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RESUMEN

El objeto de este trabajo se dirige fundamentalmente a retratar el estado
actual de la situacion en relacion con los supuestos de atribucion de paterni-
dad/maternidad y consiguiente determinacion de la filiacion de los hijos de
matrimonios de personas del mismo sexo, o de parejas de hecho del mismo
sexo. Las diferentes reformas legales que se han ido produciendo en los 1ilti-
mos aiios que afectan directa o indirectamente a las normas sobre filiacion
[Ley de Técnicas de Reproduccion Asistida (1988 y 2006), Ley modificativa
del CC en materia de derecho a contraer matrimonio (2005), Ley de Adop-
cion Internacional (2007), Ley reguladora de la rectificacion registral en la
mencion relativa al sexo de las personas (2007)]; la diversidad normativa
existente en el ambito de las Comunidades Autonomas sobre la materia y la
Jjurisprudencia, contradictoria y divergente en algunos casos con el conteni-
do de las normas aplicables al caso, constituyen el hilo conductor de estas
pdginas. En ellas se trata de presentar, no sin cierta preocupacion, la diver-
sidad de supuestos, analizados caso a caso, y diversidad de soluciones a que
se llega, fruto de la que se considera falta de conexion legislativa entre los
diferentes textos legales aplicables, nacidos en momentos diferentes y para
dar respuesta en origen a problemdticas sociales diferentes.
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ABSTRACT

This paper tries to portray the condition of the situation in relation with
the suppositions of attribution of paternity / maternity and consequent deter-
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mination of the filiation for the children of marriages between persons of the
same sex, or of unmarried couples of the same sex.

The different legal reforms that have been taking place in the last years
that they affect directly or indirectly to the procedure on filiation [(Law of
Assisted Reproductive Technologies (1988 and 2006) Law amending the CC on
the right to marry (2005) , International Adoption Act (2007), Law on the cor-
rect registration in the indication of the gender of the people (2007)], the
diverse existing regulation about this matter in the area of the Autonomous
Communities and the contradictory and divergent jurisprudence in some cases
with the content of the procedure applicable to the case, constitute the conduc-
tive thread of these pages. It is a question of presenting, not without certain
worry, the diversity of suppositions, analyzed case to case, and the diversity of
reached solutions, as consequence of that is considered to be lacking in legisla-
tive connection between the different legal applicable texts, born in different
moments in order to give response in origin to different social problematics.

KEYWORDS
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I. PLANTEAMIENTO. AMBITO NORMATIVO

El objeto de este trabajo se dirige fundamentalmente a retratar
el estado actual de la situacidn en relacion con los supuestos de
atribucion de paternidad/maternidad y consiguiente determinacion
de la filiacién de los hijos de matrimonios de personas del mismo
sexo, o de parejas de hecho del mismo sexo.

Para ello nos moveremos entre los diferentes textos normativos
que han ido regulando, prevén o afectan directa o indirectamente a la
atribucién o posible atribucién de la paternidad y determinacién de
la filiacién bien por naturaleza bien por adopcién. Tomamos como
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base la regulacion del CC en materia de filiacion (Tit. del Libro pri-
mero —arts.108 ss.— conforme a la redaccién que le confiri6 la Ley
11/1981, de 13 de mayo, algunos de cuyos preceptos fueron deroga-
dos por Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil) y adop-
cion (Tit. VII, Cap.V, secc. 2.* —arts. 175 a 180-); la Ley 35/1988, de 22
de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida y la posterior
Ley 14/2006, de 26 de mayo («BOE» del 27), modificada en lo que
nos interesa —art. 7— por la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora
de la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de las per-
sonas. (RCL 2007/524. «<BOE» de 16 de marzo).

Ha de tenerse en cuanta igualmente la Ley 13/2005, de 1 de
julio, que modifica el CC en materia de derecho a contraer matri-
monio («<BOE» n.° 157, de 2 de julio) y la Ley 54/2007, de 28
diciembre, de Adopcién Internacional («BOE» n.° 312, de 29
diciembre RCL 2007,2383).

La diversidad normativa, atinente a cuestiones diversas (matri-
monio, filiacién, adopcidn o rectificacion registral de la mencién
relativa al sexo de las personas), y con un origen temporal diverso,
ha tratado de dar respuesta, desde un plano positivo, a situaciones
en las que la realidad social, junto con los avances cientificos,
habian venido demandando soluciones no previstas legalmente.
Pero al mismo tiempo, precisamente por regular cuestiones diver-
sas, el legislador ha ido «parcheando» soluciones que a su vez
abren nuevos interrogantes en materia de filiacion.

Varios y complejos son los elementos que confieren relevancia
y confusion a los problemas de determinacion de la filiacion que
analizaremos, cuando los «moldes» de los que se parte no podian
tener prevista, ni de lejos, una realidad como la que ahora aborda-
mos. El uso de las técnicas de reproduccion asistida y las posibili-
dades que las mismas ofrecen y la equiparacién de matrimonios
heterosexuales y homosexuales, constituyen una evidencia de lo
que se indica.

Las normas especificas que regulan la filiacion derivada del uso
de técnicas de reproduccion asistida, las que se refieren a la atribu-
cion de la paternidad por via de adopcién y la necesaria coordina-
cion entre todas ellas con las previsiones del CC reguladoras de la
filiacidn, tras la admisién de los matrimonios de personas del
mismo sexo forman un «rompecabezas» en el que no todas las pie-
zas encajan adecuadamente. Por otro lado no debe olvidarse que,
igualmente forma parte de dicho «rompecabezas» el amplio marco
normativo existente en el &mbito de las Comunidades Auténomas
que, al amparo del art. 149.1,8 CE, han venido legislando, antes,
durante y después de cada una de las leyes que en el &mbito estatal
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han acometido reformas con trascendencia directa en materia de
filiacién. Obviamente nos referimos, fundamentalmente a toda la
legislacion que en el dmbito autondmico se ha desarrollado para
dar cobertura legal a la situacion de las Parejas de Hecho.

Nos referimos por ello a cada una de las leyes citadas, a la fina-
lidad perseguida en ellas y la problematica que de las mismas se ha
derivado en relacién con el tema que nos ocupa.

Ya la Ley 35/1988, de 22 de noviembre sobre Técnicas de
Reproduccion Asistida («<BOE» n.° 282, de 24 de noviembre), puso
de manifiesto en su Exposicion de Motivos, la necesidad de adap-
tar los Codigos a la realidad cientifica que posibilitaba diferenciar
entre la paternidad bioldgica y la juridica. Se abre en tal momento
pues, la necesidad de dar una respuesta juridica a las nuevas situa-
ciones que se posibilitan con el uso de las nuevas técnicas. De ello
derivaba una necesaria regulacion sobre las formas de determina-
cion de la filiacion en tales casos: maternidad bioldgica plena (ges-
tacion del hijo con el propio 6évulo), y no plena o parcial (materni-
dad sélo de gestacion), o sus 6vulos (maternidad genética), pero no
ambas.

La citada Exposicién de Motivos se refiere ya a la paternidad/
maternidad no s6lo bioldgicas, sino legales, educacionales o de
deseo, debiendo valorarse en tal sentido «cudl es la mas humaniza-
da, la mas profunda en relacion con el hijo» pues, habida cuenta de
las posibilidades y combinaciones que pueden darse, especialmen-
te cuando en la gestacion intervienen donantes de gametos u 6vu-
los fecundados, los c6digos han de actualizarse sobre las cuestio-
nes determinadas no contempladas. Sin embargo en tal momento
piénsese que ni por aproximacion se planteaban problemas de
doble paternidad o doble maternidad.

Por su parte, la Ley 13/2005, de 1 de julio, que modifica el CC
en materia de derecho a contraer matrimonio, responde a la necesi-
dad de dar respuesta a una larga trayectoria de discriminacion basa-
da en la orientacion sexual, discriminacién que, con esta Ley, el
legislador decidié remover. Se pretende con ello establecer un
marco legal de realizacion personal, que permita que aquéllos que
libremente adopten una opcion sexual y afectiva por personas de su
mismo sexo, puedan desarrollar su personalidad y sus derechos en
condiciones de igualdad. A ello trata de dar respuesta esta tan dis-
cutida Ley .

I Exposicion de Motivos de la Ley 13/2005, de 1 de julio, de modificacion del
Cadigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, ap. II [«BOE» n.° 157, de 2
de julio (RCL 2005, 1407)]
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En tal contexto, el legislador, al permitir el matrimonio entre
personas del mismo sexo, abre para tales matrimonios, no sélo la
admision de derechos y prestaciones sociales, sino también la posi-
bilidad de ser parte en procedimientos de adopcion, posibilidad a la
que se llega, tras una mera referencia en la Exposiciéon de motivos
de la Ley y con la modificacion de los arts.175.4 y 178. 2 del CC.

Asi, por lo que se refiere a la incidencia de la Ley 13/2005 en
materia de adopcién 2, el modificado art. 175.4 posibilita la adop-
cién simultanea por ambos conyuges (con independencia de su
sexo0) y la adopcién por uno sélo de los conyuges (igualmente con
independencia de su sexo) del hijo de su consorte, tras contraer
matrimonio con éste. Por su parte, la modificacion introducida en
el art. 178.2, necesaria segtin el Dictamen emitido por el Consejo
de Estado en diciembre de 2004 al Anteproyecto de ley de modifi-
cacion del CC. en materia de derecho a contraer matrimonio 3,

2 Sobre la incidencia de la Ley 13/2005 en materia de adopcion vid. SOLE RESINA J.
«Adopcién y parejas homosexuales» en la obra dirigida por S. Navas NAVARRO «Matrimo-
nio homosexual y adopcién: Perspectiva nacional e internacional». Reus 2006. pp. 209 ss.

3 En el Dictamen, de 16 de diciembre de 2004, emitido por el Consejo de Esta-
do al Anteproyecto de ley de modificacién del CC en materia de derecho a contraer
matrimonio [n.° Exp. 2628/2004 (Justicia)], se abogaba por una regulacion especifica
y diferente de los matrimonios de personas del mismo sexo, al margen de la regulaciéon
tradicional del matrimonio en el CC, cuestion sobre la que no me pronunciaré aqui.
Sin embargo si deben tomarse en consideracion los argumentos utilizados por el Con-
sejo de Estado en relacion con la forma en que en el Anteproyecto se regula la materia,
de forma genérica y sin descender a la necesidad de reformar especificamente todas
aquellas cuestiones que, consideradas como colaterales, deberian haber merecido un
tratamiento especifico para evitar los problemas de coherencia que, como veremos, se
han puesto de manifiesto posteriormente. Asi se sefiala que: «Frente a la posibilidad de
“configurar un alambicado régimen juridico” (informe sobre la necesidad y oportuni-
dad de la proyectada norma) diferenciado de la regulacion del matrimonio hoy vigen-
te, se ha preferido reducir la reforma a ampliar los sujetos del matrimonio, sin modifi-
car la multitud de disposiciones que lo disciplinan. Ello supone, como punto de partida,
una doble opcidn. Por un lado, desde el punto de vista de la técnica normativa, se des-
carta una regulacién especial y diferenciada del matrimonio homosexual, siquiera sea
con remisiones mas o menos amplias al régimen general del matrimonio (que tendria
una mayor complejidad pero permitiria atender de manera especifica a los problemas
concretos que se plantean en relacion con el nuevo modelo de pareja), inclindndose,
por el contrario, por una integracion global y general del nuevo modelo en el régimen
matrimonial hoy vigente (por tanto, con una mayor sencillez en el plano de la creacién
normativa, pero con un cierto peligro de desatender problemas especificos del nuevo
modelo, de producir efectos no deseados, o de diferir los problemas al momento de la
aplicacién de la norma...»

Precisamente, se apuntaban en el citado Dictamen los problemas que podrian derivar-
se con tal regulacion uniforme y equiparadora en relacién con las normas relativas a la
determinacion de la paternidad y a las presunciones en materia de filiacion, establecidas en
el CC para una realidad distinta a la que, el entonces Anteproyecto regulaba, abogando por
«la conveniencia de una regulacion especifica y diferenciada en relacién con el nuevo
modelo de pareja». En relacién con ello, se sefialaba que, incluso los paises que han llega-
do al mas alto grado de equiparacion, han establecido previsiones especiales en sede de
filiacién, que el Anteproyecto no abordaba.

En este sentido se sefialaba que: «En todo caso, los distintos efectos requieren un exa-
men particularizado, sea para concluir su directa aplicabilidad a las uniones homosexuales,
sea para excluirla, o sea para modularla. Dicho en otros términos, la prudencia aconseja que
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posibilita la adopcién, por parte de un miembro de una pareja de
hecho, del hijo del otro, progenitor del mismo (adopcién sucesiva),
al establecer que subsisten los vinculos juridicos con la familia del
progenitor que corresponda, no s6lo cuando el adoptado sea hijo
del conyuge del adoptante (sea el matrimonio heterosexual u homo-
sexual y por tanto referido al supuesto de adopcion existiendo
matrimonio entre progenitor y adoptante), sino también (pfo. 2.°)
cuando «sélo uno de los progenitores haya sido determinado...»,
suprimiéndose la referencia a la necesidad de que el adoptante sea
persona de distinto sexo al de dicho progenitor. Se introduce por
tanto la posibilidad de que, existiendo una pareja de hecho homo-
sexual, uno de los miembros de la citada unién, adopte al hijo del
progenitor cuya filiacion estd determinada, conservando en tales
casos igualmente la filiacion respecto del progenitor determinado
(filiacion por naturaleza en un caso y por adopcidn en el otro) 4.

la aplicacion a las uniones homosexuales de los efectos del matrimonio derive de una volun-
tad expresa, consciente y particularizada del legislador, y que no aparezca como un efecto
colateral de la integracion en bloque del nuevo modelo de convivencia en el régimen matri-
monial. Por otra parte, esa voluntad particularizada del legislador contribuiria a evitar efectos
no deseados, a reducir la inseguridad juridica que produciria una remision en bloque a un
régimen pensado para realidades diferentes y a no tener que esperar a que la jurisprudencia
fuese aclarando las dudas que se suscitasen en cada punto. Los problemas que se plantean
son evidentes en materia de filiacién y de relaciones paterno-filiales, pero también pueden
surgir en otros ambitos (aspectos sucesorios, derechos reconocidos por normas internaciona-
les o supranacionales, régimen econdmico-matrimonial, etc.).

A titulo de ejemplo, y sin entrar en cada uno de los efectos que el matrimonio produ-
ce, cabe mencionar los problemas que se plantean en materia de adopcién (dnico efecto
que especificamente menciona la exposicion de motivos —junto a los derechos y prestacio-
nes sociales en general— al referirse a la equiparacion de los efectos).

Ahora bien, si el legislador estatal adopta finalmente la solucién afirmativa, entiende
el Consejo de Estado que deberia hacerlo mediante una regulacion ad hoc, modulando, en
su caso, las normas que el Cédigo Civil y otras leyes tienen establecidas partiendo de una
realidad diferente. Ello no supone una restriccion de los efectos del matrimonio en relacion
con los homosexuales (puesto que se les permitiria adoptar como pareja), sino, sencilla-
mente, una regulacién propia en funcién de la distinta realidad a que responde, con sus
supuestos especificos, evitando efectos no deseados derivados de la integracion y aplica-
cién en bloque a que el Anteproyecto se orienta. A titulo de ejemplo de incoherencias que,
prima facie, se producirian en esta materia —en perjuicio de parejas homosexuales—, y que
podrian evitarse con una regulacién diferenciada y orientada especificamente a la nueva
realidad que se trata de regular, cabe citar el articulo 178.2.2 del Cédigo Civil, cuya redac-
ci6n no altera el Anteproyecto, o la disposicién adicional 3.* de la Ley 21/1987...»

4 Elart. 178.2 del CC regula los supuestos en los que, como excepcién a la extin-
cion de vinculos juridicos entre el adoptado y su familia anterior, estos se mantienen. Antes
de ser modificado por la Ley de 2005, esta posibilidad estaba prevista cuando el adoptado
fuera hijo del conyuge del adoptante, aunque el consorte hubiera fallecido, y ademds cuan-
do determinado legalmente uno sélo de los progenitores, el adoptante fuera persona de
distinto sexo al de dicho progenitor, siempre que tal efecto (el de la subsistencia del vincu-
lo) hubiera sido solicitado por el adoptante, el adoptado mayor de doce afios y el padre o la
madre cuyo vinculo haya de subsistir.

El precepto, cuya redaccion tiene su origen con la reforma del CC en materia de adop-
cién de 1987, introdujo en su pfo 2.° la posibilidad de que uno de los miembros de una
pareja de hecho heterosexual, adoptase al hijo del otro miembro de la pareja (puesto que la
adopcion del hijo del conyuge estaba previsto en el apartado primero del citado precepto).
Tal posibilidad, tal y como aparecia regulado en el citado pfo. 2, no requeria, como apunta
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Sin embargo, respecto de la adopcidn simultanea por parejas de
hecho del mismo sexo, pese a instarlo asi el Consejo de Estado en
su dictamen de 2004, no se modificé la disposicién adicional 3.* de
la Ley de adopcién de 1987 que, refiriéndose exclusivamente a la
«adopcién simultanea» equipard solo las parejas de hecho «hetero-
sexuales» al matrimonio, al objeto de atribuirles capacidad como
adoptantes. ;Implica ello que en las parejas de hecho del mismo
sexo, uno de sus miembros puede adoptar al hijo natural del otro,
pero que ambos no pueden adoptar simultdneamente a un menor?
Esta parece ser la interpretacion literal que se desprende de los
citados textos legales 3. Es decir, parece que conscientemente, el

DiEz Picazo, convivencia entre el adoptante y el progenitor, aunque el precepto parece
estar dictado para ese caso. (DIEZ PicAazo, L. y GULLON, A. Sistema de Derecho Civil IV
—Derecho de Familia y Sucesiones. 8.* ed. 2001- p. 285). Guardaba por tanto 16gica conso-
nancia con lo dispuesto en la disposicion adicional 2.* de la citada Ley de 1987, en la que,
en materia de adopcion simultanea se asimilaban a las parejas casadas, como capaces de
llevarla a cabo, las parejas de hecho heterosexuales, unidas de forma permanente en andlo-
ga relacion de afectividad al matrimonio. Asi pues, con la reforma de 1987, no sélo se
permitié la adopcidn simultanea por las parejas de hecho heterosexual, sino la adopcion,
por parte de uno de los miembros de la pareja de hecho en relacién con el hijo del otro.

5 A esta situacién concreta se referia V. CABEDO MALLOL, al sefialar con logica,
que: «.. una interpretacién literal y sistemadtica del actual art. 175.4 CC y de la referida
disposicion adicional nos conduciria a la incoherencia de permitir la adopcién simultdnea
a los matrimonios, tanto heterosexuales como homosexuales, y a las parejas de hecho hete-
rosexuales. Claramente esta interpretacion, al excluir a las parejas de hecho homosexuales,
atentaria contra el principio de igualdad.

Piénsese que la susodicha disposicién adicional fue redactada en un momento histéri-
co concreto, en el que sé6lo era posible plantearse el supuesto de las parejas de hecho hete-
rosexuales. Obviamente, en el contexto actual, en el que se permite la adopcién simultdnea
de un menor por parte de un matrimonio homosexual, no tiene sentido restringir dicha
posibilidad de adopcidn a las parejas de hecho heterosexual. De lege ferenda, el legislador
debe proceder a dictar una nueva norma que sustituya a la disposicién adicional 3.* de la
Ley 21/1987 y que equipare, con relacion a la adopcidn, a las parejas de hecho con los
matrimonios, ya sean unos u otros heterosexuales u homosexuales.

Por dltimo, resta por determinar si en el caso de una adopcién sucesiva por parte de un
hombre o una mujer, tratdndose de parejas de hecho, es exigible la propuesta previa de la
entidad publica. Entiendo que, siendo congruente con los razonamientos anteriores, debe-
mos equiparar también los matrimonios y las parejas de hecho, ya sean unos u otros hete-
rosexuales u homosexuales, a los efectos de no exigir dicha propuesta previa de la entidad
publica en una adopcién sucesiva...» (Marco Constitucional de la proteccion de menores.
La Ley 2008, pp.146 ss.)

NANCLARES VALLE considera igualmente que hoy debe hacerse una interpretacion siste-
matica de la disposicion adicional 3.* de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, y por tanto
debe admitirse la posibilidad de adopcién simultanea por parejas de hecho homosexuales
(«Reproduccidn asistida y doble maternidad por naturaleza» —«BIB» 2008/575-Aranzadi
civil n.° 7/2008, nota 27).

A una interpretacion diferente llegé VALLES AMORES, M.L., que partiendo de la lectura del
nuevo art. 175.4 CC, considera que tras la reforma operada en el CC por la Ley 13/2005, queda
limitada la adopcién conjunta o sucesiva exclusivamente a las personas casadas. Asi sefiala que:
« La nueva diccion del precepto resefiado imposibilita expresamente que las uniones de pareja
puedan ser adoptantes simultanea o sucesivamente, puesto que se reserva la forma conjunta y
sucesiva a los unidos en matrimonio... Las dudas suscitadas con la que ha sido —hasta este
momento— actual regulacién, y que han dado lugar a una jurisprudencia contradictoria (sobre la
posibilidad de que, al amparo de la disposicion adicional 3.% de la Ley de Adopcion de 1987,
pudieran adoptar las uniones de parejas de caracter heterosexual conjuntamente, o un miembro
de la pareja al hijo biol6gico o adoptado del otro sin necesidad de propuesta previa de la entidad
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legislador obvi6 dar en 2005, un tratamiento uniforme a la adop-
cién simultanea por parejas de hecho del mismo sexo frente a la
llevada a cabo por matrimonios del mismo sexo.

Tal situacién resulta cuanto menos curiosa, cuando ya, a nivel
autondmico, se habia legislado, no sin problemas, sobre esta mate-
ria, equiparando en este punto, en algunas de ellas a las parejas de
hecho del mismo sexo con las parejas heterosexuales. Tal es el
caso del art. 10 de la Ley 6/1999, de 26 de marzo, de Parejas Esta-
bles de Aragén no casadas («<BOE» de 6 de abril), del art. 8 de la
Ley Foral Navarra 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica
de las parejas estables («<BOE» de 6 de septiembre), del art. 8 de la
Ley 2/2003, de 7 de mayo («BOPV» de 23 de mayo) de Parejas de
Hecho del Pais Vasco ¢, el art. 11 de la Ley 1/2005, de 16 de mayo,
de Parejas de Hecho de la Comunidad Auténoma de Cantabria
(«<BOE» de» 7 de junio) 7 y art. 115 de la Ley 9/1998, de 15 de
julio, del Cédigo de Familia Cataldn (en la nueva redaccion del
mismo, dada por Ley 3/2005, de 8 de abril, de modificacion de la
Ley 9/1998, del Cédigo de Familia, de la Ley 10/1998 de uniones
estables y de la Ley 40/1991 del Cédigo de Sucesiones por causa
de muerte en el Derecho Civil de Catalufia en materia de Adop-
cion y Tutela («DOGC» 4366-19/4/2005).

publica...), a partir de este momento careceran de sentido por la categérica prohibicién que se
prevé pueda regir...» (VALLES AMORES, M.L., «Modificacion del Codigo Civil en materia de
derecho a contraer matrimonio: Incongruencias en sede de adopcién». Revista de Derecho de
Familia n.° 28. jl/sept. 2005, pp.57 ss.)

6 Ambas leyes autondmicas fueron objeto de sendos recursos ante el Tribunal Cons-
titucional. La Ley Foral Navarra fue objeto de recurso de inconstitucionalidad
(n.° 5297/2000), promovido por ochenta diputados del Grupo Parlamentario Popular. La
Ley del Pais Vasco fue recurrida por el Abogado del Estado (recurso n°5174/2003), en
nombre del Gobierno, consecuencia de lo cual, y en virtud de lo establecido en el art. 161.2
CE, se suspendio la vigencia del precepto de la misma impugnado (el citado art. 8). El
segundo recurso no obstante fue retirado por el Abogado del Estado el 14 de octubre
de 2004, al presentar su desistimiento en nombre del Presidente del Gobierno, consecuen-
cia del cambio politico producido en Espafia en este momento tras las elecciones generales
celebradas el 14 de marzo del mismo ao. (Vid. sobre la incidencia de tales recursos CABE-
DO MALLOL, ob. cit. pp. 140 ss.). Sobre la Ley Foral Navarra vid. NANCLARES VALLE J, «
La adopcién por parejas homosexuales en Derecho Navarro. Comentario critico al articulo
8 de la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio «BIB» 2001/728. Aranzadi Civil 8/2001.

7 El art. 10 de la Ley 6/1999, de 26 de marzo, relativa a Parejas estables no casadas
de Aragén («BOA» de 6 de abril) permiti6 la adopcién simultanea por parejas estables no
casadas. Ciertamente en la citada Ley no se menciona, como en las de Navarra, Pafs Vasco
o Cantabria, que tal opcion sea posible con independencia del sexo de sus integrantes, aun-
que en la exposicién de motivos se alude a las parejas homosexuales sin discriminarlas
frente a las heterosexuales. El art. 9 de la Ley Andaluza de Parejas de Hecho, Ley 5/2002,
de 16 de diciembre («BOE» de 13 enero 2003), permiti6 a las parejas de hecho, con inde-
pendencia de su orientacion sexual, iniciar ante la Administracion de la Junta de Andalucia,
de forma conjunta, los procedimientos para la constitucién de acogimientos familiares sim-
ples o permanentes. Igualmente se permite el acogimiento simple o permanente por las
parejas de hecho con independencia de su orientacién sexual en la Ley del Principado de
Asturias, Ley 4/2002 de 23 de mayo, de Parejas Estables («<BOPA» de 31 de mayo, «<BOE»
de 2 de julio) (art. 8), o en la Ley 5/2003, de 20 de marzo, de Parejas de Hecho de la Comu-
nidad de Extremadura (art. 8) (<DOE» de 8 de abril, «<BOE» de» de 9 de mayo).
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Ha de resaltarse igualmente, no sin extrafieza, el diferente trata-
miento que en esta materia se produce, ya con posterioridad a la
entrada en vigor de la Ley 13/2005, dependiendo de la normativa,
estatal o autonémica aplicable (lo que evidentemente enturbia atn
mads si cabe el panorama). Asi, ya hemos sefialado como a nivel
estatal se ha establecido una nueva regulacién que en materia de
adopcion (con los matices sefalados anteriormente), equipara el
matrimonio heterosexual y homosexual permitiendo la adopcién
simultanea o sucesiva (art. 175.4 CC) por ambos cényuges; permi-
te al conyuge (con independencia del sexo) la adopcién del hijo de
su consorte (art. 178.1 CC) y a la pareja de hecho (con independen-
cia del sexo) adoptar a los hijos de su pareja progenitora (art. 178.2),
pero no permite la adopcién simultanea de parejas de hecho del
mismo sexo (al menos bajo una interpretacion literal de la normati-
va vigente, al no haberse modificado la disposicion adicional 3.* de
la Ley de Adopcion de 1987).

A nivel autonémico sin embargo, resulta llamativo como en
algunas Comunidades Auténomas, como es el caso de Galicia
(Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia —«DOG»
de 29 de junio, «BOE» de 11 de agosto—), en vigor con posterioridad
a la Ley 3/2005, se mantiene un tratamiento distinto en materia de
adopcidn, del que estableci6 la Ley estatal. Tal es el caso del art. 39
de la Ley de Derecho Civil de Galicia, en el que, en relacion con la
subsistencia de vinculos —maternos o paternos— en caso de adopcioén
individual, el precepto reproduce el contenido del derogado
art. 178.2 del CC, permitiendo por tanto s6lo la subsistencia de vin-
culos en relacion con el progenitor legalmente determinado, cuando
el adoptante sea persona de distinto sexo al del progenitor determi-
nado. Sin embargo, en lo que se refiere a la posible adopcién simul-
tanea (art. 30 de la Ley gallega), se posibilita que €sta sea realizada
por los miembros de una pareja de hecho en virtud de la equipara-
cion de ésta a los matrimonios, prevista en la disposicion adicional 3.
de la citada Ley.

Igualmente hemos de traer a colacion aqui la regulacién que
recientemente se ha dado en este punto, relativo a la adopcidn, en
la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del CC de Catalu-
fla relativo a la persona y la familia («<BOE» de 21 de agosto
de 2010). Se permite la adopcidn simultanea de un menor por dos
personas casadas (con independencia obviamente del sexo de los
conyuges) y de los miembros de una pareja estable (igualmente
con independencia del sexo de sus miembros) —art. 235-30.2.>— . Se
permite igualmente en el art. 235-32, la adopcion de los hijos del
conyuge o de la persona con quien el adoptante convive en pareja
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estable (siempre que la filiacidon no esté legalmente determinada
respecto al otro progenitor, que éste haya muerto, esté privado de la
patria potestad, esté sometido a causa de privacion de la patria
potestad o preste su asentimiento) y, en este caso, frente a lo que
sigue manteniendo sin excepciones el CC en su art. 175, no es
necesario que el adoptante sea mayor de veinticinco afios [art. 235-
30 1b)].

A la vista estd que la falta de regulacién especifica en la
Ley 13/2005 sobre determinados aspectos en materia de filiacion,
junto con el diferente tratamiento en los distintos textos legales,
estatal y autondmicos, dibujan un panorama cuanto menos bastante
discordante y contradictorio.

Puede pensarse que tal regulacién no debia acometerse en una
Ley que precisamente lo que regulaba era, exclusivamente, la equi-
paracion del matrimonio heterosexual y homosexual y sus efectos
colaterales, y no las situaciones de parejas de hecho 8. Cuestion que
si bien podria ser acertada o discutible como politica legislativa,
habria conducido a no modificar el art. 178.2 del CC en el que,
como hemos visto, se recoge un supuesto de adopcién no vincula-
do al matrimonio de los padres, sino, precisamente al de la adop-
cion del hijo del otro miembro de la pareja de hecho.?

Por lo que se refiere a la incidencia de la citada Ley en materia
de filiacién por naturaleza, igualmente en la Exposicién de Moti-
vos de la Ley 13/2005, y s6lo en ella, se hace mencion al tema de la
filiacion cuando, tras mencionar la necesaria adaptacion terminol6-
gica de los diferentes articulos que en el CC se refieren o traen
causa del matrimonio, se indica que «..Subsiste no obstante la refe-
rencia al binomio formado por el marido y la mujer en los articu-
los 116, 117 y 118 del Cédigo, dado que los supuestos de hecho a
que se refieren estos articulos s6lo pueden producirse en el caso de
matrimonios heterosexuales». Es decir, se mantienen las normas
sobre presuncion de paternidad del marido de la madre, exclusiva-
mente referidas, por cuestiones obvias, a los supuestos de matrimo-
nio heterosexual.

8 Asi lo apunté también VALLES AMORES, M.L., ob.cit. p.60.

9 Véase como ejemplo mas cercano en el tiempo, la modificacion del art. 7 de la
LTRA de 2006, del que tendremos ocasién de hablar mas adelante, relativo al consenti-
miento de la conyuge de la usuaria de las técnicas de reproduccion asistida, como medio
para atribuirle la maternidad matrimonial a aquélla, que se introduce en la disposicién
adicional 1.* de la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de
la mencidn relativa al sexo de las personas.

Causa la misma extrafieza ver incorporada una alteracion de tal enjundia y trascenden-
cia en materia de filiacion, en una Ley como la sefialada, que si se hubiera incorporado
subrepticiamente en la Ley General de Presupuestos del Estado.
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Resulta obvio que la Ley 13/2005, literalmente hablando, se
limita a modificar en el CC todos aquellos preceptos que, haciendo
referencia al marido y la mujer, deben referirse ahora a los conyu-
ges, como si con ello y sélo con tal cambio terminoldgico, queda-
ran solucionados de un plumazo todos los aspectos que consciente-
mente se han considerado como «colaterales» derivados de la
equiparacion del matrimonio heterosexual y el de personas del
mismo sexo. Pero resulta evidente (y de ello hablaremos en estas
paginas), que tales «aspectos colaterales» (la filiacién entre otros)
habian de quedar altamente alterados como consecuencia de la
citada equiparacién y sin embargo no fueron abordados, como
hubiera sido deseable, en tal momento.

Para hacer mds complejo atin si cabe el panorama que describi-
mos, la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduc-
cion Humana Asistida, pese a ser objeto de debate, discusion 10y
aprobacion con posterioridad a la vigencia de la Ley 13/2005 de la
que venimos hablando '!, obvi6 la totalidad de enmiendas presenta-
das a los articulos 6, 7 y 8 del Proyecto, referidos a la determinacion
de la filiacion, en las que se hacian evidentes y coherentes conside-
raciones sobre la equiparacion entre los matrimonios heterosexuales
y homosexuales, en aquellos casos en los que la equiparacién podia
producirse, de forma que, en el caso de fecundacion de mujer casa-
da con otra mujer, con esperma de donante, no estaba prevista la
atribucion de la doble maternidad por via del consentimiento de la
conyuge no fecundada, debiendo recurrir a €sta por via de la adop-
cion sucesiva prevista en el art. 175.4 CC, pero con las limitaciones
de edad previstas en el art. 175.1 del mismo cuerpo legal 2.

10 Si bien el Proyecto de Ley 121/000039, de Técnicas de Reproduccion Asistida, se
presenta el 13 de mayo de 2005, cuando auin no se habia aprobado la Ley 13/2005, aunque
la misma ya estaba siendo objeto de debate, sin embargo las enmiendas presentadas al
mismo aparecen publicadas en el «Boletin Oficial de las Cortes Generales» el 28 de sep-
tiembre de 2005, momento en que ya habia entrado en vigor la Ley 13/2005, de 1 de
julio.

A tal inobservancia hizo referencia ya en su momento CARRASCO PERERA cuando se
presento en el Congreso el Proyecto de Ley de regulacion de la reproduccion asistida, alu-
diendo a la ausencia de regulacion de los supuestos de fecundacion asistida de mujer casa-
da con otra mujer, tanto en el art. 6.3 como en los arts. 11.5, 15.1 y 16.2 [«Reproduccién
Asistida». «BIB» 2005/1142. Actualidad Juridica Aranzadi n.° 674/2005 (Tribuna)].

I Asi lo destaca ToMAs MARTINEZ, G, al analizar las lagunas que quedaron en la redac-
cion de la LTRA de 2006, precisamente en relacion con la aplicacion de la misma a matrimo-
nios y parejas de hecho integradas por mujeres, sefialando que causaba sorpresa tal ausencia de
regulacion si se tiene en cuenta que la norma entré en vigor algo mds de un afo después de la
reforma operada por la Ley 13/2005, cuya aprobacion se produjo estando ya, como hemos
indicado, en fase parlamentaria la reforma de la LTRA. «El consentimiento en relacién con la
doble filiacion materna matrimonial y la practica del Registro» (Actualidad Civil n.° 7 —quince-
nadel 1 al 15 de abril 2010, pp. 748 ss. — La Ley 1796/2010.

12 Numerosas son las enmiendas que, tanto en el Congreso como en el Senado soli-
citaron en su momento la sustitucién de la referencia al marido o al varén en los arts. 6 a 8
del Proyecto, por la referencia al conyuge o persona no casada que comparte la vida con la
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Fue sin embargo la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de
la rectificacion registral de la mencidn relativa al sexo de las perso-
nas (RCL 2007/524), absolutamente ajena a la institucioén de la
filiacidon, la que en una disposicion adicional (1.*), afiade (permita-
seme, casi de tapadillo), un pfo. 3 al art. 7 de la Ley 14/2006, de
Técnicas de Reproduccién Asistida sefialando que «Cuando la
mujer estuviera casada, y no separada legalmente o de hecho, con
otra mujer, esta ultima podrd manifestar ante el Encargado del
Registro Civil del domicilio conyugal, que consiente en que cuan-
do nazca el hijo de su conyuge, se determine a su favor la filiacién
respecto del nacido» 13.

Obviamente cuando el legislador en 2006 acometi6 la reforma
de la LTRA, ya vigente la Ley que equiparaba los matrimonios del

receptora de las técnicas de reproduccion asistida, para no excluir la maternidad comparti-
da entre dos mujeres, habida cuenta la equiparacion ya producida entre los matrimonios
heterosexuales y del mismo sexo. Las enmiendas n.° 22, (Grupo Parlamentario de Izquier-
da Verde-IU-Iniciativa per Catalunya Verds), n.° 33 (ER) (Congreso), y n.°13 (Entesa Cata-
lana de Progrés-GPECP-) (Senado) proponian una redaccion del art. 6.3 de la Ley en el
sentido de sustituir la exigencia del consentimiento del marido, por la posibilidad de que la
mujer casada pudiera solicitar el consentimiento de su conyuge. Las enmiendas presenta-
das tenian doble justificacion, por un lado se consideraba discriminatorio contra la mujer el
tener que contar necesariamente con el consentimiento del marido, y por otro, en lo que
nos afecta en este momento, al sustituir «marido» por «cényuge» se guardaba coherencia
precisamente con la Ley 13/2005.

De la misma forma las enmiendas n.° 23 (en el mismo sentido la n.°15 en el Sena-
do), 25y 27 (en el mismo sentido la n.°16 en el Senado), del mismo grupo parlamentario
indicado anteriormente, iban dirigidas a modificar el texto de los arts. 8.1 y 2y 11.5, con
la misma finalidad de no excluir la maternidad de dos mujeres, proponiendo por tanto la
sustitucion de las referencias que en los citados preceptos se hacia al marido o varén no
casado, por la mencidn al conyuge o a persona no casada. En el mismo sentido que las
anteriores las enmiendas n.° 38 y 39 (ERC) [«Boletin Oficial de las Cortes Generales»
«Congreso de los Diputados» VIII Legislatura. Serie A: Proyectos de Ley, 28 de sep-
tiembre de 2005 n.° 39-8 y Serie II: Proyectos de Ley de 22 de marzo 2006, n.° 44 (c)]
(Para un analisis mas detallado del proceso de elaboracion legislativa del art. 6.3 de la
LTRA de 2006 vid. NANCLARES VALLE J, «Reproduccion asistida y doble maternidad
por naturaleza» «BIB» 2008/578. Aranzadi Civil n.° 7/2008).

13 El Proyecto de Ley reguladora de la rectificacion registral de la mencion relativa
al sexo de las personas (121/000089, de 9 de junio de 2006 («BOCG» VIII Legislatura. Serie
A-n.°891), no contemplaba esta disposicion adicional, que se introduce fruto de la enmien-
da n.° 41 presentada en el Congreso por el Grupo Parlamentario [U-Iniciativa per Catalun-
ya Verds (los mismos que presentaran en su momento las correspondientes enmiendas al
Proyecto de Ley de Técnicas de Reproduccion Asistida en el mismo sentido que la que
ahora se admite). La citada enmienda proponia un texto acorde con la propugnada igualdad
y equiparacion de matrimonios heterosexuales y homosexuales, proponiendo la atribucion
directa de la maternidad de la esposa, conyuge de la usuaria de las técnicas de reproduc-
cion asistida: «..En el caso de los matrimonios entre mujeres, si una de las conyuges se ha
sometido a las técnicas de reproduccion asistida, la otra conyuge pasard a tener la filiacién
directa del hijo bioldgico de su pareja, igualmente ésta tendrd los mismos derechos y obli-
gaciones en lo que respecta al nasciturus al igual que una pareja heterosexual» («BOCG»,
Serie A, VIII Legislatura 10 de octubre de 2006 n.° 89-7).

Mientras que en el Informe de la Ponencia se desestimé la enmienda presentada, la
Comisién de Justicia («<BOCG», 22 de noviembre de 2006. n.° 89-9), aprobé el texto de la
enmienda modificando su contenido, dandole la redaccién que aparece actualmente como
disposicion adicional 1.° de la Ley, texto que se remite al Senado manteniendo su redac-
ci6n hasta su contenido vigente.
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mismo sexo a los heterosexuales, conscientemente, como hemos
sefialado anteriormente, desatendié aquellas enmiendas en que se
instaba la equiparacién de los matrimonios entre mujeres frente a
los matrimonios heterosexuales manteniendo el contenido de pre-
ceptos como el 6.3 y 8.2 de la citada Ley, en el que tan sélo se
otorgaba valor al consentimiento del marido de la usuaria, o al con-
sentimiento del varén que comparte la vida con la usuaria. Tal omi-
sién, se intenta solventar mediante una disposicién adicional un
afio después, en una Ley absolutamente ajena al tema, destinada a
regular problemas de rectificacion registral relativas al sexo de las
personas, afiadiendo un nuevo despropdsito a la situacién creada,
una nueva omision, al excluir de tal regulacién y de tal posibilidad
(ya no sabemos si consciente o inconscientemente), a la mujer que
comparte su vida con la usuaria de tales técnicas, sin existir matri-
monio entre ellas, puesto que no se modifica ni altera el contenido
del art. 8.2 de la LTRA relativo al consentimiento del varén no
casado al uso de las técnicas de reproduccion asistida de la mujer
con la que comparte la vida 4.

Asi, cuando la Ley de 2005 desatiende las recomendaciones alu-
didas del Consejo de Estado, en cuanto a la necesaria modifi-
cacion de la disposicion adicional 3.” de la Ley de 1987, pero no las
relativas a la regulacion del art. 178.2.2 del CC, podemos pensar
que lo hizo conscientemente, para excluir de la adopcidn conjunta a
las parejas de hecho homosexuales, pese a que las heterosexuales
pueden adoptar. Cuando la LTRA no modifica los articulos de la
anterior Ley de 1988 relativos al consentimiento del marido o del
varén que comparte la vida con la usuaria de las mismas, podemos
entender, que no consider6 oportuno equiparar a los matrimonios
heterosexuales a los matrimonios entre dos mujeres, una de las cua-
les se somete a una gestacion utilizando tales técnicas, para poste-
riormente, por la puerta trasera enmendar la situacion con la dispo-
sicion adicional a la Ley de 2007 que modifica el art. 7 de la LTRA

14 Podria pensarse que en un tema de la trascendencia social y politica como el que
nos ocupa, la oportunidad de una Ley y la viabilidad de la misma, exijan politicamente,
para conseguir su aprobacién, no abordar la totalidad de «cuestiones colaterales» que ella
arrastra. Es posible por ello pensar, que para conseguir la aprobacién de la Ley 13/2005,
que suponia un gran paso de gran complejidad social, no era «oportuno» poner encima de
la mesa todas las cuestiones «colaterales» que juridicamente se derivarian de ella en mate-
ria de filiacién, igual que ocurrié en otro momento cuando se aprobd la Ley de Divorcio.
Sirva lo dicho igualmente en relacién con la LTRA de 2006. Pero también es previsible
pensar, y el legislador ha de hacerlo, que cuando se modifica un texto legal con tantos
«efectos colaterales», tales efectos y consecuencias han de estar presentes como piezas que
forman parte del rompecabezas, siendo conscientes de que, tarde o temprano tiene que
abordarse soluciones a los mismos. Y, posiblemente, la forma mejor de hacerlo no es pre-
cisamente a golpe de «caso concreto» y de reivindicacion concreta, porque ello parece
conducir a una legislacion «en paralelo», donde quien legisla y estudia un proyecto de Ley
concreto, no tiene presentes el resto de las piezas del rompecabezas.
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de 2006. Pero cuando, en 2007, en la reiterada Ley, se introduce la
sefnalada disposicion adicional, no incluyendo en el supuesto el del
consentimiento de la mujer que comparte la vida con la usuaria de
tales técnicas ;debemos entender que es porque considera que no
cabe atribuir por esa via la filiacién en tales casos? ;debemos
entender que la sociedad adn no estd madura para admitir tales
situaciones o, debemos pensar que atn no se ha producido una rei-
vindicacidn suficiente para modificar la Ley nuevamente de forma
atropellada? Si ello es asi, ;quedan excluidas las parejas de hecho
homosexuales, por un lado de la adopcién conjunta (no asi si son
heterosexuales), y de la atribucién de la filiacién extramatrimonial
por via de reconocimiento, a la pareja de hecho —mujer— que com-
parte la vida con la usuaria de las mismas?

Resulta evidente que, con tal dispersion normativa, al mismo
tiempo que se han venido otorgando soluciones a problemas concre-
tos (a golpe de reivindicaciones puntuales de determinados colecti-
vos dignos de atencidn), se han creado lagunas que bien pueden ser
fruto de un descuido del legislador, frecuente cuando en los textos
legales se introducen reformas por via de disposiciones adicionales a
otros textos normativos anteriores o bien de lo delicado de los temas
que se abordan en los mismos. Esto tltimo puede hacernos pensar
que de alguna manera se intentan «parchear soluciones momenté-
neas» que abren la brecha a nuevas situaciones a las que no se habia
dado respuesta y que, fruto de una solucién parcial a un problema
real, exigen nuevas respuestas, acordes y meditadas en consonancia
con el espiritu de las reformas legales que se van produciendo.

Para completar el panorama conviene hacer, aunque sea breve-
mente una referencia a otro tema «colateral» pero no por ello menos
importante, vinculado con la cuestion que nos ocupa, al que ya se
ha referido la doctrina en alguna ocasién como cuestion que no ha
sido abordada legalmente: el del orden de los apellidos en los
supuestos de doble maternidad legal. A ello se ha referido recien-
temente G. Tomds Martinez !5 para referirse precisamente a la con-

15 TomAs MARTINEZ, G. «El consentimiento en relacién con la doble filiacién mater-
na matrimonial y la practica del Registro» (Actualidad Civil n.° 7, quincena del 1 al 15 de
abril de 2010, p.748, T. I). La autora analiza en su articulo precisamente la contradiccion
que supone la diferente normativa aplicable en estos casos. Partiendo de la regulacién pre-
vista en el art. 109 del CC tras la reforma operada por Ley 40/1999, que permite a los padres
(padre y madre), decidir de comun acuerdo el orden de los apellidos de los hijos, llega a la
regulacién que al art. 53 LRC le otorga la disposicion adicional 2.* de la Ley 13/2005 de 1
de julio para atribuir a los hijos los apellidos de sus progenitores (sin distincién entre padre
y madre), pero constatando que en la reforma que se produce en tal momento no se altera el
contenido del art. 109 CC citado. Asi, apunta con acierto que «...Esto es, se corrige la legis-
lacién registral que mantenia la preferencia masculina, y pasa a usar el término «progeni-
tor» creando la apariencia de no dar prioridad alguna. Pero la reforma es neutra sélo formal-
mente porque en realidad no soluciona el problema, sino que mas bien elude afrontarlo. De
hecho, encontramos en el art. 194 del Reglamento del Registro el orden tradicional, que ha
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tradiccion existente entre el art. 109 CC y el art. 53 LRC, modifica-
do éste ultimo por la disposicion adicional 2.* de la Ley 13/2005,
de 1 de julio, conforme al cual, las personas son designadas por su
nombre y apellidos, correspondientes a ambos progenitores.

El legislador, que no modifico el contenido del art. 109 con la
reforma introducida por la Ley 13/2005, pero si el art. 53, y sélo éste,
de la LRC, nuevamente puede caer en una falta de coordinacion legal,
si no toma en consideracion todas las reformas a las que venimos
aludiendo en el que parece serd el nuevo texto de la Ley de Registro
Civil. Con fecha 8 de septiembre de 2010 se ha publicado el Proyecto
de Ley de Registro Civil («<BOCG» 8 de septiembre de 2010, IX Legis-
latura, n.° 90-1) 16, en el que, aparte de no contenerse referencia algu-
na en contenido, a los reformados articulos de la LRC como conse-

sido confirmado después del afio 2005 por la Direccién General de los Registros y del
Notariado.....A la vista de esta regulacion puede decirse que ninguna norma con rango de
Ley establece en Espaiia cudl es el orden de los apellidos, solo estd en sede reglamentaria y
manteniendo la preferencia tradicional del apellido paterno, lo que puede plantear dudas de
constitucionalidad por discriminatorio (art. 14 CE) y a la legalidad establecida en la
LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres...»

A nivel prictico se aborda directamente la cuestion sobre el orden de los apellidos en la
RDGR de 17 de abril de 2008 (La Ley: 3713361/2008) en un supuesto, que analizaremos mas
adelante al referirnos a la doble maternidad matrimonial tras la Ley 3/2007, de 15 de marzo.
La DGRN en este caso, admite el recurso interpuesto contra la denegacion de inscripcion de
la «comaternidad» de una menor, hija biolégica de una mujer, casada con otra con posterio-
ridad al nacimiento de la nifia. Al margen de la valoracion de la resolucién en cuanto se
refiere a la determinacion de la doble filiacion materna por aplicacién del art. 7.3 LTRA, se
plantea precisamente la ausencia de solucion legal de la cuestion registral relativa al orden de
los apellidos en que se ha de practicar la inscripcion, sobre todo en aquellos casos «no preci-
samente especulativos o académicos sino reales y vividos en la practica registral, en que falta
el mutuo acuerdo». Asi se apunta que: «...La laguna legal existente en la materia ha de ser
colmada mediante la determinacion de los principios generales que rigen en la materia y la
analogia respecto de las soluciones legales ofrecidas en temas proximos o conexos. Asi desde
este dltimo punto de vista, ha de recordarse como, tras la reforma introducida en su redaccién
por la Ley 40/1999, de 5 de noviembre, sobre nombre y apellidos y orden de los mismos, el
articulo 109 del Cédigo civil permite que, si la filiacion estd determinada por ambas lineas,
“el padre y la madre de comtn acuerdo podran decidir el orden de transmision de su respec-
tivo primer apellido, antes de la inscripcion registral. Si no se ejercita esta opcion, regird lo
dispuesto en la Ley”, si bien tal libertad de eleccién sélo se dara respecto del mayor de los
hijos comunes, ya que el orden de apellidos inscrito respecto de éste “regira en las inscripcio-
nes de nacimiento posteriores de sus hermanos del mismo vinculo”. Esta prevalencia del
mutuo acuerdo de los progenitores en la determinacién del orden de los apellidos, en defecto
de norma legal imperativa, e incluso dispositiva, o de criterio objetivo alguno supletorio, debe
ser igualmente el que marque la pauta para dirimir esta cuestion. El tnico problema que deja
sin resolver este criterio es el que se plantea en los supuestos, no precisamente especulativos
o0 académicos sino reales y vividos en la préctica registral, en que falta el mutuo acuerdo. En
estos casos se impone una actuacion de oficio del encargado, a semejanza de lo que prescribe
nuestro ordenamiento registral para los casos de nombres o apellidos impuestos con infrac-
cién de norma, en defecto de eleccion del peticionario o de su representante legal (cfr. art.
212 RRC), decisién de oficio en la que habra de reconocerse amplia discrecionalidad a favor
del encargado, y ello sin perjuicio de los recursos que los interesados puedan interponer con-
tra su decision (cfr. art. 29 LRC)» (En el mismo sentido la R. de 24 de noviembre de 2008 (La
Ley: 3768452/2008).

16 En el momento de cerrar el presente trabajo el Proyecto de Ley se encuentra
en el Congreso de los Diputados en plazo de ampliacion de enmiendas («BOCG» Serie A,
n.° 90-12, l1de diciembre de 2010).
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cuencia de la reforma por Ley 13/2005, ni por tanto a la forma de
acceso al Registro de los consentimientos prestados por via del
art. 7.3 de la Ley de Técnicas de Reproduccién Asistida, introduce un
art. 49, que reproduce en esencia el contenido del art. 109 del CC,
aludiendo a la determinacion de los apellidos por el padre y la madre
de comun acuerdo, y olvidando u omitiendo conscientemente, como
si nunca hubiera existido, los supuestos de doble maternidad !7.

(A qué obedece esa ausencia, o ignorancia tan significativa?
Nuevamente creo que obedece, como he sefialado a lo largo de las
paginas anteriores a un hecho, creo que preocupante: la finalidad
de la modificacién legal en este punto obedece a motivaciones
absolutamente ajenas a la materia que nos ocupa, basta con leer
detenidamente la Exposicién de Motivos del Proyecto para detec-
tar que su finalidad es modernizar el Registro Civil, suprimir el
tradicional sistema de secciones para crear el registro individual
para cada persona a la que asignar el «cédigo personal de ciudada-
nia». La palabra «modernizar» se repite constantemente y ella
parece ser su finalidad '8, desconociendo nuevamente, entiendo,

17 Establece el art. 49.1 del Proyecto : «... La filiacién determina los apellidos.

Si la filiacion esta determinada por ambas lineas, el padre y la madre de comun acuer-
do podrén decidir el orden de los apellidos.

El caso de desacuerdo o cuando no se hayan hecho constar los apellidos en la solicitud
de inscripcion, el Encargado del Registro Civil determinara el orden de los apellidos segin
su orden alfabético...»

En linea con el analisis que venimos haciendo de las diferentes reformas legales, y una
vez mds, podemos encontrarnos con un texto legal en el que se ignore incluso en el debate, la
repercusion que en esta Ley han de tener las reformas anteriores sobre filiacién. Hemos de
esperar que se aborden todas las cuestiones que a ello se refieren, confiando que el debate
no se centre exclusivamente en aquello que unicamente ha tenido repercusion publica
sobre el Proyecto de Ley: la determinacion del orden de los apellidos por orden alfabético
en caso de desacuerdo de los conyuges (Informacién del 4 de noviembre de 2010 «El
Mundo» http://www.elmundo.es/elmundo/2010/11/04/espana/1288864517.html; «El
Pais». http://www.elpais.com/articulo/sociedad/reforma/legal/termina/prevalencia/apellido/
padre/elpepisoc/20101104elpepisoc_4/Tes).

En ninguna de las informaciones trasmitidas sobre el proyecto, en relacién con el
tema del orden de los apellidos se aborda, ni se tiene en cuenta, por ejemplo, que el texto
del proyecto sigue hablando de la determinacién de la filiacién por «linea paterna y mater-
na», cuando actualmente ambas lineas pueden ser «paternas» o «maternas», no sélo por
aplicacion de la LTRA, sino como consecuencia de la adopcién de un menor. Esperemos
que el legislador lo tenga en cuenta.

18 Resulta llamativo en la Exposicién de Motivos, la explicacién que se otorga a la
modificacion que se introduce en materia de apellidos de los nacidos, al sefalar que
«... con el fin de avanzar en la igualdad de género se prescinde de la histdrica prevalencia
del apellido paterno frente al materno permitiendo que ambos progenitores sean los que
decidan el orden de los apellidos...

En cuanto a la filiacién, se elimina toda referencia a la no matrimonial, con plena
equiparacion a la matrimonial...» (Apartado V de la Exposicién de Motivos del Proyecto
de Ley de Registro Civil «<BOCG», de 8 de septiembre de 2010, Serie A, n.° 90-1)

Llamativo resulta, como he sefialado, porque, en primer lugar, la posibilidad de pactar
el orden de los apellidos ya existia en el CC, tras la reforma del art. 109 CC. Pero llamativo
resulta igualmente que se siga hablando como tnico elemento a alterar, en cuanto a aspec-
tos sustantivos de la reforma, a los apellidos «paterno y materno» (como se refleja poste-
riormente en el art. 49 del Proyecto), para avanzar «en la igualdad de género», sin tener en
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aspectos relevantes que, en materia de filiaciéon deben tenerse en
cuenta a la luz del goteo de reformas que, como hemos sefialado,
han ido produciéndose con diferentes finalidades pero todas ellas
afectando al tema que nos ocupa.

Nuevamente podemos pensar que se esté legislando «en parale-
lo» sin tener una vision global de todo el panorama «colateral» que
con cada reforma se provoca, creando a su vez un efecto de caja de
resonancia en una materia de trascendencia como la relativa a la
filiacion de las personas.

Parece haberse legislado para el caso concreto que en cada
momento ha motivado cada reforma (fecundacién asistida, igual-
dad de sexo, en el matrimonio, inscripcion en el Registro del cam-
bio de sexo, o modernizacién del Registro Civil), sin tener presen-
tes en cada caso las alteraciones que en materia de filiacién se
producian con cada una de esas reformas. Esta es la clave y el hilo
conductor de este trabajo: Analizar la diversidad de situaciones
existentes en relacion con la posible determinacién de la filiacién
de hijos nacidos en el seno de matrimonios o parejas de hecho del
mismo sexo y la respuesta legal y jurisprudencial existente a tal
diversidad.

. FILIACION DERIVADA DEL USO DE TECNICAS DE
REPRODUCCION ASISTIDA. MATRIMONIO O PAREJA
DE HECHO DEL MISMO SEXO

1 UNA CUESTION PREVIA. ;ES ADECUADO SEGUIR
HABLANDO EN TALES SUPUESTOS DE FILIACION POR
NATURALEZA?

Sabido es que la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Téc-
nicas de Reproduccion Asistida, hizo en el art. 7.1 una remisién
expresa a las «normas vigentes», para regular la filiacién de los
nacidos con el uso de tales técnicas, a salvo de las especialidades
contenidas en el capitulo III (basicamente las contenidas en los
arts. 6 a 10).

Tal remision implicaba necesariamente el sometimiento a lo dis-
puesto en los arts. 108 y ss. del CC, conforme a los cuales, y basica-
mente atendiendo al art. 108, tan sélo cabia la posibilidad de incardi-

cuenta algo mds relevante como es que los progenitores ya no sélo pueden ser «padre y
madre», sino que pueden ser dos madres o dos padres (ya sea en un caso filiaciéon por natu-
raleza o filiacion por adopcién en ambos). Que la prensa no tenga en cuenta «este pequefio
detalle» se puede justificar, que el legislador no lo haga, no.
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nar este tipo de filiacién dentro de la denominada «filiacién por
naturaleza», ya fuese matrimonial o no matrimonial. Y en tal sentido,
en aquellos caso en los que el marido consintiese, por via del art. 6.1
LTRA que su mujer fuese fecundada con esperma de un donante, o
el varén no casado otorgase el mismo consentimiento (art. 6.4 ) a tal
tipo de fecundacion, en nada se alteraba el régimen legal de la filia-
cion del hijo nacido, a los efectos de lo dispuesto en los arts. 115 y ss.
CC (determinacion de la filiacién matrimonial) o los arts.120 ss. CC
(determinacién de la filiaciéon no matrimonial), al menos formalmen-
te, puesto que ya el art. 7.2. LTRA (tanto en la redaccién que le dio
la Ley de 1988, como la que le otorga la de 2006) establecié que:
«...En ningun caso la inscripcion el Registro Civil reflejard datos de
los que se pueda inferir el cardcter de la generacion».

Ya el legislador estaba creando entonces una ficcion, apoyada
fundamentalmente en el hecho de seguir aplicando la presuncién
de paternidad matrimonial del marido de la usuaria, ficcién avalada
por la exigencia del consentimiento del mismo al uso de tales téc-
nicas (art. 6.1 LTRA), cuyo sentido fundamental es, como sefial6
con acierto Nanclares Valle, privar de la posibilidad impugnatoria a
quienes lo emitieron, erigiéndose en una restriccion legal al ejerci-
cio de las acciones de filiacion 1°.

No alteran tampoco los trdmites y cauces previstos en la norma-
tiva civil y registral, las previsiones del art. 8.2 (tanto en la redac-
cién que le otorgd la Ley de 1988, como la vigente de 2006), en
cuanto al valor del consentimiento otorgado por el varén no casado
al uso de las técnicas de reproduccion asistida, a los efectos de que
tal paternidad quede establecida por via de reconocimiento 0.

No obstante, es evidente que, tanto en la atribucion de paterni-
dad al marido de la usuaria, como al varén que comparte la vida
con la misma, antes y ahora, se crea una ficcion legal, en la medida

19 NANCLARES VALLE, J. «Reproduccién asistida y doble maternidad por naturale-
za» «BIB» 2008/678- Aranzadi Civil n.° 7/2008, p.11.

20 Como ha sefialado acertadamente NANCLARES VALLE: «...el consentimiento al
que alude el articulo 8.2 LTRA para los casos de filiaciéon no matrimonial funciona de
modo totalmente diverso. Al no poder aplicarse la presuncioén de paternidad, por proceder
ésta tinicamente en caso de matrimonio de la pareja usuaria, la filiacién materna se deter-
minara por los cauces ordinarios (art. 120.4 CC), mientras que la filiacién paterna exigira
el reconocimiento ulterior del padre. Queda claro, pues, que el consentimiento del varén
no casado, Unico sujeto al que se refiere el precepto, no es por si mismo un modo de deter-
minacion de la paternidad. Precisamente por este motivo la Ley no atribuye en estos casos
al consentimiento una funcién negativa (privativa de la posibilidad de impugnar la filiacion
ya determinada) sino una funcidn positiva, util a efectos de determinar la filiacién en caso
de renuencia al reconocimiento voluntario. Es por ello que el art. 8.2 LTRA se conecta con
la determinacién de la paternidad por resolucién recaida en expediente gubernativo
(art. 120.2 CCy art. 49 LRC), dejando en ultimo término abierta la puerta a la reclamacion
judicial de paternidad, que contard con el documento en el que se refleja el consentimiento
citado, como fuerte elemento probatorio...» (ob. cit. p. 11)

ADC, tomo LXIV, 2011, fasc. I



La filiacion de los hijos de parejas, casadas o unidas de hecho, ... 93

en que ni uno ni otro son efectivamente los progenitores biol6gicos
del hijo nacido con la fecundacién asistida «con donante» y por
tanto, en puridad, ya no podriamos hablar de una filiacién por natu-
raleza «estricto sensu» respecto de ambos «progenitores». Pero es
cierto igualmente que no se alteran, como hemos sefialado, los cri-
terios establecidos para determinar la paternidad en tales casos. Y
es cierto igualmente que en tales casos, es el consentimiento de
ambos el que determina y provoca la atribucion de tal paternidad.
Pero tal consentimiento encuentra un encaje, digamos «perfecto»,
en la atribucién de tales paternidades por la via de la «presuncion
de la paternidad» o por la via del reconocimiento o el expediente
gubernativo 2!,

Hasta ese momento el legislador podia «extender» el concepto de
filiacion por naturaleza a tales ficciones, puesto que en ambos casos,
quienes no eran progenitores bioldgicos podrian haberlo sido, al ser
varones, y a salvo la imposibilidad de impugnar la paternidad atri-
buida por via de consentimiento (art. 8 LTRA), en nada desvirtuaba
o desvirtda la aplicacién del resto de la normativa aplicable a los
supuestos de filiacidon por naturaleza, maxime cuando, como se ha
dicho, en ningtin caso la inscripcion registral reflejard los datos de
los que se pueda inferir el caricter de la generacion.

No obstante lo indicado, llegados a este punto, ya se habia veni-
do apuntando por la doctrina, la conveniencia de establecer una

2l LaLey 35/1988, al abordar el tema de la filiacién derivada del uso de las Técnicas
de Reproduccion Asistida encabez6 los arts.7 a 10 bajo el epigrafe «los padres y los hijos»,
sin mencion especifica sobre el tipo de filiacién que de su uso se derivaba. Si bien es cierto,
como se ha dicho, que el art. 7 hacia remision expresa a las normas generales sobre filia-
cién en lo no regulado especificamente por los arts. 8 a 10.

Por su parte, en el Proyecto de Ley de 13 de mayo de 2005, de Técnicas de Reproduc-
cion Humana Asistida («kBOCG» 13 de mayo de 2005, VIII Legislatura, Serie A) mientras
que el art. 7 aparecia bajo el titulo: «filiacién de los hijos nacidos mediante técnicas de
reproduccion asistida», remitiéndose igualmente a las Leyes civiles, salvo las especifica-
ciones de los arts. 8 a 10, el art. 8 aparecia bajo la ribrica: «Filiacion matrimonial», para
referirse a los casos en los que la usuaria estuviera casada (pfo. 1.°), asi como a aquellos en
los que no existiese matrimonio pero si pareja de hecho. El texto definitivamente aprobado
en 2006 modifica el titulo del citado art. 8, que pasa a denominarse «determinacion legal
de la filiacion», pero tal cambio no obedece a un debate sobre si se trata de una filiacion
por naturaleza o no, sino al hecho de que efectivamente el precepto abarca tanto los supues-
tos de filiacion matrimonial como no matrimonial. Fue precisamente la enmienda n.° 37 de
ERC la que inst6 la sustitucion del enunciado «filiacién matrimonial» por la mas genérica
«filiacién», porque si bien el pfo.1.° se referfa a la filiacién matrimonial, el 2.° abordaba la
filiacién no matrimonial y el 3.° la ausencia de relaciones paterno filiales con el donante de
esperma. Igualmente la enmienda n.° 72 (Grupo Socialista), que es la que propuso la redac-
cioén que definitivamente lleva el titulo del art. 8, como enmienda de mejora.

No obstante, en ningiin momento del debate parlamentario se debatié sobre la cues-
tién que ahora planteamos, relativa a la necesidad o no de alterar los criterios sobre deter-
minacién de la filiacién con caracter general, al haberse introducido una evidente altera-
cién no sélo en su forma de determinacion, sino estrictamente en cuanto a la calificacion
de la misma respecto de los «progenitores» que pasan a serlo no por «naturaleza», sino por
haber prestado su consentimiento.
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nueva categoria en la determinacion de la filiacién que comple-
mentase la distincién tradicional (filiacién por naturaleza y por
adopcion), para hablar de supuestos de filiacion puramente civil o
juridica, para diferenciar los supuestos de filiacion biolégica y for-
mal, apoyada fundamentalmente en el valor del consentimiento por
encima del elemento puramente bioldgico 22.

Mucho més problemdtico es seguir manteniendo hoy, como de
filiacién por naturaleza, como ya apunté Nanclares Valle, los
supuestos de atribucién de la maternidad a la mujer casada con la
usuaria de las técnicas de reproduccion asistida, como consecuen-
cia de la modificacién introducida por la Ley 3/2007, de 15 de
marzo, en su disposicion adicional 1.* al introducir un pfo. 3.° en el
art. 7 de la LTRA de 2006, al permitir que el consentimiento de
aquélla ante el encargado del Registro Civil, pueda determinar a su
favor la filiacion respecto del nacido. El autor plantea precisamente
sus dudas respecto de cudl pueda ser el titulo de atribucion en tales
casos, habida cuenta que los cauces previstos legalmente para la
determinacion legal de esa segunda maternidad no dan respuesta al
supuesto. Por un lado no existe presuncion legal alguna que resulte
de posible aplicacion, haciendo que la determinacion legal de la
filiacién no pueda producirse ex art. 115 CC, al no bastar la
conexion del nacimiento del hijo con el matrimonio. Por otro lado,
apunta, al no mediar resolucién judicial y no siendo posible deter-
minar esa segunda maternidad por via de los arts. 120.4 CC y 47
LRC, la determinacién de la filiacion respecto de la progenitora B
y la subsiguiente inscripcion, s6lo pueden fundarse en el consen-
timiento previo al nacimiento 23.

22 Asi lo apunta RAMS ALBESA, J. al sefialar que en las procreaciones asistidas con
donacién de gametos se disefian unas filiaciones puramente civiles en las que sus protago-
nistas desempeian el rol de padre/madre e hijo y atienden a los intereses juridicamente
protegidos de igual modo que en las filiaciones biolégicas. Son filiaciones, apunta, en las
que se va separando la idea de la filiacién juridica de la procreacion bioldgica (LACRUZ
BERDEJO, J.L. «Elementos de Derecho Civil IV» 3. ed. 2008, p. 300). Igualmente GOMEZ
DE LA TORRE hablaba ya, a raiz de la LTRA de 1988 de la existencia de una disociacién
entre filiacion bioldgica y formal (GOMEZ DE LA TORRE, M.C. «La filiacién de los hijos
nacidos de técnicas de reproduccion asistida» AC.1993-2. Ref. XVI 'y XVII pp. 289 ss. Por
su parte RIvERO HERNANDEZ («La investigacion de la mera relacion bioldgica en la filia-
ci6n derivada de la fecundacion artificial» La Filiacion a finales del siglo xx. Problematica
planteada por los avances cientificos en materia de reproduccion humana. Trivium 1988,
pp. 144 ss.) mantenia ya entonces que podia hablarse de una filiacién (y paternidad o
maternidad) civil, como opuesta a la filiacion por naturaleza, planteando ya en ese momen-
to las dificultades para seguir manteniendo las categorias tradicionales a las nuevas situa-
ciones creadas.

23 Analiza el autor con gran detalle las posibles vias de determinacion legal de la
segunda maternidad, partiendo de su falta de encaje en el art. 115 CC, ante la ausencia de
un procedimiento judicial previsto al efecto y la imposibilidad de aplicar una presuncion
de segunda maternidad (que excluyd expresamente la Ley 13/2005, de 1 de julio, en su
exposicion de motivos por cuestiones obvias) (Ob cit. pp.10 ss.)
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Dos cuestiones resultan obvias en relacion con la determina-
cién de la filiacion en estos casos, por un lado la inexistencia de
cauce legal previsto en las normas del CC a las que se remite
la LTRA en materia de filiacion. Por otro, la evidencia palmaria
(que ya existia realmente en los supuestos de filiacién paterna res-
pecto del marido o pareja de hecho de la usuaria de las técnicas de
reproduccion asistida con esperma de donante) de que la segunda
maternidad que se atribuye en el art. 7.3 LTRA no es ni puede ser
bioldgica y por tanto por naturaleza. Y no sélo eso, sino que no
sirven las normas que conforme al propio texto legal se remiten
como aplicables en el art. 7.1 LTRA 24,

Resulta interesante apuntar aqui la solucién por la que ha optado
el legislador cataldn en la nueva regulaciéon del Libro segundo del
CC de Catalufia, relativo a la persona y la familia, tras 1a Ley 25/2010,
de 29 de julio («BOE» de 21 de agosto de 2010), que entrard en
vigor desde el 1 de enero de 2011. En el mismo se sigue mantenien-
do el binomio filiacién por naturaleza/filiacién por adopcién como
unicas clases de filiacion (art. 235-1), considerando como filiacién
por naturaleza la derivada del uso de técnicas de reproduccion asisti-
da (se incluyen dentro de la seccion 2.* —filiacidn por naturaleza— los
supuestos de fecundacion asistida de mujer casada (art. 235-8,
pf.1.°) 2 y los de fecundacién asistida de la mujer (art. 235-13,
pfo.1.%)26,

El legislador cataldn, pese a mantener la calificacion de «filia-
cién por naturaleza» en los supuestos sefialados, incluye un nuevo
cauce para determinar la filiacion por naturaleza derivada del
uso de las técnicas de reproduccién asistida: el consentimiento
a la fecundacidn asistida de la mujer (art. 235.3) 27, que se recoge
con idéntico contenido para los supuestos de fecundacion asistida
de mujer casada o no, con independencia de si quien lo presta
es el conyuge (sea hombre o mujer), o la persona que comparte la

24 La valoracion realizada se extiende igualmente respecto de la calificacién como
filiacion por naturaleza en el caso de la doble paternidad, a la que haremos referencia pos-
teriormente, admitida en la RDGRN de 18 de febrero de 2009 (RJ 2009/1735).

25 Art. 235-8 CC Catalan: «1. Los hijos nacidos a consecuencia de la fecundacion
asistida de la mujer, practicada con el consentimiento expreso del conyuge formalizado en
un documento extendido ante un centro autorizado o en un documento publico, son hijos
matrimoniales del conyuge que ha dado el consentimiento...»

26 Art. 235-13 CC Catalan: «1. Los hijos nacidos de la fecundacion asistida de la
madre son hijos del hombre o de la mujer que la ha consentido expresamente en un docu-
mento extendido ante un centro autorizado o en un documento publico...»

27 Establece el nuevo art. 235-3 CC Catalan: « La filiacion por naturaleza, con rela-
cién a la madre, resulta del nacimiento; con relacion al padre y la madre, puede establecer-
se por el reconocimiento, por el consentimiento a la fecundacion asistida de la mujer, por
el expediente registral o por sentencia y, inicamente con relacion al padre, por el matrimo-
nio con la madre».
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vida con la usuaria. Se trata en todo caso de consentimiento expre-
so, a la fecundacion asistida de la usuaria, extendido en centro
autorizado o en documento publico. El hecho de prestar tal
consentimiento atribuye en el primer caso la condicién de hijo
matrimonial del conyuge que ha dado su consentimiento, y la de
hijo no matrimonial al hombre o mujer que lo prestd, en el segun-
do caso 28.

2. ANALISIS DE LOS SUPUESTOS A LA LUZ DE LA
NORMATIVA APLICABLE

2.1 Matrimonio entre dos mujeres

1. Como se desprende del andlisis de la normativa aplicable al
supuesto (art. 7.3 LTRA tras la reforma operada en el precepto por
Ley 3/2007, de 15 de marzo, en consonancia con las reglas civiles
aplicables segtn el art. 7.1 LTRA), la filiacién del hijo nacido de
cualquiera de las conyuges serd una filiacion matrimonial, y por
tanto filiacion por naturaleza, con todas las dudas que respecto de
esta dltima calificacion hemos manifestado (obviamente respecto
de la maternidad por consentimiento, no bioldgica). Serd asi cuan-
do la conyuge no gestante hubiese manifestado ante el encargado
del Registro del lugar del domicilio, su consentimiento a que cuan-

28 Debe observarse el diferente tratamiento que se hace de los consentimientos en la
legislacion estatal y autonémica catalana. En la legislacion catalana se especifica que se
trata de un consentimiento previo a la fecundacion asistida y que ha de prestarse en docu-
mento extendido en centro autorizado o en documento publico. Ello basta para atribuir la
paternidad/maternidad ya sea matrimonial o no matrimonial. Por su parte, la LTRA dife-
rencia entre tres tipos de consentimiento; por un lado el que presta el marido de la usuaria
(art. 6.3), que atribuye a la filiacion la condicion de matrimonial; por otro el que presta el
varén no casado también con anterioridad a la utilizacién de las técnicas (art. 8.2), que se
considera escrito indubitado a los efectos previstos en el art. 49 LRC, tramitacion del expe-
diente gubernativo, pero que no supone necesariamente la atribucion de la paternidad auto-
maticamente; y, finalmente, el que presta la mujer casada con otra mujer, que no se trata de
un consentimiento a la fecundacion asistida, sino un consentimiento a que se atribuya a su
favor la filiacién respecto del nacido, manifestado ante el encargado del Registro Civil del
domicilio conyugal.

El mantenimiento en el ambito estatal de los tres tipos de consentimiento deberia ser
tenido en cuenta cuando se apruebe definitivamente la Ley de Registro Civil, o en su caso
modificado en los debates parlamentarios del Proyecto de Ley existente («kBOCG» 7 de
septiembre de 2010), habida cuenta de que, como se pone de manifiesto en la exposicién
de motivos del mismo en cuanto a la filiacion, se elimina toda referencia a la no matrimo-
nial, con plena equiparacién a la matrimonial. Consecuente con tal afirmacién, no existe
precepto alguno en el Proyecto que discrimine entre el acceso al Registro de los supuestos
de filiacién matrimonial frente a la no matrimonial, lo que implica que, la remisién que
hoy se hace al art. 49 LRC para determinar la filiacién respecto del hijo nacido de usuaria
no casada en el art. 8.2 LTRA quedard vacia de contenido, salvo que en tramite de enmien-
das se fije alguna prevision para tales supuestos.
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do nazca el hijo de su conyuge se determine a su favor la filiacién
respecto del nacido 9.

29 El valor que se confiere al consentimiento para atribuir la maternidad a la pareja de
la madre bioldgica result6 decisivo en tres importantes resoluciones del Tribunal Supremo de
California de 22 de agosto de 2005 (Elisa B v.Sup ct; KM v. EG y Kristine H v.Lisa R.), en
las que se declara como madre legal de los hijos de su pareja a la mujer que convivia con la
madre bioldgica de los mismos. En ellas, el elemento intencional result6 decisivo, la decision
de compartir el proyecto de engendrar a los hijos y de tutelarlos como propios.

Las tres sentencias, (analizadas con detalle por FARNOS AMOROS, E. y GARRIGA GORI-
NA, M. [« (Madres? Pueden ser mds de una» InDret-Revista para el andlisis del Derecho
(www.indret.com) 2005,] que partieron de la inexistencia de apoyo legal en el Cédigo de
Familia de California, se apoyan en la aplicacion analdgica de determinados preceptos del
mismo relativos a la determinacion de la filiacién en parejas heterosexuales, atendiendo,
como apuntan FARNOs y GARRIGA, a la existencia de dos elementos clave: por un lado la
existencia de voluntad previa a la concepcién acerca de la filiacion de los hijos que nacen
de la reproduccion asistida y, por otro, al dato de la convivencia con los hijos y el hecho de
haberlos tratado como propios.

La primera de las sentencias —Elisa B v. Sup Ct— S125912, concluye que Elisa B y
Emily B, pareja estable no registrada desde 1993, eran legalmente las madres de los geme-
los de Emily. Ambas habian sido madres biolégicas recurriendo a la fecundacién asistida
con esperma del mismo donante. Elisa tuvo una nifia y Emily, al afio siguiente, tuvo geme-
los. El conflicto surge cuando tras la separacién de ambas, Elisa, que habia venido mante-
niendo econdmicamente a Emily y a los gemelos, dejé de pagar los alimentos de éstos,
siendo demandada por Emily. Elisa negd su maternidad respecto de los mismos.

En la segunda Sentencia —KM v. EG S125643- se planteaba si podia declararse la
maternidad de la mujer que doné 6vulos a su pareja y que habia renunciado a sus derechos de
paternidad respecto de los hijos que nacieran de la fecundacién de los mismos. Las gemelas,
nacidas como consecuencia de la fecundacién artificial, fueron registradas sélo como hijas de
la madre gestante. Tras la separacion de la pareja, la donante de los évulos (KM), solicité el
reconocimiento legal de su maternidad. Frente a la posicién de la Superior Court y la Court
of Appeal, que desestimaron tal demanda, entendiendo que la donacién de 6vulos deberia ser
tratada como la donacién de esperma, y por tanto no suponia atribucién de maternidad al
donante, la Corte Suprema entendi6 que el supuesto no debia decidirse en base a la norma
que regula la donacién de esperma porque la demandante no se limité a donar sus 6vulos,
sino que los aportd para la inseminacién de la mujer con la que convivia, en base a la existen-
cia de un proyecto comiin de convivencia con los hijos en el hogar comtn.

La tercera sentencia —Kristine H v. Lisa R. S126945—, aborda el tema de si la madre
bioldgica puede impugnar la maternidad de la mujer con la que convivia, que quedo deter-
minada por voluntad de ambas antes del nacimiento. Tras la separacion de ambas, la madre
biolégica impugnd la maternidad de su excompaiiera alegando que contravenia las Leyes
del Estado. La Corte Suprema confirm6 la legalidad de la declaracién de maternidad, con-
siderando que el procedimiento para su declaracion habia sido el adecuado y que conforme
a la doctrina del «estoppel», Kristine no podia negar la validez de la declaracion judicial de
maternidad que ella promovié.

Al hilo de estas tres sentencias nos cuestionamos si las circunstancias descritas en las
mismas encontrarian escenario y apoyo bajo la vigente legislacion espaiiola sobre técnicas
de reproduccion asistida y la correspondiente normativa del CC aplicable en materia de
filiacion. El escenario que nos presentan las mismas constituye «un después» del que nues-
tro ordenamiento y realidad social nos presenta en los momentos actuales. Nos sitta ante las
posibles acciones de impugnacién o reclamacién de filiacién una vez determinada la misma.
Hablamos de un «después», porque en los momentos actuales, ante lo tinico que se ha situa-
do el legislador y juez espaiiol, es ante la posibilidad o no de determinar una doble materni-
dad o paternidad, pero no ante lo que puede ocurrir en situaciones como las descritas en las
sentencias del Tribunal Supremo de California citadas. Piénsese que el legislador espafiol,
tan s6lo nos coloca en tal escenario cuando en el art. 8.1 LTRA alude a la imposibilidad, por
parte de la mujer o el marido que prestaron su consentimiento a la fecundacién con contri-
bucién de donante o donantes, de impugnar la filiacion matrimonial del hijo nacido como
consecuencia de tal fecundacion, pero no ha previsto nada en absoluto respecto al ejercicio
de posibles acciones de filiacién—reclamacién o impugnacién (fundamentalmente), en los
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De lo dicho se desprende que para que la filiacion tenga el
cardcter de matrimonial, el consentimiento citado ha de prestarse
antes del nacimiento y ante el encargado del Registro Civil. Ahora
bien, nada se dice respecto del momento a partir del cual el mismo
haya de prestarse y por tanto si la usuaria ha de estar casada nece-
sariamente cuando se lleve a cabo la fecundacion, porque lo decisi-
vo seglin la norma, no es que se consienta por la conyuge no usua-
ria que su conyuge sea fecundada utilizando tales técnicas (como
se exige en el art. 6.3 para la fecundacion de mujer casada con
varén, o como establecen los arts. 235-3 y 235-8 del CC Catalan
con cardcter general para cualquier tipo de matrimonio, en cuyo
caso el matrimonio ha de ser necesariamente previo al uso de las
mismas). Lo decisivo es que tal consentimiento se manifieste antes
del nacimiento, salvo que se entienda que cuando el art. 7.3 sefiala
que «cuando la mujer estuviera casada y no separada legalmente o
de hecho», debe entenderse que la misma ha de estar casada nece-
sariamente en el momento en que es sometida a la fecundacion
asistida 3.

casos de doble maternidad. En tales casos, dificilmente resultaran de aplicacion las acciones
tipicas previstas en el CC y LEC, porque las mismas se refieren a la impugnacién de la
paternidad del marido, o las que prevén la impugnacién de la maternidad nunca podrian ser
aplicables a los supuestos de maternidad derivada del consentimiento.

30 La via de atribucion de la filiacion en este caso es diferente a la prevista para los
matrimonios heterosexuales porque mientras en éstos, para que la filiacion fuese matrimo-
nial seria necesario prestar el consentimiento a la fecundacion asistida, y por tanto el matri-
monio ha de ser previo a la misma, en el segundo podria darse la situacién de fecundacion
anterior al matrimonio, matrimonio posterior y consentimiento, igualmente posterior, a la
atribucion de la filiacion, puesto que lo decisivo del precepto, el acento del mismo, se pone
en que el consentimiento se preste antes de que nazca el hijo de su conyuge, dando por
supuesta la previa fecundacién y concepcion.

Desconocemos la razén que gui6 al legislador a dar una redaccién al supuesto diferen-
te a la prevista en el art. 6.3, pero es evidente que habria resultado menos complejo unificar
los supuestos, tal y como ha hecho el legislador cataldn en su reforma del CC, o al menos
habria sido conveniente mantener, sea parcialmente, el contenido de la enmienda n.° 41 en
el Congreso (IU-Iniciativa per Catalunya-Verds) («BOCG» Serie A VIII Legislatura,
n.° 89-7, 10 de octubre de 2006), donde quedaba claro que el supuesto se aplicaba a los
casos de fecundacion asistida cuando la mujer ya estd casada («...En el caso de los matri-
monios entre mujeres, si una de las conyuges se ha sometido a las técnicas de reproduc-
cion asistida, la otra conyuge pasard a tener...»)

Podemos pensar que en el matrimonio entre mujeres, resulta decisivo para atribuir la
doble maternidad, no sélo la existencia del consentimiento de la cényuge, sino también el
previo matrimonio entre ambas. El primero necesariamente debe producirse después de la
fecundacion, puesto que se ha de practicar ante el encargado del Registro Civil, como mani-
festacion de voluntad de la futura madre frente al reconocimiento del nasciturus (nasciturus
inexistente si la manifestacion se produce antes de la fecundacion, pues nada podria reflejar
el Registro en tal caso al no existir en tal momento nada que inscribir) (diferente serfa exigir
tal consentimiento en documento publico o ante centro acreditado, porque lo que se consen-
tirfa serfa la fecundacién). El segundo requisito (previo matrimonio entre ambas) deberia
tener que acreditarse en el momento de manifestar el consentimiento ante el encargado del
Registro. Y no sélo eso, sino que el mismo existia con anterioridad a la fecha de la fecunda-
cién. Sin embargo nada de ello exige la compleja norma prevista en el art. 7.3 LTRA.

Justifica NANCLARES VALLE el diferente tratamiento de los consentimientos del con-
yuge a la fecundacion asistida de la mujer en los casos de matrimonio heterosexual (art. 6.3
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No obstante lo anterior, la DGRN, atendiendo a la finalidad de
la norma y teniendo en cuenta la aplicabilidad de la disposicion
transitoria 1.* del CC, ha considerado aplicable el criterio del cita-
do art. 7.3 de la LTRA en aquellos casos en los que, producido el
nacimiento del hijo con anterioridad a la entrada en vigor de la
Ley 3/2007, de 15 de marzo, no se pudo inscribir por tal motivo a
favor de ambas conyuges la doble maternidad, admitiendo por tanto
el consentimiento de la conyuge de la madre bioldgica con poste-
rioridad al nacimiento del menor. Tal es el criterio mantenido por
primera vez en la Resolucion de 17 de abril de 2008, que considerd
aplicable la norma citada a un supuesto en el que se habia instado
la inscripcién de nacimiento fuera de plazo de la hija bioldgica de
una mujer, nacida con anterioridad al matrimonio de ésta con otra
mujer, y antes de la entrada en vigor de la reforma del citado art. 7
LTRA, puesto que el expediente para la inscripcion de la menor
se inici6 el 23 de marzo de 2007, y la Ley 3/2007 entré en vigor el
dia 17 de marzo de 2007.

El Ministerio Fiscal se opuso a lo solicitado considerando que
al haber nacido la menor con anterioridad al matrimonio y ante la
imposibilidad de estarse a una filiacion por naturaleza, la Unica
opcion que quedaba para obtener la inscripcidn solicitada era acu-
dir a un proceso de adopcion. El Juez Encargado del Registro Civil
mediante auto de fecha 9 de mayo de 2007 ordend la inscripcion
fuera de plazo de la hija con sola filiacion materna, considerando
igualmente que para inscribir como progenitora a la conyuge de la
madre bioldgica, deberia acudirse al procedimiento de adopcion,
referencidndose el matrimonio de ambas en la inscripcion de naci-
miento practicada.

La DGRN, tras justificar la postura tradicionalmente mantenida
por el propio Centro Directivo en sus numerosas resoluciones ante-
riores, ante la inexistencia de una norma como la prevista en el
art. 7.3 LTRA, considera inscri«bible» la «doble maternidad» al
amparo del citado precepto, aun entendiendo que el supuesto al que

LTRA) y homosexual (art. 7.3 LTRA) en el hecho de que, mientras el primero se exige al
marido por estar afectado por la presuncion de paternidad, que no podra impugnarse en
caso de haber consentido la fecundacion, el segundo, el de la esposa de la usuaria no tiene
consecuencias en materia de filiacion, al no existir presuncion de paternidad en tales casos,
y por ello no se exige con cardcter previo al empleo de la técnica. («Reproduccion asistida
y doble maternidad» Aranzadi Civil n.° 7/2008 «bible» 2008/578).

TomAs MARTINEZ sin embargo entiende que la forma en que se exigen los consenti-
mientos al marido de la usuaria o a la mujer de la misma, supone un trato diferente al
conyuge del sexo femenino respecto del sexo masculino con referencia a los hijos nacidos
de la misma manera, es decir, utilizando técnicas de reproduccion asistida con material
genético ajeno al matrimonio («El consentimiento en relacion con la doble filiaciéon mater-
na matrimonial y la practica del Registro» Actualidad Civil n.° 7 —quincena del 1 al 15 de
abril de 2010, pp. 748 ss.,T. 1, La Ley 1796/2010)
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el mismo alude no era precisamente el planteado ante la DGRN,
sefialando al respecto que «...En este caso, el auto que se impugna no
se considera ajustado a la reforma del articulo 7 de la Ley 14/2006,
llevada a cabo por la Ley 3/2007, por lo que procede que sea revo-
cado y estimado el recurso interpuesto, atin cuando, en este caso la
declaracion haya sido formulada por las interesadas no antes del
nacimiento sino con posterioridad al mismo, circunstancia €sta que
no puede alterar la finalidad pretendida por la norma...» 31,

Idéntica posicion se mantiene en RR. de 14 de octubre de 2008 32
y 24 de noviembre de 2008 (La Ley: 3768452/2008).

Por otro lado, la manifestacion del consentimiento previsto en el
art. 7.3. LTRA, plantea una clara contradiccion con lo previsto en el
pfo. 2 del citado precepto. Si, conforme a este dltimo, en ningin caso
la inscripcidn en el Registro Civil reflejard los datos de los que se
pueda inferir el cardcter de la generacidn, resulta obvio que tal caréc-
ter quedard evidenciado desde el momento en que el nacido conste
como hijo matrimonial de dos mujeres, puesto que el tinico supuesto
en que ello es posible, es precisamente cuando una de ellas haya uti-
lizado las técnicas de reproduccion asistida para ser fecundada.

2. (Que ocurre cuando la cényuge no usuaria no consiente, o
lo pretende hacer tras el nacimiento del hijo? Hemos de entender
que en aquellos supuestos (fuera de los mencionados en el apartado
anterior sobre los que ha resuelto la DGRN en los que el nacimien-
to se produjo antes de la entrada en vigor de la Ley 3/2007), en los
que no se hubiese manifestado el consentimiento de la cényuge de

31 RDGRN de 17 abril de 2008 (La Ley: 3713361/2008).
32 RDGRN de 14 de octubre de 2008 (La Ley: 3719351/2008) que sefiala:

«El auto objeto de impugnacién deniega la inscripcién de la menor..., como hija de
ambas conyuges porque se solicité la determinacion de la filiacion a favor de la conyuge de
la madre con posterioridad al nacimiento. Dado que la menor nacié el 11 de enero de 2006
y la determinacién de la filiacion a favor de la conyuge de la madre sélo pudo solicitarse a
partir de la fecha de entrada en vigor de la Ley 3/2007, cabe entender que el auto se ajusta
a la literalidad del precepto tantas veces invocado sin atender a la finalidad pretendida por
la norma ni tomar en consideracion las disposiciones transitorias del Cédigo civil.

En efecto, el auto que se impugna procede que sea revocado y estimado el recurso
interpuesto, aun cuando la declaracion haya sido formulada por las interesadas no antes del
nacimiento sino con posterioridad al mismo, circunstancia ésta que no puede alterar la
finalidad pretendida por la norma, puesto que han de tomarse en consideracion las orienta-
ciones que se desprenden de las disposiciones transitorias del Cédigo civil... Y en este
sentido debe hacerse en esta materia aplicacién analdgica de la disposicion transitoria pri-
mera del Cédigo civil en su redaccion originaria, ya que siendo asi que el derecho al reco-
nocimiento de la filiacién materna de la casada con la madre gestante se introduce «ex
novo» en nuestro ordenamiento juridico, con norma de rango legal, por la Ley 3/2007, por
referencia a la situacion legislativa inmediatamente anterior, ello supone que, aplicando
analdégicamente la citada disposicion transitoria primera... tal derecho «tendrd efecto desde
luego», aunque el hecho —en este caso el nacimiento— que lo origine se verificara bajo la
legislacion anterior...»
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la mujer usuaria, antes del nacimiento del hijo 33, la tinica forma de
determinar la filiacion a favor de aquélla seria mediante la Adop-
cion que, de conformidad con lo dispuesto en el art. 176.2, 2.* CC,
no requerira la propuesta previa de la entidad publica, ni producira
la extincidn de vinculos juridicos con la familia bioldgica segtn se
desprende del art. 178.2,1.° CC Sin embargo, requeriria, por apli-
cacion de lo dispuesto en el art. 175.1 CC , que la conyuge adop-
tante tuviera mds de 25 afnos, exigencia que sin embargo no se
requiere en el art. 235-30 1b) del CC Catalan (Ley 25/2010, de 29
de julio del libro segundo del CC de Cataluiia, relativo a la persona
y la familia («BOE» de 21-8-2010).

3. (Qué filiacion tendria el hijo nacido de una de las conyuges
con donacién de 6vulos de su conyuge, fecundada con esperma de
donante?

33 Coherente con sus planteamientos anteriores, la DGRN mantiene la inaplicacién
del art. 7.3. LTRA en los supuestos en los que no se presta el consentimiento de la cényuge
de la usuaria de las técnicas de reproduccion asistida antes del nacimiento del hijo, cuando
éste se ha producido tras la entrada en vigor de la Ley 3/2007 de 15 de marzo. Tal es la
posicién mantenida en R de 26 de noviembre de 2008 (La Ley: 3768483/2008) en un
supuesto en el que se pretendia por las promotoras, unidas en matrimonio en agosto
de 2007, que en la inscripcion de nacimiento de las hijas de una de ellas, se rectificase la
existencia de error relativo al estado civil de ésta, que no era soltera sino casada, y que se
identificase a su conyuge, «a los efectos de la patria potestad de las menores y de la desig-
nacion de su apellido». Dichas hijas, nacidas ambas, el 4 de diciembre de 2007, fueron
inscritas con la sola filiacion materna y con los apellidos de la madre en el mismo orden
que ésta los ostenta. Por la Juez Encargada del Registro se dict6 auto de 5 de marzo
de 2008, por el que se estimaba parcialmente el recurso y se rectificaba el estado civil de la
madre, pero se desestimaba la segunda de las peticiones de la promotora. Dicho auto, en la
parte denegada, constituye el objeto del presente recurso.

No constando en el caso descrito la existencia de consentimiento anterior al nacimien-
to de las menores, la DGRN considera inaplicable el art. 7.3 LTRA: «...segtn resulta del
precepto transcrito, la manifestacién ha de hacerse antes de que nazca el hijo, y no hay
constancia en el presente caso de que en el momento adecuado se formulase dicha mani-
festacion, por lo que al ser inscritas las nacidas con la filiacién de la madre biolégica, no se
produjo el error denunciado... Esta Direccion General en recientes resoluciones ha admi-
tido la filiacién de la cényuge no gestante en supuestos en que el hijo habia nacido antes de
la entrada en vigor del articulo transcrito en el fundamento anterior y la manifestacion
mencionada se habia hecho con posterioridad. Para ello se han tenido en cuenta las orien-
taciones que se desprenden de las disposiciones transitorias del Codigo civil, anadidas a su
segunda edicion para regular la transicion entre éste y el Derecho anterior. Y, en ese senti-
do, se ha hecho una aplicacién analdgica de la disposicién transitoria primera del Cédigo
civil en su redaccion originaria, ya que siendo asi que el derecho al reconocimiento de la
filiacién materna de la casada con la madre gestante se introduce «ex novo» en nuestro
Ordenamiento juridico, con norma de rango legal, por la Ley 3/2007, por referencia a la
situacién legislativa inmediatamente anterior, ello supone que, aplicando analégicamente
la citada disposicidn transitoria primera del Cédigo civil en su redaccion originaria, tal
derecho “tendra efecto desde luego”, aunque el hecho —en los casos contemplados, el naci-
miento— que lo origine se verificara bajo la legislacion anterior. Pero el presente caso es
diferente puesto que el nacimiento se ha producido, no bajo la vigencia de la legislacion
anterior, sino estando vigente la norma actual y no hay razén para que la repetida manifes-
tacion sobre la filiacién de la conyuge no gestante, no se hubiese hecho con anterioridad al
nacimiento. En consecuencia, la interesada sdlo podré obtener lo que ahora ha pretendido
por la via inadecuada de la rectificacion de errores a través del instituto de la adopcion...»
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La respuesta ha de ser la misma que la sefialada en el apartado
anterior, si se cumplen las condiciones sefialadas en el art. 7.3. LTRA.
Lo decisivo para responder en tal sentido encuentra su respuesta en
el hecho de que, por un lado la maternidad bioldgica correspondera
a la madre que pare al hijo (madre gestante), pero no a su conyuge
(madre genética donante del 6vulo) criterio que se desprende clara-
mente de lo dispuesto en el art. 10.2 LTRA. La maternidad, en su
caso, de la conyuge de la usuaria, donante a su vez del évulo fecun-
dado con material genésico de donante, vendra determinada por el
consentimiento a la atribucion de la filiacion del nacido en su favor
conforme prevé el citado art. 7.3, pero no por el hecho de haber
donado sus 6vulos para tal fecundacién 34.

Lo peculiar de este supuesto, que ni mucho menos resulta una
ficcidn, sino una posibilidad admitida por la Comision Nacional de
Reproduccion Asistida en 2008, se encuentra en la excepcion que la
misma otorga frente al cardcter confidencial y anénimo frente a las
usuarias, de la identidad del donante, sea de esperma o de évulos,
con la excepcion, hasta ahora, de la donacién de esperma por el mari-
do o pareja de la usuaria para que la misma sea fecundada con €13>.

34 El tema fue abordado, como hemos sefialado anteriormente, en la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de California, de 22 de agosto de 2005 (KM v. EG, S125643) Vid. Nota 29.

Como apuntan FARNGS y GARRIGA, en este caso, para justificar la maternidad de quien
aportd los 6vulos a la fecundacion, aun habiendo renunciado previamente a ella, el Tribunal
Supremo no sélo atiende a la participacion de ambas mujeres en la concepcion y cuidado de los
hijos, sino también al vinculo genético que une a la donante de 6vulos con los hijos. (Ob. cit p. 3)

El razonamiento de la citada sentencia, hoy por hoy, en nuestro sistema legal no seria
posible ni aplicable en cuanto a la dltima de las afirmaciones, teniendo en cuenta que
queda descartada la existencia de vinculos legales entre el donante y los hijos nacidos de la
fecundacion artificial (art. 8.3 LTRA).

3 El Dictamen de 4 de diciembre de 2008, de la Comision Nacional de Reproduc-
ci6n Asistida, informé favorablemente a la admision de la donacién entre mujeres casadas,
del 6vulo de una de ellas para ser fecundado en la otra con esperma de donante, siendo por
tanto una, la madre genética y la otra la madre gestante. La Comision sugirié la necesidad
de reformar la LTRA para permitir directamente esta posibilidad, teniendo en cuenta que,
conforme a la misma, tanto la donacién de 6vulos como la de esperma ha de ser anénima y
en este caso no sucede asi.

El método, que se ha venido a denominar <ROPA» (Recepcion de dvulos de la pareja)
se trata del mismo tratamiento de fecundacion in vitro con donante de évulos anénima, sin
embargo socialmente representa una revolucion, hasta tal punto que no estd exenta de contro-
versia. Hay quien lo considera una donacién de 6vulos, y al no ser andnima, considera que
esta prohibida. Otros centros creen que en el momento que se equipard el matrimonio homo-
sexual al heterosexual, dej6 de tratarse de una donacién, sino que un miembro de la pareja
comparte sus gametos con el otro, lo mismo que cuando en un proceso in vitro, el marido
cede su esperma a su mujer. El informe en positivo de la Comisién Nacional de Reproduc-
cién Humana Asistida ha abierto formalmente ésta posibilidad. Es un método especialmente
indicado para aquellas parejas en las que una de ellas tiene problemas de fertilidad, pero
desea quedarse embarazada. También lo utilizan parejas de mujeres que necesitan sentirse
biolégicamente madres las dos de la misma criatura, de manera que en el segundo embarazo
intercambian los papeles, y quien fue donante se convierte en gestante.

El método descrito es basicamente una fecundacion in-vitro: una mujer pone el 6vulo
y la otra, que llevara adelante la gestacion, pone su ttero. El Gnico requisito es que deben
haber formalizado su matrimonio. La que cede el 6vulo, se somete durante quince dias a un
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2.2  Matrimonio entre dos hombres

Hoy por hoy, bajo el &mbito normativo actual no es posible, por
razones obvias, acudir a la aplicacion de la LTRA para atribuir una
doble paternidad por naturaleza a dos hombres casados y por tanto
proceder a la equiparacién del matrimonio heterosexual con el
matrimonio entre dos hombres a tales efectos 3.

Sin embargo, la via a la que se recurre en los momentos actua-
les para llegar a esa doble paternidad «por naturaleza» se encuen-
tra, bajo una gran discusion y polémica social, legal y doctrinal, en
el recurso a la denominada «gestacion por sustitucidon», prohibida
sin embargo expresamente en el art. 10 de la LTRA, que declara
nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gesta-
cidn, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filia-
cion materna a favor del contratante o de un tercero (pfo.1.°)37. La
filiacion de los hijos nacidos por gestacidon de sustitucion serd
determinada por el parto (pfo. 2.°), quedando a salvo no obstante la
posible accién de reclamacion de la paternidad respecto del padre
biolégico, conforme a las reglas generales (pfo. 3.°). El cauce legal
por tanto, en estos momentos, para acceder a la doble paternidad
queda restringido a la adopcién.

Sin perjuicio de que al referirnos a la determinacion de la pater-
nidad por via de adopcidn en estos casos analicemos cada uno de
los supuestos ante los que nos sitia la legislacién vigente (adop-
cién simultanea o sucesiva), conviene hacer aqui, en este momento,
alguna breve reflexion sobre ello, para tratar de entender las razo-
nes que pueden guiar a que los matrimonios entre varones recurran

tratamiento de estimulacion ovdrica. Cuando los évulos estan maduros, se le extraen
mediante una puncién. La mujer gestante recibe a su vez un tratamiento hormonal para
preparar su ttero coincidiendo con el tratamiento de su esposa. Y llegado el dia D, pasados
tres dias después de la puncion, la futura gestante se somete a una transferencia de los
embriones. (Vid. www.reproduccion asistida.org)

En relacién con estos supuestos, no obstante, Tomds MARTINEZ, apunta, con 16gica
(de momento seglin mi opinién), que esto en estos momentos resulta irrelevante a efectos
juridicos, puesto que legalmente seran madres las dos, de prestar la segunda el consenti-
miento («El consentimiento en relacion con la doble filiacion materna matrimonial y la
practica del Registro Civil» AC n.° 7, abril 2010, pp.748 y ss., La Ley 1796/2010)

36 Ello con independencia, claro estd, de la posible atribucion de la paternidad a un
varén, casado o unido de hecho con una mujer fecundada con su esperma o con contribu-
cion de donante, utilizando para ello las Técnicas de Reproduccion Asistida (supuestos
previstos expresamente en la LTRA —arts. 6.3 y 8.2—). Pero estos supuestos, obviamente
no son objeto de debate ni de discusion en nuestro trabajo.

37 Sefiala QUINONES ESCAMEZ que el art. 10 LTRHA es una Ley contractual de policia,
pero que la nulidad del contrato no es de caracter absoluto ni entraiia la consecuencia grave,
para el status filii, de que no pueda reconocerse la filiacion bioldgica paterna ante los tribuna-
les. No estamos, afirma, ante una nulidad absoluta o ante una solucién dréstica del fraus omnia
corumpit, que dejaria a los menores huérfanos o apatridas (o extranjeros) («Doble filiacion
paterna de gemelos nacidos en el extranjero mediante maternidad subrogada. —En torno a la
RDGRN de 18 de febrero de 2009—» InDret 2009, www.indret.com, p. 40).
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a tales vias de atribucion de filiacion frente al recurso a la adop-
cion. Una de las posibles razones que pueden justificar la eleccion
de tal opcion se encuentra quizd en el hecho de que si bien nuestra
legislacidn nacional y autondmica no veta, sino que permite, (pese
a los problemas puntuales que sefalaremos méas adelante), la posi-
bilidad de adopcion conjunta por dos varones casados, esta posibi-
lidad se limita cuando se recurre a la Adopcién Internacional,
donde son numerosos los paises que no sélo no permiten la adop-
cién conjunta, sino que excluyen incluso la posible adopcién indi-
vidual por persona homosexual 38. Ello evidentemente es un obstacu-

3% Dentro de los paises europeos la permisividad es cada vez mayor. Prueba de ello es
que en los ultimos afios han aumentado el nimero de paises que permiten la adopcién con-
junta por parte de parejas del mismo sexo, casadas o bajo situacién de unién de hecho o
pareja estable. En Holanda, con la promulgacion de la Ley de 21 de diciembre de 2000, se
permite la adopcién conjunta por parejas que lleven conviviendo tres aflos como minimo,
siendo posible igualmente adoptar al hijo de la pareja. En Dinamarca, desde 1999 la adop-
cién dnicamente estaba contemplada para los hijos de la pareja, pero en marzo de 2009 el
parlamento aprobé la adopcién conjunta, que se materializa en Ley en mayo de 2010. Bélgi-
ca, que fue el segundo Estado del mundo en regularizar el matrimonio entre personas del
mismo sexo en el afio 2003, no permitié sin embargo la adopcién por parte de estos matrimo-
nios hasta 2006 (Ley de 18 de mayo de 2006). En 1996 Islandia fue el cuarto pais del mundo
que reguld las parejas de hecho formadas por personas del mismo sexo, a las que se les reco-
nocié derechos similares al matrimonio. Estos derechos fueron ampliados en 2006 con el
reconocimiento de la adopcion conjunta para las parejas que lleven por lo menos cinco afios
de relacion estable. Noruega aprobé el 11 de junio de 2008 la propuesta para otorgar los
mismos derechos de bodas y adopciones a las parejas del mismo sexo que a las heterosexua-
les. En Suecia se aprobé en 1995 una ley de parejas del mismo género, que amplié en 2003
los derechos de estas parejas a la adopcion. En Reino Unido se permiten las uniones de
homosexuales desde 1 de enero de 2005, y la adopcioén desde 1 de agosto de 2006.

En algunos paises, aunque se considera legal el matrimonio o la unién de hecho entre
personas del mismo sexo, sin embargo no se permite la adopcién por parte de los miem-
bros de la pareja. Tal es el caso de Portugal donde se reconoce el matrimonio homosexual
desde el 17 de mayo de 2010 pero se excluye el derecho a adoptar de Francia, que recono-
ce las Uniones Civiles o «Pactos de Solidaridad Civil» (PACS) desde 1999, pero no se
menciona el derecho a la adopcién conjunta; Eslovenia, donde se legalizaron las uniones
civiles para parejas homosexuales el 22 de junio de 2006, pero se excluyen cualquier tipo
de derechos relativos a la adopcién; Suiza donde se reconoce la unién civil entre personas
del mismo sexo desde el 1 de enero de 2007, pero no estd permitida la adopcién; Chequia,
cuyo Parlamento aprobd el 15 de marzo del 2006 la Ley de unién civil entre personas del
mismo sexo, permitiendo la adopcion de los hijos bioldgicos de los contrayentes por parte
de su conyuge, pero prohibe a las parejas del mismo sexo el acceso a la adopcién de otros
nifios; Croacia, que permite uniones de hecho desde 2003, pero no permite la adopcién o
Hungria que permitiendo las uniones de hecho, sin registrar, desde 1996, y registradas
desde enero de 2009, no permite tampoco la adopcion.

Fuera del continente europeo, en la Reptiblica Argentina permite la adopcion por una
persona, sin referencia alguna a la identidad o preferencia sexual del adoptante. Tras la
modificacién del Cédigo Civil, el 15 de julio de 2010, se permite el matrimonio entre per-
sonas del mismo sexo, otorgdandoles asi el derecho de adoptar conjuntamente, con los mis-
mos requisitos que ya existian para los matrimonios entre personas de distinto sexo. Igual-
mente en México, el 21 de diciembre de 2009, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal,
en la Ciudad de México, aprobd el establecimiento del matrimonio entre personas del
mismo sexo, incluyendo su derecho a la adopcidn. Israel por su parte se convirtié
el 11 de febrero de 2008 en el primer pais de Asia en autorizar la adopcién homoparental.
Los gays y lesbianas no sélo estdn autorizados a adoptar a los hijos biolégicos de su com-
paiiero del mismo sexo, sino también a adoptar otros nifos. La situacién en Estados Uni-
dos varia segtin los Estados, asi en algunos, o estd vetada al circunscribirse sé6lo a los
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lo fundamental que impide en muchos casos que quienes, queriendo
tener hijos comunes, no puedan tenerlos, ya que actualmente los
supuestos de adopciones nacionales son mucho més limitados que
las adopciones internacionales.

No obstante también se esgrime el derecho a «ser padres» en pie
de igualdad, a la doble paternidad «matrimonial por naturaleza» con
apoyo en la realidad creada por el propio legislador al permitir los
supuestos de doble maternidad «por naturaleza», asi como la larga
duracién de los procesos de adopcion, cuestiones todas ellas discuti-
bles y discutidas pero que han conducido a que la politica de «hechos
consumados» nos sitde ante la realidad de hijos nacidos recurriendo
a la «gestacion por sustitucion» y cuya filiacién ha de determinarse
sobre la base de una legislacién permisiva a la que se recurre, frente
a una legislacion prohibitiva como la espafiola .

matrimonios, o estd directamente proscrita, mientras que en otros, los tribunales permiten
la adopcion del compaiiero o conyuge del progenitor biolégico (Sobre el particular vid.
NANCLARES VALLE, J., «La adopcion por parejas homosexuales en Derecho Navarro.
Comentario critico al articulo 8 de la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio. «BIB» 2001/728-
Aranzadi Civil 8/2001, pp. 5 ss.)

No obstante, pese a los avances en esta materia en la legislacion europea, no ha ocurrido
lo mismo en la legislacién de aquellos paises a los que mds se suele recurrir para adoptar. No
se reconoce ni dentro del continente africano (salvo el caso de Sudéfrica que permite la adop-
cioén por personas del mismo sexo desde 2002), ni en América Latina (Pese a la informacion
trasmitida sobre la permisividad en Uruguay, la Ley n.° 18590, de 18 de septiembre de 2009,
que modifica a la Ley 17823 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, aunque introduce en
su art. 139 la posibilidad de adopcién por el cényuge o concubino, del hijo del otro, no incluye
los supuestos de parejas del mismo sexo. Prueba de ello es que con la modificacién del art. 27.9
por la misma Ley anteriormente citada, al fijar el orden de los apellidos de los hijos en tales
casos, se sigue manteniendo el binomio apellido paterno/materno) (http://www.parlamento.
gub.uy/htmlstat/pl/codigos/estudioslegislativos/CodigoNinez YAdolescente2010-03.pdf). En
Colombia en 2009 se pronuncid el Juzgado de lo Penal de circuito de Rionegro (Antioquia)
otorgando a favor de la madre no biol6gica de un menor, el derecho a adoptar al hijo de su
pareja. Cuestion que fue recurrida ante la Corte Constitucional por la Procuraduria General de
la Nacion el 18 de junio de 2010, que resolviera este caso en sentencia unificada de Tutela
(http://www.procuraduria.gov.co/html/noticias_2010/noticias_423.htm)

Tampoco en Asia se permite la adopcion por parejas del mismo sexo, salvo en Cambo-
yay Filipinas. Incluso en China, uno de los paises de mds demanda de adopciones interna-
cionales en Espaiia en los tltimos afos, se han endurecido los requisitos de idoneidad para
la adopcién desde mayo de 2007 por parte del Centro Chino de Adopciones (CCA), aun-
que la Ley General de Adopcién de 1992 no ha cambiado, no permitiendo a los homo-
sexuales la adopcion (los adoptantes solteros han de presentar junto con la documentacion
requerida, certificado notarial de «heterosexualidad») (http://www.abCEs/hemeroteca/his-
torico-28-04-2007/abc/Sociedad/china-endurece-los-requisitos-para-la-adopcion-y-da-
prioridad-a-los-matrimonios-heterosexuales_1632804180522.html)

39 Lamayoria de los supuestos que han llegado a los Tribunales, a los que haremos refe-
rencia oportunamente tienen su origen en contratos de subrogacién de maternidad llevados a
cabo en estados como California, Ucrania o Rusia, donde, tanto la legislacién como los tribuna-
les permiten tal opcion a los extranjeros no residentes sin limitaciones de ningtn tipo y sin
tomar en consideracion si su legislacion de origen permite o prohibe el uso de tales practicas.

Por un lado, como analiza detenidamente QUINONES ESCAMEZ, A., («Doble filiacién
paterna de gemelos nacidos en el extranjero mediante maternidad subrogada —En torno a la
RDGRN de 18 de febrero de 2009—» InDret 2009, www.indret.com, p. 6), la maternidad
subrogada en California encuentra su apoyo en el Cédigo de Familia de California (Califor-
nia Family Code, sections 7630. 3 y 7650) y en el precedente de la Sentencia de la Corte
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Lo cierto es que en los momentos actuales, el recurso a la paterni-
dad subrogada atn no tiene una respuesta definitiva en nuestro orde-
namiento, pese a la evidencia de su prohibicién en la LTRA y cabe

Suprema de California Johnson v. Calvert, de 20 de mayo de 1993 (5 Cal.4th 84, 851 P.2d 776)
(En la misma da validez al contrato subrogacion gestacional celebrado entre los «padres
intencionales» y la madre de alquiler, para concebir un hijo genéticamente relacionado con la
pareja. A la madre de alquiler se le implanté un cigoto, resultante de la fecundacion in vitro
de un 6vulo de la esposa con esperma del marido. La madre de alquiler inicialmente renuncié
a su maternidad, que fue sin embargo demandada posteriormente por ella tras deteriorarse las
relaciones con el matrimonio Calvert. Tanto El Tribunal de Primera Instancia, como la Corte
de Apelacién y el Tribunal Supremo de California consideraron la paternidad de los conyu-
ges Calvert, entendiendo que bajo la seccion 7610 del Codigo de Familia Californiano, tanto
la madre de alquiler como la esposa que aportd su 6vulo a la fecundacién, podrian ser consi-
deradas como madres (una por haber dado a luz al menor, y la otra por la existencia de rela-
cion genética con el mismo). El Tribunal Supremo de California decidi6é que dos mujeres no
podian tener derechos como madres naturales y decidié romper el empate en favor de los
padres que ya, antes de la concepcion tenfan la intencion de criar al nifio y cuidarlo durante
su minoria. Es el elemento intencional el que determina la maternidad. En suma, el tribunal
Johnson decidi6 que las personas que entran en un acuerdo de subrogacion gestacional con la
intencién de cuidar al nifio durante su minoria resultante serdn de los padres legales del
nifio.

La practica resulta tan habitual y normal en California que existen agencias dedicadas
a gestionar todo lo relacionado con la gestacién por sustitucién, programa de actuacion,
presentacion de los perfiles de las donantes, sistema de financiacién (los costes, con exa-
men médico, honorarios de alquiler, documentacién y procedimientos legales... pueden
oscilar en torno a los 120.000$/165.000$ en algunos de los programas existentes. (Ej.
Agencia Growing Generation: http://www.growinggenerations.com/. Agencia Conceive
Abilities: http://www.conceiveabilities.com/ ).

La legislacion rusa por su parte es una de las mas liberales en el mundo en lo que se
refiere a la aplicacién de las técnicas de reproduccion asistida. Los aspectos legales de la
maternidad subrogada se rigen por el Cédigo de Familia de la Federacion de Rusia (art. 51,
clausula 4) y los fundamentos de la legislacion rusa sobre proteccion de la salud de la ciu-
dadania. La parte médica del alquiler de vientres viene regulada por la Orden n.° 67 del
Ministerio de Salud Publica de la Federacion de Rusia. Conforme a la Ley Baésica
n.° 5487-1 «Sobre la proteccion de la salud de los ciudadanos de la Federacién de Rusia»,
de 22 de junio de 1993, se permite que cualquier mujer pueda ser sometida a una fecunda-
cién in vitro o una implantacién del embrién y hacerse madre subrogada o reproductiva,
previo consentimiento de ella y de su marido (si estd casada). No todas las mujeres pueden
ser madres de alquiler. El anexo n.° 1 a la Orden ministerial citada establece que: «Podran
ser madres subrogadas las mujeres que hayan consentido voluntariamente la participacion
en dicho programa y que retinan los requisitos siguientes: Tener una edad de entre 20 y 35
afios; Tener un hijo propio sano; Tener una buena salud psiquica y somatica».

Tal y como se ha indicado, la maternidad subrogada, prevista en el art. 51.4 del C6di-
go de Familia Ruso, permite que las personas casadas, que han consentido por escrito la
inseminacién en otra mujer, serdn considerados como padres tan sélo constando el consen-
timiento de la madre subrogada, no siendo necesario para ello ni adopcién del menor ni
resolucion judicial. Tampoco constara en el certificado de nacimiento en tal caso el nombre
de la madre, no siendo necesario, como ocurre en UK o Ucrania, esperar la «parental
order». Andlogos derechos se confieren a las parejas homosexuales, casadas o no, y perso-
nas solteras, a las que se aplica por analogia (art. 5 Cédigo de Familia Ruso). Para ello se
necesita decision judicial (Por Sentencia de 5 de agosto de 2009, la Corte de St. Petersburg,
reconocio tal derecho a una madre soltera). Por su parte, la sentencia de 3 de noviembre de
2009, de la Corte de Distrito de Mosct, adopt6 el mismo criterio en un caso similar. En
sentencia de 4 de agosto de 2010 la Corte de Moscu reconoce el derecho a la paternidad
subrogada de un hombre soltero sin constar los datos correspondientes de la madre (K.N.
Svitnev. (Rosjurisconsulting Reproductive Law et Ethics Researchs Center. Moscow,
Russian Federation «Surrogacy and its legal regulation in Russia». (5.* Congreso mundial
de la Asociacion de Medicina Reproductiva 10-13 de octubre de 2010 Mosct) (www.
rbmonline.com) (vid. http://www.jurconsult.ru/es/news/) y (http://www.surrogacy.ru/es/).
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decir, no sin gran preocupacion, que las soluciones que sobre el
particular se estan adoptando mds parecen responder a una suerte
de legislacion ad hoc para «el caso concreto» que a una forma de
legislar pausada y meditada en consonancia con la trascendencia
que requiere legislar en materia de filiacién por un lado, y coordi-
nar lo que se legisla con el resto de la normativa sobre la materia
aplicable al caso.

Obligada es la referencia aqui a la Resolucién de la DGRN
de 18 de febrero de 2009 (RJ/2009/1735) y a las consecuencias que
de la misma se han derivado, en la que se resuelve por primera vez
sobre la solicitud de dos ciudadanos espanoles, varones, ca§ad0s
en 2005, de inscripcién en el Registro Civil Consular de Los Ange-
les (Estados Unidos), del nacimiento de sus hijos, nacidos en San
Diego, California (Estados Unidos), en octubre de 2008, mediante
«gestacion por sustitucion».

El Encargado del Registro Civil Consular, denego lo solicitado
por los interesados, con apoyo en la prohibicién de la denominada
«gestacion de sustitucion» (art. 10 LTRA). Los padres interpusieron
recurso ante la DGRN, solicitando la inscripcion de los menores en
el Registro Civil espafiol. La DGRN admitié el recurso y acepté la
inscripcion de los nacidos como hijos del matrimonio, por aplicacion
del art. 81 RRC, considerando que se trataba de la inscripcion del
nacimiento mediante presentacion de la correspondiente certifica-
cion registral extranjera en la que consta el nacimiento y la filiacién
del nacido, y en tal caso el acceso de la misma al Registro Civil espa-
nol constituye no una cuestiéon de «Derecho aplicable», sino una
cuestion de «validez extraterritorial de decisiones extranjeras en
Espaifia», en este caso, una cuestion de acceso de las certificaciones
registrales extranjeras al Registro, lo que excluye, por tanto, la utili-
zacion de las normas espafiolas de conflicto de Leyes, y en concreto,
la del art. 9.4 del Cddigo civil. Por tanto, también excluye la aplica-
cion de la Ley sustantiva a la que tales normas de conflicto espafolas
pudieran conducir, como la Ley 14/2006, de 26 de mayo de 2006
sobre técnicas de reproduccién humana asistida y por tanto a la
inaplicacion de la prohibicion prevista en el art. 10 LTRA 40,

40 La DGRN considera que son aplicables en el presente caso las normas juridicas
espafiolas que regulan el acceso al Registro Civil espafiol de las certificaciones registrales
extranjeras, esto es, el art. 81 del Reglamento del Registro Civil y no las normas de conflic-
to espafiolas y tampoco las normas sustantivas espafiolas que determinan la filiacion. Con
arreglo al citado precepto el legislador espafiol no exige que la solucién dada a la cuestion
juridica que consta en la certificacion registral extranjera sea igual o idéntica a la solucion
que ofrecen las normas juridicas espafiolas. Las certificaciones registrales extranjeras
deben superar un «control de legalidad», pero dicho control de legalidad no consiste en
exigir que la autoridad registral extranjera haya resuelto el caso de modo idéntico a como
lo habria resuelto una autoridad registral espafiola.
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Por otro lado, la DGRN considerd, y este es quizd el tema més
polémico de lo planteado en la misma, que la certificacion registral
californiana, no vulnera el orden publico internacional, ni lesiona
los principios juridicos basicos del Derecho espafiol que garantizan
la cohesién moral y juridica de la sociedad espafiola, ni dana los
intereses generales, ni perjudica la estructura juridica basica del
Derecho espaiiol y, por ello, tampoco lesiona la organizacién moral
y juridica general, basica y fundamental de aquélla4!.

Igualmente se afirma que la actuacion de los conyuges, al pre-
tender la inscripcion en el Registro de los menores, no implica una
actuacion en fraude de Ley (art. 12.4 del CC para los casos interna-
cionales y, en general, el art. 6.4 del mismo cuerpo legal). Los inte-
resados no han utilizado, segin la DGRN, una «norma de conflic-
to» ni tampoco cualquier otra norma con el fin de eludir una Ley
imperativa espafiola. No se ha alterado el punto de conexion de la
norma de conflicto espafiola, mediante, por ejemplo, un cambio

(Un andlisis completo y detallado de la misma lo realiza A. QUINONES ESCAMEZ
«Doble filiacién paterna de gemelos nacidos en el extranjero mediante maternidad subro-
gada». Revista InDret. Julio 2009. www.indret.com )

41 Se apoya para mantener tal postura en afirmaciones, a mi juicio bastante discuti-
bles, desde un punto de vista de estricta legalidad, dada la existencia de una norma clara y
precisa que prohibe la subrogacion de la maternidad. Los argumentos son los siguientes:

1. La admision en Derecho espaiiol de la filiacién en favor de dos varones en casos
de adopcion, sin que quepa distinguir entre hijos adoptados e hijos naturales, ya que ambos
son iguales ante la Ley (art. 14 CE). Si la filiacion de un hijo adoptado puede quedar esta-
blecida en favor de dos sujetos varones, idéntica solucion debe proceder también en el caso
de los hijos naturales.

2. Laadmisién en Derecho espaiiol de que la filiacion de un hijo conste en el Regis-
tro Civil a favor de dos mujeres, personas del mismo sexo (art. 7.3 LTRA). Por esta razén,
no permitir que la filiacion de los nacidos conste en favor de dos varones resultaria discri-
minatorio por una razén de sexo, lo que estd radicalmente prohibido por el art. 14 CE.

3. Elinterés superior del menor aconseja proceder a la inscripcion en el Registro
civil espafiol de la filiacién que figura en el Registro extranjero y en la certificacién regis-
tral extranjera a favor de dos mujeres o dos varones. En efecto, en el caso de rechazar la
inscripcion de la filiacién en el Registro Civil espaiol, podria resultar que los hijos, de
nacionalidad espafiola, quedarifan privados de una filiacién inscrita en el Registro Civil, lo
que vulnera el art. 3 de la Convencidn sobre los derechos del niflo, hecha en Nueva York
el 20 de noviembre de 1989 (RCL 1990, 2712) («BOE» nim. 313, de 31 de diciembre de
1990), en vigor para Espafia desde el 5 de enero de 1991.

4. El «interés superior del menor» al que alude el antes citado art. 3 de la Conven-
cion sobre los derechos del nifio, hecha en Nueva York el 20 de noviembre de 1989 se
traduce en el derecho de dicho menor a una «identidad tnica», como ha destacado recien-
temente el Tribunal de Justicia de la Unién Europea [STJUE 2 de octubre de 2003
(TJCE 2003, 314), caso Garcia Avello, STJUE 14 de octubre de 2008 (TICE 2008, 235),
caso Grunkin-Paul]. La inscripcion de la certificacion registral californiana en el Registro
Civil espaiiol es el modo mas efectivo para dar cumplimiento a este derecho de los meno-
res a su identidad tnica por encima de las fronteras estatales.

5 En el Derecho espafiol, la filiacién natural no se determina necesariamente por el
hecho de la «vinculacién genética» entre los sujetos implicados, como se deduce del antes
citado art. 7.3 de la Ley 14/2006, precepto que permite que la filiacion natural de un hijo
conste en el Registro Civil a favor de dos mujeres, personas del mismo sexo. Por ello, no
existen obstdculos juridicos a la inscripcion en el Registro Civil espafiol de una certifica-
cion registral extranjera que establezca la filiacién en favor de dos varones espafioles.
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artificioso de la nacionalidad de los nacidos para provocar la apli-
cacion de la Ley de California mediante la creacion de una conexién
existente pero ficticia y vacia de contenido con el Estado de Cali-
fornia42. 'Y tampoco se puede estimar que los interesados hayan
incurrido en el conocido como «Férum Shopping fraudulento» al
haber situado la cuestién de la determinacién de la filiacién en
manos de las autoridades californianas con el fin de eludir la Ley
imperativa espafiola. En efecto, la certificacion registral california-
na no es una sentencia judicial que causa estado de cosa juzgada y
que se intenta introducir en Espafia para provocar un estado inalte-
rable de filiacion oponible erga omnes.

La tan discutida Resolucion fue recurrida en su momento por la
Fiscalia, habiéndose resuelto recientemente sobre el recurso por
SJPIn.° 15 de Valencia de 17 de septiembre de 2010 (n.° 193/2010) 43.
La sentencia estima el recurso presentado y anula la inscripcion de
la doble paternidad en el Registro Civil, sobre la base de la prohibi-
cion en la Ley espafiola del embarazo por sustitucion, considerando
que el sistema juridico espafiol dispone de instrumentos para conse-
guir por otras vias la satisfaccion de los intereses de los menores.

Acertadamente, entendemos, en términos de estricta legalidad,
el JPI argumenta que la inscripcidn en el Registro de la certifica-
cién de nacimiento extranjera por via del art. 81 RRC, ha de apli-
carse en consonancia con lo dispuesto en el art. 23 LRC, de mayor
valor normativo que el texto reglamentario, conforme al cual, para
practicar la inscripcién del nacimiento sin previo expediente, por
certificacion de asientos extendidos en Registros extranjeros, es
necesario, por un lado, que se compruebe la realidad del hecho ins-
crito, y por otro, la legalidad conforme a la Ley espafiola. El Juzga-

42 Estudia con gran detalle QUINONES ESCAMEZ la existencia o no de fraude de
ley en el supuesto, considerando que en el caso, la DGRN lo acota a los supuestos que en
la normativa se entienden estrictamente por fraude de Ley en los conflictos de Leyes
(art. 12.4 CC). Sin embargo, apunta: «...LL.a maternidad subrogada puede servir de banco de
pruebas al “fraude al conflicto de calificaciones”, y por tanto, a la norma de conflicto... En
la maternidad subrogada el contrato absorbe (oculta) la pretension de la filiacion, desloca-
lizando tal cuestion o internacionalizando la situacion juridica para atraer la competencia
de los tribunales y el derecho aplicable al pais donde se celebra el contrato y la practica
médica a realizar.

El juez extranjero se pronuncia (en base a su Ley) sobre la filiacién de unos futuros
hijos de espaioles residentes, antes incluso de su nacimiento, no teniendo su competencia
origen mds que en la voluntad de las partes (contrato) en una materia (la filiacion y el esta-
do civil de los menores) que no es de la libre disposicién de las mismas. El contrato de
gestacion por sustitucion permite un “fraude al conflicto de calificaciones”; y, por ende, a
la norma de conflicto...» (Ob.cit. pp. 29 ss. y 39).

43 A favor del pronunciamiento de la citada sentencia se ha manifestado J.R. DE
VERDA Y BEAMONTE. «Inscripcion de hijos nacidos mediante gestacién por sustitucion (a
propésito de la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 15 de Valencia, de 15
de septiembre de 2010)» Diario «La Ley» n.® 7501, Seccién Tribuna, 3 de noviembre
de 2010. La Ley 13471/2001
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do de Primera Instancia en tal caso, considera que se incumplen
ambos requisitos: El primero, porque es materialmente imposible
que los nacidos sean «hijos bioldgicos» de ambos conyuges varo-
nes; el segundo porque la Ley Espafiola, la LTRA de 2006, prohibe
expresamente la gestacion por sustitucion.

El dltimo instrumento con el que contamos en este momento en
relacion con el problema de la doble paternidad (que obviamente
afecta no so6lo al caso concreto sino a todos aquellos en los que
como matrimonio homosexual, heterosexual, o individualmente se
recurra a la maternidad/paternidad a través de la «gestacion por
sustitucidon», y en tal clave ha de ser entendido el problema) se
encuentra en la Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010
(«BOE» de 7 octubre) sobre el régimen registral de la filiacién de
los nacidos mediante gestacidn por sustitucidn, dictada con la fina-
lidad de «establecer los criterios que determinen las condiciones de
acceso al Registro Civil Espaiiol de los nacidos en el extranjero
mediante estas técnicas de reproduccion asistida».

Conforme a la citada Instruccion, para atribuir la filiacién a los
nacidos en el extranjero mediante gestacion por sustitucion debe
existir una previa resolucion judicial, dictada por Tribunal compe-
tente en la que se determine la filiacién del nacido (Directriz pri-
mera 1).

Por otro lado, salvo que resulte aplicable un Convenio Interna-
cional, la resolucién judicial extranjera deberd ser objeto de exe-
qudtur, segun el procedimiento contemplado en la LEC 1881. Par
inscribir el nacimiento en el Registro serd necesaria la presentacion
de la solicitud de inscripcion y el auto judicial que ponga fin al
procedimiento de exequdtur (Directriz primera 2).

No obstante lo anterior, en el caso de que la resolucién judicial
extranjera tuviera su origen en un procedimiento judicial andlogo a
uno espaiol de jurisdiccion voluntaria, el encargado del Registro
Civil controlard incidentalmente, como requisito previo a su ins-
cripcion, si tal resolucion puede ser reconocida en Espafia (Direc-
triz primera 3).

En ningtn caso se admitird como titulo apto para la inscripcion
del nacimiento y la filiacién del nacido, una certificacion registral
extranjera, o la simple declaracion, acompafiada de certificacion
médica, relativa al nacimiento del menor en la que no conste la
identidad de la madre gestante (Directriz segunda) 44.

4 Apunta P. DE MIGUEL ASENSIO, analizando la Instruccién de la DGRN de 5 de
octubre citada, que con la exigencia de resolucion judicial previa y aplicacién del recono-
cimiento de decisiones se permite en principio superar ciertas carencias de la RDGRN
de 18 de febrero de 2009, donde se hacia inscri«bib»le la certificacion registral extranjera,
que la resolucion consideraba decisiéon adoptada por «autoridad extranjera en cuya virtud
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Llegados a este punto, y teniendo presentes los argumentos utili-
zados por la DGRN en su resolucion de 2009, asi como los utiliza-
dos por el Juzgado de Primera Instancia que se apoya bdsicamente
en la necesaria aplicacion del art. 23 LRC, podria discutirse, aunque
no sea este el momento, sobre la virtual aplicacion de las directrices
que conforme a la Instrucciéon de la DGRN, de 5 octubre 2010 han
de utilizarse para la inscripcion de los nacimientos acaecidos en el
extranjero mediante gestacion por sustitucion. ;Puede una Instruc-
cion exigir mds, menos o diferente que lo que exige una Ley, como
es la ain vigente Ley de Registro Civil? ;Si el art. 23 LRC permite
inscribir, sin necesidad de previo expediente, las certificaciones de
asientos extendidos en el extranjero, puede una instruccién, con
rango jerdrquico inferior al de la Ley, exigir resolucién judicial de
Tribunal competente cuando la Ley no lo exige? 4>

Sinceramente, creo que no, salvo, claro estd, si de lo que se trata es
de aplicar lo dispuesto en el art. 10.3 LTRA, para que quede determi-
nada la filiacion respecto del padre bioldgico, mediante el ejercicio de
la correspondiente accién de reclamacion de paternidad, que 16gica-
mente supone la existencia de una resolucion judicial que asi lo deter-
mine. Pero ello en modo alguno afectaria o podria afectar al otro c6n-
yuge (sea hombre o mujer) cuya paternidad o maternidad no podrian

se constata el nacimiento y la filiacion del nacido». Aparte de resultar cuestionable la equi-
paracion que se hacia entre certificacion registral y resolucion judicial extranjera, resultaba
llamativo, apunta, que la resolucién de 2009 no aplicara en absoluto el régimen propio del
reconocimiento de decisiones.

Segtin la exposicién de motivos de la Instruccién de la DGRN de 5 de octubre de 2010,
el fundamento de la previa resolucion judicial a que alude la Instruccién del la DGRN, resul-
ta de la exigencia de lo dispuesto en el art. 10.3 LTRA que, a través de la remision a las reglas
generales sobre determinacion de la filiacion, exige el ejercicio de acciones procesales y la
consecuente resolucion judicial para la determinacion de la filiacion paterna de los menores
nacidos como consecuencia de la gestacion por sustitucién. Pero, apunta DE MIGUEL, que en
todo caso «...si este es el fundamento cabe cuestionar si los efectos que puede producir en
Espaiia la resolucion extranjera pueden ir mds alld de la determinacion de la filiacion paterna,
habida cuenta de que la filiacién materna viene en todo caso determinada por el parto...»
(Publicado el viernes 8 de octubre de 2010 (http://pedrodemiguelasensio.blogspot.com).

J. R. DE VERDA BEAMONTE, tras analizar cada una de las directrices de la Instruccion
de la DGRN, considera que la misma estd prestando cobertura administrativa a un «turis-
mo reproductivo», el cual trata de eludir la aplicacion del precepto legal (art. 10.1 LTRHA),
que claramente establece la nulidad del contrato de gestacién por sustitucion, norma que
considera de orden publico, que responde al principio comtn en los paises de Europa con-
tinental de que no puede ser objeto de tréafico juridico las facultades reproductivas y de
gestacion de la mujer, porque eso supondria poner en el comercio una funcién de la mujer
tan elevada como es la maternidad. Afirma, en definitiva el autor, que la Instruccién...» no
es que pretenda atribuir ciertos efectos juridicos a una institucién prohibida por el Derecho
espafiol, sino que estd proponiendo la recepcidn sustantiva de la misma, lo que no parece
admisible» (Ob. cit. p. 8)

45 Por otro lado, de seguirse las directrices de la DGRN en la citada Instruccion,
parece adecuado pensar, atendiendo al principio de irretroactividad de las normas, que las
mismas habrian de seguirse en el futuro, frente a las solicitudes de inscripcion que se pre-
senten. Mas no asi en el supuesto que ha abierto la brecha en el debate sobre esta cuestion,
habida cuenta que la solicitud de inscripcion en tal caso se presentd con anterioridad a la
publicacion de la Instruccion que cambia los criterios exigibles para proceder a la inscrip-
cién en tales casos.
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venir atribuidas por la citada accién de reclamacion de paternidad pre-
vista en el art. 10.2, al no existir vinculacién genética con el nacido .

Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, considero que, aun
salvando el escollo de la jerarquia normativa aludida, las directri-
ces de la DGRN, no devendrian aplicables en el caso concreto de la
filiacién de los menores nacidos en California, por razones de
estricta irretroactividad de la norma que se desprende de la misma,
al haberse instado la inscripcion del nacimiento con anterioridad a
la fecha de la Instruccion citada.

Por otro lado parece adecuado pensar que aun en aquellos casos
en los que exista una resolucion judicial extranjera, tal y como exige

46 Evidentemente me estoy refiriendo no sélo a los supuestos de gestacion por sustitu-
cion en lo que los que se inscriben como progenitores son dos varones, uno de los cuales ha
aportado el material genésico para la fecundacion, sino también a aquellos otros casos en los
que aparecen como progenitores hombre y mujer, que han recurrido a las mismas técnicas de
reproduccion asistida, aportando tan sélo el material genésico el marido, pero no la mujer.

Creo que tan sélo cabe pensar en la aplicacion de lo dispuesto en el art. 10.3, y por tanto
conseguir una resolucion judicial de reconocimiento de paternidad cuando la accién la entabla
el componente de la pareja, varon (se trate de pareja del mismo sexo o heterosexual), que apor-
t6 su esperma para la fecundacién de la mujer que cede su ttero para ello. Pero, en ningtin caso
creo que el art. 10.3 LTRA ampare la reclamacién o se pueda referir a una resolucion judicial
donde existiendo una maternidad subrogada, se declare la doble paternidad de los dos cényu-
ges. Deja bien claro el art. 10.3 que la accion de reclamacion de paternidad se refiere a la del
«padre biolégico». Y una cosa es que sigamos creyendo en la ficcion de calificar como «filia-
cién por naturaleza» supuestos que realmente no lo son, pero muy distinto es que pretendamos
extender la consideracion de «paternidad biolégica» a quien biolégicamente no lo es.

A esta solucion ha llegado recientemente la Corte de Apelacion de Lieja, en Sentencia
de 6 de septiembre de 2010 («<DOC» n.° 2010/RQ/20) en un supuesto exactamente igual al
planteado en la RDGRN de 2009. La Corte de Apelacion reconoce el derecho a la paternidad
del padre biol6gico de dos gemelas, nacidas por gestacion por sustitucion en California, pero
no el de la pareja de éste, el otro varén que contraté la gestacion, al no existir vinculos biol6-
gicos entre éste y las gemelas nacidas por tal procedimiento.. El Tribunal de Instancia habia
negado el reconocimiento de los certificados de nacimiento de las gemelas a favor de ambos
padres, expedido por las autoridades de California, basando su razonamiento sobre todo en la
violacion de la reserva de orden publico. La Corte de Apelacion volvié a analizar la validez
de los certificados, a la luz de la legislacion belga. Respecto del padre bioldgico (uno de los
conyuges demandantes) entiende que bajo la legislacion belga habia podido reconocer legal-
mente a los menores, y por tanto convertirse en padre. Cuestion que sin embargo debia ser
diferente respecto del otro hombre que contraté la gestacion por sustitucién, puesto que no
estaba relacionado biol6gicamente con los menores. Atendiendo al interés de los menores,
como medida de matizacion del orden publico, la Corte destacé el interés de los nifios, tal
como estd protegida tanto por instrumentos de derecho internacional y la Constitucién belga.
Segtin el Tribunal, este interés quedaria perjudicado si los nifios, que residian en Bélgica,
fueran privados de cualquier vinculo juridico con su padre biolégico, mientras que al mismo
tiempo, no podian ser considerados como hijos de la madre gestante, la madre de alquiler,
que renunciara a su maternidad. En consecuencia, el Tribunal sélo estim6 parcialmente las
pretensiones de los dos hombres. Decidi6 reconocer y dar efectos a los certificados de naci-
miento expedidos en California, en la medida en que constituyen la base para el vinculo
juridico entre las hermanas y su padre bioldgico. («Belgian Court Recognizes Californian
Surrogacy by Patrick Wautelet on November 2, 2010. Conflict of Law.net) (http://conflicto-
flaws.net/2010/belgian-court-recognizes-californian-surrogacy/).

En relacion con el reconocimiento de la «gestacion por sustitucion» en Europa realiza
un estudio detallado de la legislacién y jurisprudencia mds reciente, A. QUINONES
EscAMEz en «Doble filiacion paterna de gemelos nacidos en el extranjero mediante mater-
nidad subrogada». En torno a la RDGRN de 18 de febrero de 2009, InDret, Julio 2009
(www.indret.com), pp. 8 y ss.

ADC, tomo LXIV, 2011, fasc. I



La filiacion de los hijos de parejas, casadas o unidas de hecho, ... 113

la Instruccién de la DGRN, los efectos que la misma podran produ-
cir en Espafia, deberian ser los destinados a determinar la filiacion
paterna, de conformidad con lo dispuesto en el art. 10.3 LTRA, pero
entendemos que s6lo la del conyuge varén que contribuy6 a la fecun-
dacion, no asf la paternidad del otro que, con las normas hoy existen-
tes, tan s6lo podria acceder a la determinacion de su paternidad por
via de adopcidn del hijo de su consorte en el supuesto de renuncia de
la madre gestante. A salvo, claro estd, que se llegue a una normativa
que modifique los criterios hasta ahora establecidos, permitiendo la
gestacion por sustitucion que habria de ir acompafiada de una nueva
norma que, en paralelo con la prevista en el art. 7.3 LTRA, permitie-
ra atribuir la paternidad al conyuge varén que consienta que el hijo
nacido usando las técnicas de reproduccion asistida para fecundar,
con esperma de su conyuge a una mujer que cede su cuerpo para ser
fecundada, sea considerado hijo matrimonial de ambos.
Obviamente con tales planteamientos se pervertiria el sistema
que originariamente se establecié como medida para establecer la
filiacién mediando el uso de las técnicas de reproduccion asistida, ya
que estariamos fijando criterios de atribucion de paternidad (doble
paternidad), basados en la fecundacion de una mujer, ajena al matri-
monio de dos varones que quieren tener un hijo matrimonial «por
naturaleza», que es fecundada con el esperma de uno de ellos, vulne-
rando el principio del anonimato del donante. Deberiamos partir al
mismo tiempo de la renuncia de la mujer a la maternidad para posi-
bilitar que el conyuge cuyo esperma no se utilizé para la fecunda-
cion, pueda consentir tal fecundacién y por tanto que se le atribuya a
€l la paternidad del nacido#’. Pero tan perverso para el sistema resul-
ta llegar a la doble paternidad matrimonial (por naturaleza) por la via
descrita, como, dicho sea con todos los respetos a la labor de la
DGRN, hacerlo a través del exequdtur de una resolucion extranjera
que asi lo admitiera, resultando, por mucho que se pretenda lo con-
trario, mas que dudoso que no se vulnere el orden publico espafiol al
admitir por tal via algo que expresamente aparece prohibido en el

47 Ciertamente, ante tal situacion, que formalmente se trata de una fecundacion
usando las técnicas de reproduccién asistida, porque al fin y al cabo la fecundacién de la
mujer que renuncia a su maternidad se ha producido por tal via, estd prevista en el art. 10.3
LTRA cuando el citado precepto permite a través del procedimiento judicial correspon-
diente determinar la paternidad correspondiente del padre bioldégico. No permite sin
embargo que por el hecho de que la fecundacion se produzca de tal forma, quepa atribuir
tal paternidad igualmente al conyuge varén del que doné su esperma para la fecundacion.

Si tal solucién se admitiera como tal, sea por via de modificacion legal, sea por via de
admisién y reconocimiento de resolucion extranjera que asi lo admita (siguiendo los criterios
de la Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010), cabria preguntarse por qué no se
admite la misma solucién cuando un varén fecunda con el sistema tradicional a una mujer,
que renuncia a la maternidad. ;Por qué en tal caso no valdria igual el consentimiento del
cényuge vardn, para atribuir a su favor la filiacion del nacido? Creo que no tendria el legisla-
dor un argumento de peso suficiente para negar tal posibilidad llegados a este extremo.
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mismo“8. Y ello, como se ha indicado anteriormente, al margen del
debate sobre la aplicabilidad de las directrices que fija la DGRN
mediante una Instruccidn, estableciendo exigencias diferentes a las
que la LRC fija, aun siendo de rango jerdrquico inferior.

2.3 Parejas de hecho entre dos mujeres +°

Del andlisis literal de la normativa aplicable se desprende clara-
mente la imposibilidad de atribuir la «doble maternidad» por natu-

48 A ello hemos de afiadir, en todo caso, que dificilmente podriamos seguir hablando
de filiacion por naturaleza de admitir la «maternidad subrogada» cuando fueran dos muje-
res las que, ante la imposibilidad fisica de ser madres ninguna de ellas, utilizando las técni-
cas de reproduccién asistida, recurrieran a tal procedimiento de fecundacion subrogada,
con esperma de donante. En tal supuesto ninguna de las dos mujeres habria aportado mate-
rial genésico alguno para la fecundacion por lo que, aparte de resultar mas que dudosa la
legalidad de tal forma de atribucién de una doble maternidad, existiendo un procedimiento
previsto para ello como es la adopcidn, resultaria incomprensible de todo punto seguir
hablando de una maternidad «por naturaleza», puesto que para ninguna de ellas la filiacion
tendria un contenido bioldgico. A salvo, claro estd, de aquellos supuestos en que se aporta-
ran los 6vulos por parte de una de ellas, fecundados en el ttero de la «madre de alquiler»,
supuesto que, como hemos comentado en este trabajo, carece de relevancia en nuestro
ordenamiento, pues en nada variaria la calificacion respecto de la maternidad bioldgica de
la madre subrogada.

Aunque discutible, como venimos planteando, seria y es diferente, el supuesto en el
que es fecundada una mujer que cede su tutero para ello, con el esperma de uno de los varo-
nes miembros de la pareja, porque en tal caso, admitida la situacién, al menos para uno de
los conyuges la filiacion del nacido seria una filiacion por naturaleza.

4 La DGRN ha mantenido reiteradamente la negativa a inscribir la maternidad a
favor de una mujer, pareja de hecho de la madre biolégica, respecto del hijo de ésta. Asi se
resolvid en Resolucién de 9 enero de 2002 (La Ley 1188804/2002), que considerd «desca-
bellado» establecer una doble maternidad por el mero hecho de que exista un acuerdo o
declaracion de las interesadas. Resulta contundente al sefialar que el principio de veracidad
biolégica que inspira nuestro ordenamiento en materia de filiacién se opone frontalmente a
que, determinada la maternidad por el hecho del parto, puede sobrevenir otro reconoci-
miento de la maternidad por otra mujer. [En el mismo sentido R de 30 de septiembre
de 2004 (La Ley: 10425/2005)].

Igualmente en Resolucién de 5 de junio de 2006 (La Ley 1513/2006) se denegé la ins-
cripcién de la filiacién no matrimonial respecto de la pareja de hecho de la madre biolégica
que consintio la inseminacion artificial. Expresamente en este caso, considera inaplicable por
analogfa lo dispuesto en el art. 97 del Cédigo de Familia Cataldn (texto vigente en el momen-
to en que se emite la resolucién), conforme al cual «los hijos nacidos a consecuencia de la
fecundacion asistida de la madre se considerardn hijos del hombre que la ha consentido pre-
viamente en documento ptiblico» . La DGRN argumenta su posicién, que igualmente serviria
en este caso y en el momento en que se resuelve para denegar la inscripcion de la doble
maternidad matrimonial, en el hecho de que «...el principio de veracidad bioldgica que inspi-
ra nuestro ordenamiento en materia de filiacion se opone frontalmente a que, determinada la
maternidad por el hecho del parto pueda sobrevenir otro reconocimiento de la maternidad por
otra mujer...» Sefialando para corroborar tal postura que «...de los principios constitucionales
no puede deducirse ninguna norma que apoye la solucién contraria y la postura mantenida en
cuanto a la unidad de la maternidad es la que resulta del Cédigo de Familia catalan, del Codi-
go Civil y de la legislacién del Registro Civil...». Por ello se considera que el vinculo inten-
tado de la maternidad respecto de quien no es madre bioldgica sélo podria obtenerse a través
del mecanismo de la adopcién, posibilidad que en tal momento se encontraba abierta no sélo
a las parejas heterosexuales sino también del mismo sexo.

El criterio se mantiene con la misma argumentacion, una vez se permite el matrimo-
nio entre personas del mismo sexo, en los supuestos de pretendida «doble maternidad
matrimonial» (RDGR 17 de enero de 2007- La Ley: 3746481/2007).
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raleza a dos mujeres no casadas, que constituyan sin embargo pare-
jade hecho. Al margen, como veremos mds adelante, la posibilidad
de atribuir la doble maternidad por via de adopcion.

El art. 8.2 LTRA sdélo prevé la atribucién de la paternidad
extramatrimonial al varén no casado, pese a las numerosas
enmiendas que en su momento se presentaron al proyecto de
Ley de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida, instando la
sustitucién de la referencia al «varén» por «la persona «que
comparte la vida con la usuaria, lo que habria permitido incluir
los supuestos de doble maternidad extramatrimonial, como ya
hemos visto 0.

En todo caso, puesto que el consentimiento prestado por el
varén no casado, a que se refiere el citado precepto, no supone una
atribucion directa de la paternidad, sino que se considera escrito
indubitado a los efectos previstos en el articulo 49 de la Ley del
Registro Civil (como forma de asimilarlo quiza al reconocimien-
to), habria que entender que tal deberia ser la exigencia y valor del
consentimiento de la compaiiera de la usuaria de las técnicas de
reproduccion asistida, caso de admitirse, puesto que no existe razon
que justifique el tratamiento de un régimen diferente para los varo-
nes que comparten la vida con la usuaria respecto de las mujeres
que asf lo hagan.

En cualquier caso, parece obvio que la omision del legislador a
la posibilidad de doble maternidad en las parejas de hecho no fue
involuntaria, habida cuenta que cuando se aprueba la LTRA tampo-
co se admiti6 la doble maternidad de dos mujeres casadas, que se
incorpora al texto de la Ley posteriormente como hemos visto al
introducir el supuesto en el art. 7.3 LTRA en 2007. Y por ello se
explica menos si cabe la incoherencia que ello supone respecto de
los matrimonios de mujeres (art. 7.3), y respecto de las parejas de
hecho de mujeres.

Parece més coherente la solucién adoptada en los arts. 235-3
y 235-13 del reformado Libro segundo del CC Catalan, que confie-
re el mismo tratamiento al consentimiento otorgado por el cényuge
de la usuaria (sea hombre o mujer) que al del hombre o la mujer
que comparte la vida con la misma a los efectos de considerar como
hijo extramatrimonial de la pareja al nacido de mujer soltera cuya
compaiera sentimental consiente la fecundacién de aquélla con
esperma de donante. (« Los hijos nacidos de la fecundacion asisti-
da de la madre son hijos del hombre o de la mujer que la ha con-

50 En relacién con el contenido de las enmiendas presentadas al Proyecto de LTRA
vid., nota 10.
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sentido expresamente en un documento extendido ante un centro
autorizado o en un documento puiblico»).

(Qué se desprende por tanto de la literalidad de la vigente
LTRA?:

1.°) Que la maternidad vendra determinada por el parto,
correspondiendo por tanto a la mujer gestante.

2.°)  Que la mujer que comparte la vida con la madre gestante
no es considerada madre por naturaleza (no matrimonial) del naci-
do, puesto que la posibilidad de consentir la atribucién en su favor
de la filiacion del hijo de su pareja sélo estd prevista (art. 7.3 LTRA)
en los casos de matrimonio con la mujer gestante.

3.°)  Que para poder atribuir la segunda maternidad a la pare-
ja de hecho de la madre, deberd recurrirse al procedimiento de
adopcidn, posible conforme al art. 178.2.2.° tras la redaccién con-
ferida al mismo por la Ley 13/2005 de 1 de julio. As{ pues, la
mujer que comparte la vida con la usuaria podrad adoptar al hijo
de la misma, siendo necesario no obstante para la validez de tal
adopcion:

a) Que la conyuge que adopta al hijo de la usuaria, sea mayor
de veinticinco afios (art. 175 CC). Exigencia que sin embargo se
excepciona en el Derecho Catalan (art. 235.30 1b CC tras la refor-
ma del Libro II), que no requiere tal edad cuando quien adopta es el
conyuge o pareja de hecho del progenitor del adoptado.

b) Que es necesaria la propuesta previa de la entidad publica,
puesto que solo se excluye tal requisito en el art. 176.2.2.°, cuando
el adoptando sea hijo del consorte del adoptante, pero no en los
casos de pareja de hecho.

2.4 Pareja de hecho entre dos hombres

Sirven aqui las manifestaciones realizadas en relacién con la
filiacién de los hijos de matrimonios entre dos hombres. Si discuti-
ble resultaba para tales supuestos la atribucién de la doble paterni-
dad por naturaleza, mediante el uso de técnicas de reproduccion
asistida, mediante el recurso a la «gestacién por sustitucién», mas
alejado queda en los momentos actuales la atribucién de la misma
en las parejas de hecho entre dos hombres.
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V. FILIACION POR ADOPCION. LA ADOPCION CONJUNTA
Y SUCESIVA

1. ADOPCION POR MATRIMONIOS DEL MISMO SEXO 5!

1.1 Adopcién conjunta simultianea

El art. 175.4 CC permite la adopcién conjunta por ambos con-
yuges. Una vez admitido el matrimonio de personas del mismo
sexo tras la reforma operada en el CC por la Ley 13/2005, de 1 de
julio, conforme a la legislacién espafiola, dos personas casadas,
sean hombres o mujeres pueden adoptar a un menor conforme a las
reglas generales que rigen la institucién 2.

1.2 Adopcion sucesiva o por un conyuge del hijo del otro

Igualmente de conformidad con el art. 175.4 CC es posible la
adopcion sucesiva por ambos conyuges, asi como que, celebrado el
matrimonio con posterioridad a la adopcién uno de los conyuges
adopte a los hijos de su consorte.

Ello nos sitia ante multiples posibilidades. Por un lado, que
adoptado un menor individualmente por una persona casada con
otra del mismo sexo, pueda posteriormente esta dltima adoptar al
menor. Por otro, que tras el matrimonio, puedan ser adoptados por
el nuevo conyuge los hijos, ya sean adoptivos, ya sean por natura-
leza, del otro conyuge, siempre que la filiacién no estuviera deter-
minada respecto al otro progenitor, que €ste hubiera fallecido, estu-
viera privado de la potestad o incursos en causa de privacion o haya

51 Conviene tener presente la distincién que hiciera M. P. GArcia RuBIO y recoge
igualmente J. SOLE RESINA, entre «adopcion por parejas homosexuales» y «adopcion en
parejas homosexuales», para referirse, en el primer caso, segtin se indica, a las adopciones
realizadas conjuntamente por ambos cényuges, ya sean simultdneamente o sucesivamente
y en el segundo, a la realizada por uno de los cényuges, de los hijos naturales del otro,
como adopcidn individual. Aunque como se afirma por Solé, en el caso de la adopcién
sucesiva, realmente existen dos adopciones (GARCiA RuBio M. P., «La adopcién por y en
parejas homosexuales» en Libro Homenaje al Pr. Lluis Puig Ferriol. Barcelona. 2004.;
SoLE RESINA J., «Adopcidn y parejas homosexuales» en «Matrimonios homosexuales y
Adopcion: perspectiva nacional e internacional» (dir. NAvAs NAVARRO S.) Reus 2006.

32 Cuestion distinta, aunque no por ello menos importante y problemética se plan-
tea en relacion con las Adopciones Internacionales en aquellos supuestos en los que la
legislacién aplicable prohibe expresamente la Adopcién por matrimonios del mismo
sexo o incluso la adopcién, aun individual, por personas homosexuales. Esta circunstan-
cia obviamente restringe sobremanera las posibilidades de adopcidén en muchos casos.
Vid. al respecto nota 38.
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dado su asentimiento 3. Se incluirian aqui los supuestos en los que,
celebrado matrimonio entre dos mujeres, una de ellas hubiese recu-
rrido al uso de las técnicas de reproduccion asistida para ser madre,
estando soltera (art. 6.1 pfo 2.° LTRA) y posteriormente contrajera
matrimonio con otra mujer 4. Igualmente en aquellos casos en los
que, aun estando casada con la mujer, usuaria de las TRA, no
hubiese prestado su consentimiento antes del nacimiento del hijo,
conforme establece el art. 7.3 LTRA, para que se determinase a su
favor la filiacion (por naturaleza), respecto del nacido.

Por otro lado, en los supuestos de adopcién sucesiva a la que
acabamos de referirnos, no serd necesaria la propuesta previa de la
entidad publica (art. 176.2 CC). Se requiere sin embargo (puesto
que el CC no marca excepcidn alguna al respecto), que el conyuge
que adopta al hijo de su consorte sea mayor de veinticinco afos 5,
y no se produce la extincion de vinculos juridicos entre el adoptado
y su familia anterior (la del otro cényuge) (art. 178.2.1.° CC).

2. ADOPCION POR PAREJAS DE HECHO DEL MISMO SEXO

Conforme hemos analizado en el primer apartado de nuestro tra-
bajo, es en estos supuestos de adopcion donde existe nuevamente
una mayor descoordinacion legislativa, no s6lo a nivel estatal sino
también autonémico. En este punto la dificultad se encuentra, no
sOlo en la existencia de diversas normas que afectan a la adopcion,
sino en la existencia de una pluralidad de normativa autonémica que
al hilo de la regulacion de las parejas de hecho ha afectado direc-
tamente a ella, estableciéndose un marco normativo cuanto menos

53 Criterio que se desprende de lo dispuesto con caréacter general en relacion con el proce-
so de adopcién en el art. 177 CC. En el art. 235-32 del CC de Cataluia, conforme a la redaccion
del precepto tras la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro II, relativo a la persona y la familia se
especifica claramente en qué supuestos cabe la adopcién de los hijos del conyuge o la persona
con quien el adoptante convive en pareja estable : «1. Pueden ser adoptados los menores de edad
desamparados que estén en situacién de acogimiento preadoptivo. También pueden ser adopta-
dos los siguientes menores: a) Los hijos del conyuge o de la persona con quien el adoptante
convive en pareja estable. En estos casos, la adopcion requiere que la filiacion no esté legalmen-
te determinada respecto del otro progenitor, o que este haya muerto, esté privado de la potestad,
esté sometido a una causa de privacion de la potestad o haya dado su asentimiento».

El art. 175.4 del CC, cuando permite la adopcidn del hijo del conyuge, no especifica
sin embargo qué circunstancias han de producirse respecto del menor, como hace el CC
Cataldn para que la adopcién pueda llevarse a cabo, aunque, obviamente hemos de partir
de la imposibilidad de que existan dos filiaciones contradictorias.

54 A tal supuesto se refirié expresamente el Auto del JPI de Madrid n.° 23, de 18 de
julio de 2006 (La Ley 1552/2006) en relacién con la adopcién de dos menores, por la con-
yuge de la madre bioldgica de los mismos. Los hijos, en tal caso, habian nacido con ante-
rioridad a la celebracién del matrimonio de la pareja.

55 Frente a lo indicado, el art. 235-30. 1b) del CC Catalan, no requiere en los supues-
tos de adopcion del hijo del conyuge o de la pareja estable, que el adoptante sea mayor de
veinticinco afios.
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bastante diferente en algunos casos, dependiendo de las CCAA y la
normativa aplicable a la misma.

(Pueden adoptar simultdneamente o sucesivamente los miembros
de una pareja de hecho del mismo sexo? De lo visto hasta ahora, y
pensando que el legislador ha pretendido una equiparacion de
supuestos en estos casos, podriamos pensar que la respuesta habria
de ser idéntica a la dada respecto de los casos de matrimonio. No es
asi sin embargo, como podemos deducir del andlisis realizado en el
primer apartado de nuestro trabajo y sobre el que ahora concluimos.

2.1 Adopcién conjunta

Atendiendo a la normativa vigente existente, el panorama difie-
re seguin resulte aplicable al supuesto el Derecho Estatal o el de
determinadas Comunidades Autonomas, como hemos visto en el
primer apartado de nuestro trabajo °.

Conforme a la legislacion Estatal podriamos concluir que no es
posible la adopcién conjunta por parejas de hecho del mismo sexo,
teniendo en cuenta basicamente que en ningin momento ha sido
modificada ni derogada expresa o tacitamente la disposicion
adicional.3.* de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, en materia de
Adopcion y otras formas de proteccion de menores. Tal disposicion,
cuya modificacion proponia el Consejo de Estado en suinforme sobre
la Ley 13/2005, de 1 de julio, en materia de derecho a contraer
matrimonio, asimilaba a los matrimonios, a efectos de permitir la
adopcidn simultanea, a las parejas de hecho heterosexuales. Con
independencia de que lo coherente en estos momentos sea la equi-
paracion, lo cierto es que legalmente no se ha producido.

Frente a ello, como igualmente hemos sefialado anteriormente,
existe una posicion diferente en el &mbito de determinadas Comu-
nidades Autéonomas, como Navarra, Pais Vasco, Cantabria, Galicia
o Catalufia, donde expresamente se regula tal derecho en relacion
con las parejas de hecho del mismo sexo?’.

2.2 Adopcion sucesiva o por uno de los miembros de la pareja
de hecho, del hijo del otro 33

Ninguna duda ofrece desde un punto de vista de la normativa
estatal, la posibilidad de adopcién sucesiva por los miembros de

56 Vid. pp. 5 a9 y notas citadas.

57 Vid. apartado I, pp. 5 a 9.

58 Recientemente la Corte de Casacion francesa, en Sentencia de 8 de julio de 2010
(arrét n.° 791 du 8 julliet 2010 (08.21.740) ha aceptado el exequdtur de la Sentencia de la Corte
Superior del Condado de Debalk (Estado de Georgia) de 1999, reconociendo por primera vez la
adopcion por parte de una ciudadana francesa, del hijo de su pareja femenina, de nacionalidad
estadounidense, nacido recurriendo para su fecundacion a las técnicas de reproduccion asistida.
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una pareja de hecho homosexual. La modificacion introducida en
el art. 178.2.2.° indirectamente permite tal posibilidad. Cierto es
que el precepto no se refiere especificamente a la capacidad para
adoptar sino a los supuestos de extincion o no de vinculos juridicos
en los casos de adopcidn respecto de la familia anterior. Y preci-
samente entre aquellos en los que no se produce la extincion de
vinculos se encuentra, junto con el de la adopcién del hijo del con-
yuge del adoptante (ap. 1.°), el supuesto en el que sélo haya sido
determinado uno de los progenitores, siempre que tal efecto hubie-
ra sido solicitado por el adoptante, el adoptado mayor de doce afos,
y el progenitor cuyo vinculo haya de persistir (ap. 2.*), suprimién-
dose con la Ley 13/2005 la exigencia de que el adoptante sea de
sexo diferente al otro progenitor. Obviamente el supuesto resultard
aplicable a aquellos casos de adopcion por un miembro de la pareja
de hecho, del hijo del otro, sin que ambos hayan de estar casados,
habida cuenta de que esta tltima opcidn ya se recoge expresamente
en el apartado anterior.

(Cabe so6lo tal posibilidad en los casos en los que el hijo adopta-
do lo sea por naturaleza del otro miembro de la pareja? Aunque del
art. 175. 4 pudiera desprenderse tal solucidn, al establecer que «nadie
puede ser adoptado por mas de una persona salvo que la adopcién se
realice por ambos conyuges», parece que seria un contrasentido
entender que s6lo en los casos de que la primera paternidad fuese
por naturaleza y no por adopcién, cabria admitir la segunda paterni-
dad por adopcién. En cualquier caso, si se atiende a la literalidad de
la Ley, esa seria la conclusion a la que habria que llegar. Carente
igual 16gica que en los supuestos de adopcidn conjunta.

Igualmente atendiendo a la estricta aplicacion de la legalidad
vigente, en tal tipo de adopciones, el adoptante debe ser mayor
de veinticinco afios (art. 175.1 CC) y requiere, para iniciar el
expediente, la propuesta previa de la entidad puiblica a favor del
adoptante, al no quedar incluido el supuesto que analizamos dentro
de los que no requieren tal propuesta (art. 176.2 pfo. 2.° CC). Ha de
decirse no obstante que, con caricter general y para los supuestos
de parejas de hecho heterosexuales, la jurisprudencia menor ha
venido admitiendo que la referencia al «hijo del consorte» del
art. 176.2.2.°, debe ser extendida al hijo del conviviente de hecho .

39 Autos de la AP Castellén 29 de julio de 1997 (Ar.civ. 1997/1428) y 18 de julio
de 2007 (Ar.civ 2007/317017); AP Sevilla 20 de marzo de 2007 (Ar.civ.2007/272771); AP
Ciudad Real 6 de febrero de 2007 (Ar.civ.2007/1520); AP Madrid 12 de mayo de 2006 (Ar.
¢iv.2006/192527) Decisiones que son objeto de andlisis por GARCIA PASTOR, M., Comen-
tario al art. 176 CC en Jurisprudencia Civil Comentada, Cédigo Civil, Tomo I, Articulos 1
a 608 (Dir. Miguel Pasquau Liafio) Comares 2009. p. 707.

Parece evidente que si esta es la postura generalmente admitida en relacion con las
parejas de hecho heterosexuales, resultaria absolutamente discriminatorio no aplicar el
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Nuevamente en este punto existe un tratamiento diferente entre
la legislacion estatal y la de las Comunidades Auténomas.

En la Ley foral Navarra, 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad
juridica de las parejas estables, se permite, como vimos, la adop-
cién conjunta por los miembros de una pareja estable (art. 8), con
independencia de su orientacion sexual (art. 1), pero nada se dice
respecto de la adopcién sucesiva, que, en este punto habra de some-
terse a lo dispuesto en el régimen general establecido en el CC al
que acabamos de aludir ©. Los tribunales, no obstante, aun cons-
cientes de tal ausencia de regulacién, habian venido admitiendo la
adopcion por un miembro de la pareja de hecho, de los hijos biol6-
gicos del otro. Tal es la posicién que se mantuvo en el Auto del JPI.
n.° 3 de Pamplona, de 22 de enero de 2004.

Conforme al citado Auto, no sélo no impidi6 el pronunciamien-
to favorable a la adopcién la pendencia de un recurso de inconstitu-
cionalidad presentado contra la citada Ley Foral, sino que ademas
admiti6 tal adopcidn pese a la ausencia de regulacién especifica
para los supuestos de adopcion sucesiva en la citada Ley ¢, Igual-
mente, siguiendo la postura mantenida en resoluciones anteriores,
entendid, con la demandante, que no resultaba exigible en tal caso
la propuesta previa de la Entidad Publica, por aplicacion de lo dis-

mismo criterio cuando las parejas de hecho estén formadas por personas del mismo sexo,
por lo que tampoco en tales casos deberia exigirse para la adopcion la propuesta previa de
la entidad publica.

%0 En su momento, al comentar precisamente la citada Ley, NANCLARES VALLE puso
de manifiesto la complejidad que suponia la Ley, en tal momento, cuando lo que la misma
permitia era la adopcion conjunta pero no la sucesiva, puesto que el citado art. 8 permitia
la adopcidn conjunta pero no mencionaba la posibilidad de que el conviviente homosexual
adoptase al hijo de su pareja, por lo que para resolver el problema habia que acudir a la
solucién prevista en el CC que, en tal momento excluia tal posibilidad al exigir en el
art. 178.2, que quien adopta fuese de distinto sexo al del progenitor ya conocido. («La
Adopcién por parejas homosexuales en Derecho Navarro. Comentario critico al art. 8 de la
Ley Foral 6/2000, de 3 de julio) Aranzadi Civil n.° 8 /2001. «BIB».2001/728.

6l Interpretacion que segtin M. P. GARCIA RUBIO era la mds cabal, senalando al res-
pecto que: «... la disposicién adicional tercera de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, que
modific el Cédigo civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcién equipard
“al hombre y la mujer integrantes de una pareja unida de forma permanente por relacién de
afectividad andloga a la conyugal” con las personas unidas en matrimonio, pero sélo a
efectos de “capacidad de los conyuges para adoptar simultineamente (el énfasis es anadi-
do) a un menor”. Una interpretacion formalista de este precepto impediria a uno de los
miembros de la pareja heterosexual la adopcion del hijo de su compafiero/a lo que, ademas
de contravenir el prioritario interés del adoptando, careceria de toda 16gica; no es de extra-
far pues que el criterio de las Audiencias lleve a considerar que la adopcion del hijo del
conviviente es perfectamente posible y amparada por el Derecho. Si ello es asi para las
parejas heterosexuales, debe serlo también para las homosexuales que tengan reconocido
su derecho a adoptar, so pena de incurrir en violacién del principio de igualdad de trato y
paridad de ordenamientos. En esta misma linea es del todo punto correcta la consideracion
de que en el caso tampoco era exigible la propuesta previa de la entidad publica, por la
equiparacion entre pareja y consorte a los efectos del art. 176.2.2.* del Cédigo Civil...»
(«La adopcién por y en parejas homosexuales» en Libro Homenaje al Pr. Llufs Puig Ferriol.
Barcelona. 2004).

ADC, tomo LXIV, 2011, fasc. I



122 Pilar Benavente Moreda

puesto en el art. 176.2.2.° del CC, pese a referirse éste especifica-
mente a los supuestos de adopcién del «hijo del consorte del adop-
tante», por entender en sentido amplio la referencia «al consorte»,
comprensiva de los supuestos de existencia de una relacion de
pareja de hecho 2.

62 Apunta el citado Auto, en cuanto se refiere a la constitucionalidad de la Ley Foral,
derivada de la interposicién del recurso promovido por 83 parlamentarios del Grupo Parla-
mentario Popular que: « ...La interposicion de tal recurso, sin embargo....no tiene ninguna
incidencia en la vigencia de la Ley, si se tiene en cuenta que el art. 30 LOTC, tnicamente
prevé efectos suspensivos en el supuesto de que el Gobierno se ampare en lo dispuesto por
el art. 161.2 de la Constitucién para impugnar, por medio de su Presidente, Leyes, disposi-
ciones normativas o actos con fuerza de Ley de las Comunidades Auténomas, como asi ha
acontecido respecto a la citada Ley vasca... Por tanto, la citada normativa foral resulta de
plena aplicacién por cuanto que, formalmente, las cuestiones que sobre su posible incons-
titucionalidad se han planteado, en nada afectan a su vigencia...»

En lo que se refiere a la aplicacion del art. 8 de la Ley Foral a las adopciones conjuntas
y no sucesivas como la planteada se sefnala que:

« Con tal exclusion general en la Ley, pudiera entenderse que se esta impidiendo a la
compafiera de la madre bioldgica de las menores adoptar a éstas. Al respecto puede expo-
nerse que a tenor de tal precepto y de lo a su vez establecido en la disposicion adicional
tercera de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se reconoci6 la posibilidad de
adopcién conjunta a parejas no casadas en el derecho comin y en el art. 178.2, 1y 2 del CC,
resulta cerrada la posibilidad de adopcion sucesiva por el compaiiero del padre o por la
compaiiera de la madre de los hijos de aquél o de ésta con la consiguiente extincion de la
filiacion del otro padre o madre, habida cuenta que tales preceptos s6lo admiten al conyuge
del padre o madre (bioldgico o adoptivo) del adoptante o al conviviente u otra persona de
sexo diferente al progenitor (cuando al respecto, puede exponerse que a tenor de tal pre-
cepto y de lo a su vez establecido en la disposicién adicional tercera de la Ley 21/1987, de
11 de noviembre, por la que se reconoci6 la posibilidad de adopcién conjunta a parejas no
casadas en el derecho comtn y en el art. 178.2, 1 y 2 del CC, resulta cerrada la posibilidad
de adopcidn sucesiva por el compaiiero del padre o por la compaiiera de la madre de los
hijos de aquél o de ésta con la consiguiente extincion de la filiacién del otro padre o madre,
habida cuenta que tales preceptos s6lo admiten al conyuge del padre o madre (biolégico o
adoptivo) del adoptante o al conviviente u otra persona de sexo diferente al progenitor
(cuando se hubiera determinado la filiacién sélo con éste), la adopcién, y en ambos casos,
sin extinguirse los vinculos con la familia anterior.

Ahora bien, ello no puede tener los mismos efectos en todos los casos, al no corres-
ponderse tampoco la finalidad de tal impedimento legislativo con supuestos en que la
adopcidn por el compaiiero o compaiiera deviene de una previa situacion de paternidad o
maternidad individual del otro amparada tanto por el Cédigo Civil, en lo que a la filiacion
adoptiva se refiere, como por la Ley de Reproduccién Asistida de 1988 en lo referente a la
bioldgica. En efecto, si el legislador navarro estd permitiendo la adopcién conjunta por
parejas homosexuales, dificilmente se puede encontrar sentido a una exclusién de la adop-
cién por el compafiero/a del padre o madre adoptivo, del hijo/a/s de éste, o por la compa-
fiera de la madre bioldgica, del hijo/a/s de ésta, en tales supuestos de maternidad o paterni-
dad previa individual cuando para acceder a ésta la propia legislacién comiin lo permite
con independencia de la identidad sexual o convivencia con pareja del mismo sexo.

En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que versando el contenido de la citada dis-
posicién adicional tercera de la Ley 21/1987 de 11 de noviembre, acerca de idéntica posi-
bilidad de adopcidn conjunta cuando reconocio tal derecho a parejas no casadas, la doctri-
na de la Audiencia ha realizado una interpretacion favorable a la asimilacién plena entre
parejas matrimoniales y parejas de hecho, bien por entender que tal es el espiritu de la Ley
[asi SAP Valladolid de 12 de junio de 2000 (La Ley 1278/2001)], bien bajo el argumento
exclusivo del beneficio del adoptando [SAP Barcelona de 30 de diciembre de 2002 (La
Ley 1389168/2002)]... y en tal sentido, y como dice esta tltima resolucion, se estima que
lo que debe ponderarse es si en el caso concreto el interés del adoptando justifica la “entra-
da en familia” por medio de un mecanismo distinto al de la filiacién por naturaleza, cues-
tién que se va a tratar posteriormente, al analizar el superior interés del adoptando en
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El art. 8 de la Ley del Pais Vasco, 2/2003 de 7 de mayo, no sélo
permite la adopcidn conjunta, sino también la adopcidn sucesiva
por parte de uno de los miembros de la pareja respecto de los hijos
adoptivos o bioldgicos de la otra 3.

En el art. 11 de la Ley de Cantabria 1/2005, de 16 de mayo, de
Parejas de Hecho, se permitié la adopcion por las parejas de hecho
con plena igualdad en derechos y obligaciones que las unidas por
matrimonio, sin diferenciar por tanto entre los supuestos de adop-
cién conjunta o sucesiva, sometiéndose por tanto su aplicacién en
este momento a las mismas reglas que hemos establecido conforme
a la normativa estatal.

En el art. 30, en relacion con la disposicion adicional.3.” de la
Ley 2/2006, de 14 junio de Derecho Civil de Galicia, se permite la
adopcidn conjunta por las parejas de hecho del mismo sexo, pero
parece no admitirse la adopcion sucesiva o la individual de uno de
los miembros de la misma respecto de los hijos del otro, al seguirse
haciendo referencia en su art. 39 a la necesidad de que el adoptante
sea del sexo distinto al del progenitor ya determinado para que sub-
sistan los vinculos respecto de la familia de este tltimo.

Por dltimo, en el CC Cataldn, tras la reforma operada por
Ley 25/2010, de 29 de julio, se permite en el art. 235-32 la adopcién
de los hijos de la persona con quien el adoptante convive en pareja
estable.

La variedad legislativa existente, junto con la falta de criterios
claros desde el punto de vista de la legislacion estatal, ponen de
manifiesto si cabe atin mds, la complejidad que el asunto plantea en
los momentos actuales, donde ademas de deberse coordinar la
diversidad normativa estatal a la que hicimos referencia inicial-
mente, ha de establecerse una coordinacién légica con la normativa
autondmica que sobremanera ha proliferado en los dltimos afios en
cuanto a la regulacién de las parejas de hecho.

relacién igualmente con el resto de las cuestiones planteadas acerca de la constitucionali-
dad de la norma foral....».

Por lo que se refiere a la necesidad o no de la propuesta previa de la Entidad Publica
competente, se mantiene que: «conforme a lo dispuesto en el art. 176.2.2.°, en el sentido en
el que, asimismo, ha venido siendo interpretado por la doctrina de los Tribunales de forma
reiterada en adopciones de parejas de hecho, tanto en el sentido anteriormente expuesto,
como, incluso, mediante la mera interpretacion en sentido amplio del término consorte
empleado por dicho precepto (por todas SAP de Sevilla en rollo de apelacién ndm.
784/1991 o SAP Castellén en rollo de apelacién nim. 3/1996)...». (Auto del JPI n.° 3 de
Pamplona, de 22 enero 2004. La Ley 494/2004)

63 Asf lo corrobora el Auto del JPI n.° 2 de Gernika-Lumo, de 21 de mayo de 2005
que, con apoyo en el citado precepto, acordé la adopcion de los hijos adoptivos de la pare-
ja de hecho homosexual de la adoptante (La Ley 2035750/2005).
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