal extranjero, idem respecto de la adopcién®, y la inscripcion
de la filiacién a partir de la posesion de estado. En los tres casos, el Tribunal
considera que la decisién no vulnera el principio del interés superior del menor
recogido en el articulo 3.1 de la Convencién de la ONU, de 20 de noviembre
de 1989, sobre los derechos del nifio, ni el derecho a la vida privada y fami-
liar del articulo 8 CEDH, porque el hijo sigue ostentado la filiacién declarada

5 Previamente, la sentencia de la Corte de casacién ndm. 1285, de 17 de diciembre de
2008, habia admitido la legitimacion del Ministerio Fiscal para instar la nulidad de la inscrip-
cién practicada en el Registro Civil, a partir de su incidencia sobre el estado civil y el orden
publico: vid. http://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/premiere_chambre_civile_568/
arret_no_12024.html.

2 Vid. http://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/premiere_chambre_civile_568/370_
6_19628.html

% Sentencia de la Corte de casacién nim. 371, de 6 de abril: «Mais attendu qu’en 1’état
du droit positif, il est contraire au principe de I’indisponibilité de 1’état des personnes, principe
essentiel du droit francais, de faire produire effet a une convention portant sur la gestation pour
le compte d’autrui, nulle d’une nullité¢ d’ordre public aux termes des articles 16 7 et 16 9 du
code civil ; que ce principe fait obstacle aux effets en France d’une possession d’état invoquée
pour I’établissement de la filiation en conséquence d’une telle convention, fiit elle licitement
conclue a I’étranger, en raison de sa contrariété a I’ordre public international francais». Vid.
http://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/premiere_chambre_civile_568/371_6_19627.
html

 La sentencia de la corte de casacion, de 31 de mayo de 1991, ya habia negado la adop-
cion por la conyuge de quien contraté una gestacion con su esperma, con el mismo argumento
de que la nulidad de dicho contrato vicia todo acto que de €l provenga, Dan noticia de esta
sentencia, MORENO SANCHEZ-MORALEDA, loc. cit., pdg. 1375, n. 15, y ALVAREZ GONZALEZ,
loc. cit., pag. 344, n. 12.
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en las sentencias americanas (ademds, en los dos primeros casos se mantiene
la inscripcidn francesa de filiacién paterna) y no hay obstiaculo para que siga
viviendo con el matrimonio comitente.

En linea y coherencia con las anteriores sentencias, la Corte de Casacion
ha denegado recientemente, en las sentencias nimeros 755 y 756, de 7 de junio
de 2012%, el reconocimiento de sentencias extranjeras de adopcién a favor de
parejas del mismo sexo. El fundamento es, también, su contrariedad con el
orden publico y con un principio basico para el Derecho francés de filiacion,
su imposible constancia registral en favor de personas del mismo sexo.

La pregunta obvia que surge es si esta jurisprudencia se mantendra tras la
aprobacion definitiva de la Ley que introduce el matrimonio homosexual y la
adopcién conjunta entre parejas del mismo sexo.

VI. EL CONTROL DEL ORDEN PUBLICO Y LA GESTACION POR SUS-
TITUCION

La adecuacion o no de la gestacién por sustitucion con el orden puiblico
espaiiol constituye hoy una cuestién debatida en nuestro pafs, segtin ha quedado
de manifiesto al exponer las resoluciones y sentencias recaidas en la materia.
Debate de la practica juridica también presente en la doctrina. Por un lado se
posiciona la practica totalidad de la doctrina civilista, que declara con rotundidad
la contrariedad del contrato de gestacién subrogada con el orden publico espafiol,
desde consideraciones de dignidad de la persona, indisponibilidad del estado
civil, coherencia con el Derecho de filiacién y limites a la autonomia privada
en materia contractual. Esta postura también es sustentada por los Tribunales
Civiles, en las tres ocasiones en que han debido pronunciarse al respecto. Por
el contrario, una parte de la doctrina de Derecho Internacional privado, desde
la voluntad de facilitar y flexibilizar el reconocimiento de una situacién juridica
creada al amparo de otro ordenamiento, considera que no siempre dicha contra-
riedad habrd de producirse, centrando el andlisis de cada caso concreto sobre
todo en la perspectiva procesal y no sustantiva o material del orden publico.
Esta postura parte de la inexistencia en el Derecho espafiol de un principio ge-
neral contrario a la admision de la gestacién por sustitucién, de manera que su
nulidad actual s6lo se fundaria en razones de conveniencia. Esta segunda tesis
es la sostenida por la Direccién General de los Registros, que en la RDGR, de
18 de febrero de 2009, dio por zanjado el tema, tras unos pocos argumentos
de trazo grueso y fécil refutacion.

% Vid. http://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/premiere_chambre_civile_568/755_
7_23516.html
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A mi entender, y en el estado actual de la legislacion espafiola, la prohi-
bicién de la gestacién sustituta si constituye una consecuencia exigida por la
coherencia de nuestro ordenamiento, en cuanto fundada en los principios basicos
que lo animan y explican. De modo que el articulo 10 LTRHA no es un obs-
taculo legal tnico y puntual, sino un elemento mds concorde con otras normas
constitucionales, penales, civiles y registrales, cuya inspiracién y fundamento
comunes permiten a un ordenamiento presentarse como un sistema armaénico.

Y asi, la dignidad de la persona que sustenta como clave el arco de los de-
rechos fundamentales en el articulo 10 CE, explica que un contrato cuya causa
y objeto sea una transaccién ya no sélo sobre el cuerpo humano, sino sobre una
vida humana futura, no merezca la proteccién del ordenamiento. Con indepen-
dencia del carécter lucrativo u oneroso de la transaccién. En este punto, resulta
sorprendente que parte de la doctrina considere de orden publico la prohibicién
de la gestacién sustituta si media precio, y no en caso contrario. Me parece
revelador de una vision del cuerpo de la mujer y su capacidad generadora como
bien social, absolutamente contraria a su libre autodeterminacién y albedrio. Si
los reproches al contrato desaparecieran cuando no generara un enriquecimiento
en la mujer gestante, significaria que el ordenamiento sélo desecha el empleo
de tal capacidad como recurso econémico en manos de la mujer®. Pero no es
asi: el contrato repugna a nuestro ordenamiento porque convierte en objeto una
facultad humana personalisima, la de generar una nueva vida, y su resultado,
que es una persona humana, cuya dignidad demanda como punto de partida
un trato juridico de sujeto y no de objeto. Ademds, ese contrato convierte en
materia disponible la identidad humana y el estado civil de las personas, que por
su incidencia en todo el orden social y en los intereses generales se excluyen
habitualmente del libre dmbito de la autonomia de la voluntad.

Desde la perspectiva de nuestro actual Derecho de filiacion, el principio de
veracidad rechaza que la mera voluntad pueda sustituir toda relacién bioldgica
entre padres e hijos. Con ese fundamento, la Direccién General de los Registros
considera los reconocimientos ficticios de filiacion contrarios al orden publico y
rechaza su acceso al Registro espafiol”’. Eso es absolutamente incoherente con
la supuesta conformidad de la maternidad subrogada con el orden publico. Sin

% En el extremo contrario se coloca VELA SANCHEZ, defendiendo la admision del contrato
por sus pingiies rendimientos econémicos, que demuestra con cifras: vid. «La gestacién por
encargo desde el andlisis econdmico del Derecho. Medidas anticrisis desde el Derecho de
Familia», en Diario La Ley, nim. 8055, 4 de abril de 2013. Quiz4 el autor no ha reparado
en que los mismos argumentos podrian conducirle a defender la legalizacién del trifico de
nifios, la prostitucion, el trafico de érganos... Y que las cifras aportadas sefialan que la mujer
gestante termina recibiendo sélo una tercera parte de los «beneficios econdmicos» generados
por el contrato.

7 Entre otras, vid. RDGR (4.*) 20 de abril de 2009 (JUR 2010/301490), RDGR (4.%) 14
de enero de 2009 (JUR 2010/98689), RDGR (4.%) 4 de junio de 2007 (JUR 2008/263996),
RDGR (4.%) 20 de abril de 2009 (JUR 2010/301490).
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que pueda argumentarse que la LTRHA haya venido a establecer un sistema
paralelo de filiacién sustentada sobre la voluntad: no es asi. Por el contrario,
el articulo 7.1 LTRHA somete la determinacién de la filiacién nacida de la
aplicacion de estas técnicas a las normas generales, con la excepcion de las
puntuales especialidades contenidas en ella. Esta prevision, ademds de subsumir
estos hijos en la filiacién por naturaleza, modula el régimen general para impedir
su impugnacién fundada en la falta de veracidad. Para ello, no se alteran los
titulos de determinacion de la filiacién introduciendo la voluntad como uno
de ellos, sino que se confiere al consentimiento prestado para la aplicacién de
tales practicas unos efectos ligados a aquel objetivo principal. El dato biol6gico
que necesariamente requiere la filiacién por naturaleza viene dado por el parto,
elegido por el legislador por encima del origen del gameto femenino. El parto
liga al hijo con quien lo alumbré y le confiere un referente seguro para tutelar
su derecho a la identidad, primero, y a la filiacién, después.

Y ese derecho a la identidad tiene una garantia constitucional. Que expulsa
del sistema al desconocimiento materno, segin entendié el Tribunal Supremo
en su sentencia de 21 de septiembre de 1999 (RJ 1999/6944), porque el hijo
perderia «por completo el nexo que le permitirfa, en su momento, conocer su
verdadera filiacién, debido a un acto voluntario de la madre». Hurtar al hijo
su identidad bioldgica contraria el orden publico, porque no es coherente con
los postulados constitucionales ni con el sistema de filiacion por naturaleza
que de aquellos se desprende. Esta tiene sus requerimientos, es incompatible
con la eleccién voluntaria de la progenie. Y sélo desde esa aproximacién a la
reproduccidn asistida, en funcién del dato bioldgico dado por el parto, se ex-
plica el régimen de consentimientos previsto no para determinar directamente
la paternidad, insisto, sino para impedir su impugnacion.

Para esta inspiracion y construccién legal, el articulo 7.3 LTRHA es un
afiadido discordante por absolutamente ajeno al sistema. Que si contempla la
voluntad como un nuevo titulo de determinacién de una doble maternidad in-
compatible con los principios bésicos de aquél. Y, logicamente, ya no sélo con
el principio de veracidad que lo funda, sino con la mera posibilidad fisica. La
pregunta ahora es: ;tiene dicho precepto la virtualidad de haber alterado la no-
ci6én de orden publico, los principios basicos conformadores de la filiacién por
naturaleza? Y considero que la respuesta es no: porque cuando el Registro Civil
acoge la declaracién de la conyuge de la madre y en obediente cumplimiento de
dicho precepto «determina a su favor la filiacién respecto del nacido», no puede
cambiar la realidad, no convierte en madre por naturaleza a quien no lo es.
Segtin prueba el hecho de que el supuesto no pueda abordarse desde el régimen
normal de las acciones de filiacion, ni genere una posesion de estado incompa-
tible con la realidad. De hecho, la frase legal entrecomillada sirve para atribuir
responsabilidades parentales: el articulo 7.3 LTRHA ha podido, con mayor o
menor fortuna, construir un supuesto de doble maternidad social o legal, pero
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carece de virtualidad para alterar el concepto de filiacién bioldgica, por impe-
rativos fisicos y antropoldgicos construido sobre la complementariedad sexual.

Por otra parte, el contrato de gestacién subrogada comporta una renuncia
sobre la propia filiacién o la patria potestad, también de imposible compatibilidad
con las reglas generales del sistema. Por lo demads, el principio de veracidad y
exactitud registral, presente a lo largo de toda la regulacion del Registro Civil,
y que justifica a la postre la labor calificadora del encargado, a cuya vela se
confia «la concordancia del Registro con la realidad» (art. 26 LRC), rechaza
frontalmente (en el que hemos llamado supuesto-tipo) la inscripcién de un hecho
manifiestamente falso (la doble paternidad).

Frente a estos argumentos, que la RDGR, de 18 de febrero de 2009, fun-
damente la adecuacién de la gestacién por sustitucién con el orden publico
internacional espafiol en el principio de no discriminacién, dada la admisién
legal de adopcién en favor de dos varones y de constancia registral de filiacion
natural en favor de dos mujeres, ademds de subvertir el planteamiento 16gico de
la cuestidn, es de una simpleza aplastante. Olvida por completo que la filiacién
adoptiva y la natural se equiparan legalmente en cuanto a sus efectos, y no en
sus respectivos titulos de constitucién y determinacion, necesariamente distintos
por la diferencia objetiva que las separa y excluye la tacha de discriminacion.
Lo mismo cabe oponer a la alegada discriminacién sexual, ligada al argumento
de que la filiacién natural «no se determina necesariamente por el hecho de la
vinculacion genética». El salto argumentativo (sin red) de la Direccién General
es tal, que le conduce a la inconstitucionalidad de la negativa a la gestacion
por sustitucidn, sin ocurrirsele siquiera valorar lo discriminatorio que resulta
este reconocimiento para quienes no pueden costearse el facil recurso de salir
al extranjero para burlar una ley imperativa espafiola.

Finalmente, ha de advertirse que aunque el fundamento V de la RDGR, de
18 de febrero de 2009, enumere hasta siete los argumentos en favor de la ade-
cuacién al orden publico, todos los demds justifican la inscripcion en el interés
superior del menor y la inexistencia de fraude de ley, que se diferencian de la
cuestion del orden publico y abordaremos por ello por separado.

VII. LA PRESENCIA DE FRAUDE DE LEY

La idea del fraude de ley se liga en la jurisprudencia del Tribunal Supremo
al control de la competencia de las autoridades extranjeras, para enjuiciar si
las partes han buscado de propésito una ley mds conveniente a sus intereses.
Bien desde esa perspectiva, bien desde la aplicacion directa de los articulos 6.4
del Cédigo Civil y 11.2 LOPJ, la existencia en el supuesto analizado de fraude
de ley puede procurar también un argumento contrario a su reconocimiento
en Espana.
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Que en los supuestos descritos existe una decidida busqueda por las partes
del foro y la ley mds favorable a sus intereses y una clara voluntad de eludir la
aplicacién de una ley prohibitiva espafola es mds que indiscutible. La cuestion
es si todo intento de escapar de dicha ley ha de considerarse ilegitimo y por
ello indigno de proteccién. Para resolverla, el Derecho Internacional Privado
responde con la idea de la «vinculacién razonable» al ordenamiento que crea la
situacidn, cuya existencia justificarfa la existencia de «expectativas legitimas»
a ser reconocida en otro ordenamiento, siempre a partir de la buena fe de las
partes y la intensidad de los vinculos con el sistema extranjero bajo el que se
adquiri6 el status®. En los supuestos-tipo analizados, relativos a personas con
nacionalidad y residencia habitual en Espafia que se desplazan sin otro prop6sito
a paises que admiten esta técnica, no se aprecia ninguno de tales requisitos,
al menos desvinculado del efecto buscado. Me explico: considerar que existe
vinculacién razonable porque la madre es extranjera y el hijo ha nacido alli es
desenfocar el hecho de que tales circunstancias son un efecto de la causa, la
prohibicién de la ley espafiola y su buscada elusién®. Tampoco existian unas
expectativas legitimas a su reconocimiento, entorpecido —como ha quedado
expuesto— por la legislacién y su interpretacion jurisprudencial y registral, que
ha debido forzar y alterar la Direccién General de los Registros para justificar sus
decisiones. Antes bien, las partes asumen el riesgo’™ de no lograr finalmente la
inscripcién de los hijos como propios, resultado seguro en caso de haber nacido
en Espaifia. De hecho, los autores y la doctrina de la Direccién General vinculan
sospechosamente la negativa a la existencia de fraude de ley a la preeminencia
del interés del menor, en evidente claudicacion’!.

De modo que la presencia en los supuestos descritos de fraude de ley se erige
en motivo para rechazar los efectos pretendidos de las decisiones extranjeras.
En estrecha relacién con el control del orden ptblico. Porque si la existencia
de una conexién real y efectiva con el ordenamiento favorable a la gestacién

68 Véase la sintesis al respecto de ALVAREZ GONZALEZ, loc. cit., pags. 363 y sigs., y la
exposicion de QUINONES ESCAMEZ, loc. cit., pag. 19.

% Asi la aprecia la SAP de Valencia, de 23 de noviembre de 2011: «la conexién previa
de los demandantes con el Estado de origen que ha dictado la decision es inexistente, por-
que los dos son ciudadanos espafioles que buscaron la jurisdiccién extranjera mediante la
suscripcion de un contrato de gestacion por sustitucion que posibilitd a las autoridades de
California determinar la filiacién».

0 En expresion empleada por la SJPL, nim. 15 Valencia, de 15 de septiembre de 2010.

I La RDGR de 18 de febrero de 2009 (fundamento V) pasa de negar sin aducir fundamento
alguno la existencia de forum shopping fraudulento a aducir la falta de cosa juzgada de la
certificacion registral californiana y el interés superior del menor, en un perfecto ejercicio de
incongruencia juridica. CARRASCOSA GONZALEZ se inclina por la negativa a aplicar el fraude
de ley porque comporta un improcedente castigo a los menores por los actos de sus padres;
vid. loc. cit., pag. 494. Con mayor rigor, ALVAREZ GONZALEZ reconoce que en el caso tipo
se aprecian los elementos del fraude de ley, aunque plantea si lo delicado de los intereses en
juego puede justificar, pese a ello, el reconocimiento; vid. loc. cit., pag. 363.
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por sustitucién desactiva el fraude de ley, también representa la posibilidad de
aplicar el orden publico atenuado, empleado ante situaciones que no representan
una amenaza para los principios basicos de un ordenamiento por no incentivar
la huida de ellos a los nacionales. De ahi que quienes se manifiestan favorables
a la regulacion de este contrato demanden, como uno de los elementos de im-
prescindible atencion por el legislador, la fijaciéon de limites como la residencia,
para evitar que se eludan las prohibiciones nacionales con el fécil recurso al
turismo o exilio reproductivo’. Por el contrario, la recepcién de los efectos de
la gestacion por sustitucion comporta directamente la admision de la figura, por
lo que no cabe ante ella el recurso al orden puiblico atenuado, que presupone
siempre lo contrario™.

VIIL. EL INTERES DE LOS MENORES

Como ha quedado expuesto, este principio termina por erigirse en el argu-
mento determinante para recibir en el Registro espafiol la filiacién ex gestacion
por sustitucion, excluyendo incluso la posibilidad de recurrir al argumento del
orden publico™. El interés del menor se concreta en el derecho a ostentar una
identidad tnica, que no resulte alterada al traspasar las fronteras del Estado en
que se realizé el contrato, y a ser cuidado por los padres intencionales o de
deseo, y dicho resultado se presenta como el tinico compatible con el articulo 3
de la Convencion de la ONU, de 20 de noviembre de 1989, sobre los dere-
chos del nifio. En su apoyo, ademds, se cita la jurisprudencia presente en las
SSTEDH de 2 de octubre de 2003 (Carlos Garcia Avell6 contra Bélgica) (TJCE
2003/314) y 14 de octubre de 2008 (caso Grunkin-Paul) (TJCE 2008/235). Esta
argumentacion aparece por primera vez en la RDGR de 18 de febrero de 20097
y se reproduce en todas las demads citadas.

2 Es la opci6n seguida, por ejemplo, en Grecia: vid. QUINONES EscAMEZ, loc. cit.,
pag. 42, y FARNGS AMOROS, Inscripcion en Espana..., cit., pag. 23.

3 Asi la SAP de Valencia, de 23 de noviembre de 2011: «en el caso presente, lo que
se solicita es la inscripcion en el Registro Civil de algo mucho mds vinculado al contrato
prohibido, como es la filiacién a que da lugar, mientras que en el caso citado mds arriba,
se reconocen en Espafia unos efectos considerablemente mds alegados de la esencia de la
institucion prohibida». En el mismo sentido, DE VERDA Y BEAMONTE, quien advierte que la
Instruccién trae consigo la recepcion sustantiva de la institucion misma de la gestacion por
sustitucion, loc. cit., pag. 8 version on line.

" En este sentido, RDGR de 18 de febrero de 2009: «Y el interés superior del menor
exige la continuidad espacial de la filiacién y la coherencia internacional de la misma, asi
como un respeto ineludible del derecho a la identidad tnica de los menores que prevalece,
en todo caso, sobre otras consideraciones». El mismo argumento puede verse, por todos, en
CARRASCOSA GONZALEZ, loc. cit., pag. 493.

> RDGR de 18 de febrero de 2009: «el interés superior del menor aconseja proceder a
la inscripcion en el Registro Civil espafiol de la filiacion que figura en el Registro extranjero
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Sin embargo, esta argumentacién es sumamente fragil y discutible, porque
el interés superior del menor no necesariamente conduce al resultado pretendido
como Unico. En primer lugar, el articulo 3 de la mencionada Convencién exige
a todos los poderes publicos tomar las decisiones que aseguren a los niflos la
proteccién y cuidado necesarios para su bienestar, considerando los derechos
de todas las personas responsables de ellos. El articulo 7 recoge el derecho del
nifio a ser inscrito «inmediatamente después de su nacimiento», a tener un nom-
bre «y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por
ellos», y el articulo 8 recoge el derecho del nifio a que se preserve su identidad,
nombre «y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias
ilicitas». No se deduce de tales preceptos una necesaria aceptacién de la filiacion
surgida tras el convenio de gestacion por sustitucién, que sin dificultad puede
presentarse como contraria al interés del nifio, en cuanto le hurta el derecho
a su propia identidad, a identificar y conocer a su madre y establecer con ella
las relaciones correspondientes. La expresa referencia del Convenio al respeto
de las relaciones familiares conforme a la ley conduce ademds a negar que el
interés del hijo pueda fundar la vulneracién de ésta, seglin advierten las dos
sentencias que impugnaron la RDGR de 18 de febrero de 200976

En realidad, resulta dificil compartir que el interés del menor sélo resulte
protegido con la inscripcion en el Registro Civil de una filiacién contraria a
la verdad bioldgica, y en la mayoria de los casos imposible conforme a ésta.
Antes bien, en la jurisprudencia constitucional y ordinaria espafiolas se rela-
ciona el interés del menor con la investigacién de la paternidad, no sélo para
establecer la relacion de filiacién conforme a la realidad bioldgica y a partir
de ella atribuir el cuidado y proteccién del hijo, sino también para respetar su
dignidad y su derecho a la identidad y al conocimiento de sus origenes’’. Todo

y en la certificacion registral extranjera a favor de dos mujeres o dos varones. (...) el interés
superior de los menores (...) exige que estos queden al cuidado de los sujetos que han dado
su consentimiento para ser padres, ya que ello constituye el ambiente que asegura al nifio la
proteccion y el cuidado que son necesarios para su bienestar».

76 SAP de Valencia, de 23 de noviembre de 2011: «la satisfaccién de dicho interés no
puede conseguirse infringiendo la ley, maxime cuando la propia ley espaifiola ofrece cauces
para la inscripcién de la filiaciéon de los menores a favor de los demandados».

77 STC 7/1994, de 17 de enero: «la finalidad de la norma que permite la préictica de las
pruebas bioldgicas no es otra que la defensa, en primer lugar, de los intereses del hijo (...),
y destaca como primario el derecho del hijo a que se declare su filiacion bioldgica»; STC
138/2005, de 26 de mayo: «debe posibilitar la investigacién de la paternidad (art. 39.2 CE),
mandato del constituyente que guarda intima conexién con la dignidad de la persona (art. 10.1
CE), tanto desde la perspectiva del derecho del hijo a conocer su identidad como desde la
configuracién de la paternidad como una proyeccién de la persona»; STS de 21 de septiembre
de 1999: «El hijo biolégico, ademads, pierde por completo el nexo que le permitiria, en su
momento, conocer su verdadera filiacion, debido a un acto voluntario de la madre, expresivo
de su no asuncién de la maternidad y sus responsabilidades inherentes».
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ello, con fundamento en los mencionados preceptos del Convenio de la ONU,
al decir de nuestros Tribunales.

En cuanto a las sentencias citadas del Tribunal de Estrasburgo, abordan el
régimen de los apellidos en el dmbito de la Unién Europea, para considerar
contrario al Convenio Europeo de Derechos Humanos que un Estado miembro
no reconozca los apellidos de un nifio, «tal y como ha sido determinado e ins-
crito en otro Estado miembro en el que ese nifio nacid y reside desde entonces,
y quien al igual que sus padres s6lo posee la nacionalidad del primer Estado
miembro» (STEDH de 14 de octubre de 2008). Por su parte, la STEDH de
2 de octubre de 2003 condena a Bélgica por no permitir a los dos hijos, con
doble nacionalidad espafiola y belga, de un matrimonio compuesto por personas
de ambas nacionalidades, ostentar los primeros apellidos de su padre y de su
madre. De manera que no abordan la cuestién sustantiva de la determinacion
de la filiacion, no controvertida, sino el tratamiento transnacional de uno de sus
efectos, el régimen de atribucién de los apellidos. Que en algunos paises de
la Unién Europea no necesariamente se vincula a la filiacién: por ejemplo en
Alemania, se permite a una persona otorgar a otra sus apellidos sin comportar
efecto alguno sobre la filiacion. Por lo demds, en ambas sentencias es el régi-
men del pafs cuya nacionalidad ostenta el menor el que vincula a otro Estado
(del que puede o no ser nacional), pero no al contrario. Puede defenderse la
existencia de una justificacion objetiva y razonable para que no sea el pais aje-
no al interesado el determinante del régimen aplicable. Mdxime en el supuesto
abordado en este trabajo, donde media una norma imperativa en el pais cuya
nacionalidad ostenta el menor. Por todo ello, entiendo que no cabe deducir de
tales sentencias, por sus reducidos dmbito y supuesto, un derecho a ostentar una
filiacién tnica en dos Estados distintos, que comporte la vinculacién del pais
cuya nacionalidad ostenta el menor a decisiones contrarias a su ordenamiento.

Asi pues, el interés superior del menor y el respeto a la legalidad espafola
no se encuentran enfrentados. Como apuntaba la sentencia de la Audiencia de
Valencia, y de modo semejante a lo advertido por la Corte de casacion francesa,
no inscribir la filiacién de los menores en favor de los comitentes en absoluto
conduce a sustraerlos de su cuidado, ni a entender que deban quedar bajo la
tutela de una entidad publica. Simplemente, habria que proceder a la inscripcion
de la filiacién conforme a las normas del Derecho espafiol, que no permiten
eludir la maternidad de la madre gestante, demostrada por los partes médicos
y las declaraciones concurrentes. En tal supuesto, el articulo 10.3 LTRHA con-
duce a la imposibilidad de un reconocimiento paterno, y al necesario ejercicio
de la accién de reclamacion de la paternidad por el aportante de los gametos
masculinos o por el Ministerio Fiscal. Determinada la filiacién del menor por
ambas vias, paterna y materna, conforme al principio de verdad bioldgica, el
otro miembro del matrimonio, masculino o femenino, podria solicitar su adop-
cién sin necesidad de intervencién administrativa, s6lo bajo el imprescindible
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control judicial del interés del adoptando. La dilacién de los tramites, no impli-
cando como ya he dicho peligro alguno para el menor, que seguiria integrado
en todo momento en su nicleo familiar, tendria un efecto disuasorio para las
précticas turistico-reproductivas y demostraria el respeto del ordenamiento por
sus propios principios. La filiacién bioldgica quedaria dentro de los limites que
le son propios, diferenciada de las formas de proteccién de menores, y ligada
al derecho del hijo a conocer sus origenes bioldgicos.

VIII. CONCLUSION

El reconocimiento de efectos a contratos de gestacién por sustitucién ce-
lebrados en el extranjero se estd alcanzando en nuestro pais desde argumentos
de Derecho internacional privado presentados como insoslayables. Lo cual es
manifiestamente incierto, porque los datos legales vigentes interpretados con-
forme a la jurisprudencia y la doctrina registral habitual, ofrecen argumentos
contra la posibilidad de dicho reconocimiento. También la atin no vigente Ley
20/2011, del nuevo Registro Civil, aporta datos legales que ratifican la anterior
afirmacién. Corroborada también por el necesario control del orden piiblico,
ultima frontera opuesta por el ordenamiento para la defensa de su coherencia.

Tampoco el principio favorable al preeminente interés del menor conduce
inexorablemente a tal recepcidn, porque es posible encontrar soluciones mas
respetuosas con €l y coherentes ademds con nuestro ordenamiento.

De hecho, el reconocimiento de efectos a tales contratos estd provocando
en nuestro pafs la derogacién ocasional de una norma imperativa corolario de
todo el sistema de filiacién por naturaleza, el articulo 10 LTRHA. Ello es tanto
como legislar, si bien por la rancia via de los privilegios, porque s6lo puede
acogerse a tal andmala situacion quien puede pagérsela. De esta forma se estd
propiciando una reforma legislativa favorable a la gestacion por sustitucion, que
nace ya con algunos presupuestos amaiados. La entidad de la reforma legal
en dicho sentido es tal, que debe venir acompafada de un debate social serio
y riguroso. En €I, entre otras cuestiones, debe valorarse la conveniencia social
de introducir una institucion juridica que sélo comparte con la filiacién sus
efectos, pero no sus presupuestos. Si la filiacién natural se basa en la relacién
bioldgica y la adoptiva imita a ésta, sustituyendo el vinculo de sangre por un
acto constitutivo con control e intervencién publica, la admisién de la gestacién
por sustitucién termina conduciendo a unas relaciones parentales basadas en la
mera voluntad, que por imperativos 16gicos y técnicos deberian separarse de
esas otras dos figuras. Y ello por lo que a la aproximacién técnica se refiere,
secundaria y posterior a la filoséfica, que requiere plantearse la adecuacion de
dicha opcién con los requerimientos ontoldgicos de la persona humana.
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RESUMEN

DETERMINACION DE LA FILIACION.
INSCRIPCION. GESTACION POR
SUSTITUCION. RECONOCIMIENTO
DE FILIACION EXTRANJERA

Aunque la gestacion por sustitucion
o maternidad subrogada es un recurso
de reproduccion asistida no admitido en
nuestro pais, en el Registro Civil espariol
se estd inscribiendo a los hijos de espaiio-
les nacidos en el extranjero mediante tal
técnica. De este modo, se contrarian por
via administrativa las leyes civiles sobre
determinacion de la filiacion, confiriendo
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ABSTRACT

DETERMINATION OF

FILIATION. REGISTRATION.
SURROGATE MOTHERHOOD.
ACKNOWLEDGEMENT OF FOREIGN
FILIATION

Although the assisted reproductive
resource of surrogate motherhood is out-
lawed in Spain, the Spanish Civil Registry
is registering the children of Spanish citi-
zens born abroad from surrogate mothers.
Administrative channels are thus flouting
civil laws on the determination of filiation,
endowing obviously false statements with
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la fuerza legitimadora del Registro a he-
chos manifiestamente falsos. La provisio-
nalidad de la situacion, claudicante frente
a las sentencias de los Tribunales Civiles,
no resta importancia a su radical incohe-
rencia con principios bdsicos del ordena-
miento, que demandan su adecuacion con
la legalidad vigente. A través del andlisis
critico de las Resoluciones de la Direccion
General de los Registros y del Notariado
y de las sentencias que han abordado la
gestacion por sustitucion, a la luz de la
legislacion y la doctrina que la interpreta,
este andlisis sugiere vias para resolver la
indeseable situacion creada.

the legitimating force of registration. The
temporary nature of the situation, yielding
as it does to civil court judgments, does not
make its radical inconsistency with basic
principles of Spanish legislation any less
important. Those basic principles demand
that the situation be brought into line with
the law. In this paper a number of deci-
sions by the Directorate-General of Reg-
istries and court judgments on surrogate
motherhood are subjected to critical anal-
ysis in the light of law and interpretative
legal doctrine, and some ways of settling
this undesirable situation are suggested.
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