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RESUMEN

En el presente trabajo realizamos un examen en profundidad del régimen
Jjuridico previsto para la determinacion de la segunda maternidad por natu-
raleza en el ordenamiento juridico espaiiol, analizando tanto los requisitos
legalmente exigidos para ello como la problemdtica que plantea y que, en
gran medida, podria evitarse configurando la filiacion derivada del uso de
técnicas de reproduccion asistida como un tercer tipo de filiacion distinta de
la determinada por naturaleza y por adopcion.
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The determination of the second maternity in section 7.3 of the Assisted
Human Reproduction Techniques Law: enforcement of the law and difficulties.

ABSTRACT

In this paper, we carry out an in-depth examination of the legal regime
set up to determine the second maternity in Spanish Law, analysing both the
legal requirements and the problematic posed, which, to a large extent, could
be avoided configuring the parentage derived from the use of assisted repro-
duction techniques as a third type of parentage different from that determined
by nature and by adoption.
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1. INTRODUCCION: ORIGEN DE LA REGULACION DE
LA SEGUNDA MATERNIDAD POR NATURALEZA

La Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el CC en
materia de derecho a contraer matrimonio (en adelante, Ley
13/2005), legaliz6 en el ordenamiento juridico espafiol el matri-
monio entre personas del mismo sexo, afiadiendo al articulo 44
CC un parrafo segundo que equipard los requisitos y efectos del
matrimonio con independencia del sexo de los contrayentes, per-
mitiendo asi a aquellos integrados por personas de igual sexo ser
parte en los procesos de adopcién!. De hecho, esta fue precisa-
mente la via elegida en un primer momento por la jurisprudencia
y la Direccién General de los Registros y del Notariado (actual
Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Pablica) para deter-
minar la filiacién de la esposa de la receptora de las técnicas de
reproduccion asistida. Asi, tomando como punto de partida el pri-
mer inciso del articulo 108 I CC («La filiacién puede tener lugar

I Sobre el particular, la Exposiciéon de Motivos de la Ley 13/2005 dice: «la ley per-
mite que el matrimonio sea celebrado entre personas del mismo o distinto sexo, con pleni-
tud e igualdad de derechos y obligaciones cualquiera que sea su composicion. En conse-
cuencia, los efectos del matrimonio, que se mantienen en su integridad respetando la
configuracién objetiva de la institucién, serdn unicos en todos los &mbitos con independen-
cia del sexo de los contrayentes; entre otros, tanto los referidos a derechos y prestaciones
sociales como la posibilidad de ser parte en procedimientos de adopcién».
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por naturaleza y por adopcidén»)?, la usuaria podia inscribir su
filiacién por naturaleza3, quedando a la esposa solo la posibilidad
de adoptar al nacido para determinar su maternidad, con el consi-
guiente sometimiento a las limitaciones de edad que a tal efecto
contempla el articulo 175.1 CC.

Como exponente de esta tendencia podemos citar la resolucién
de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado de 5 de
junio de 20064, de la que se pueden extraer dos razonamientos fun-
damentales. Por una parte, postulé la Direccién que, si bien la pro-
hibicién de discriminar a las parejas de igual sexo constituye un
principio incuestionable en nuestro ordenamiento juridico, la equi-
paracién de efectos entre aquellas y las integradas por personas de
sexo opuesto no puede conducir al reconocimiento de una doble
maternidad por naturaleza que contravendria el principio tradicio-

2 Debemos atender a la evolucién del Anteproyecto de Ley para la igualdad real y
efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI,
que modifica muchos de los articulos que en el CC regulan la filiacién. Asi ocurre, por
ejemplo, con el ultimo inciso del articulo 108 I CC, que, en su redaccién vigente, esta-
blece que la filiacién «[e]s matrimonial cuando el padre y la madre estdn casados entre
si». Con la reforma introducida por el Anteproyecto, la calificacion de la filiaciéon como
matrimonial vendria determinada por el matrimonio de los «progenitores», y no del
«padre y la madre».

3 Enel sistema espaiiol, en via extrajudicial la maternidad se determina, siguiendo el
axioma mater semper certa est, por el parto y la constancia en el Registro Civil de la ins-
cripcién del nacimiento junto con la del matrimonio de los padres (art. 115.1.° CC) o de la
filiacién materna en la inscripcion de nacimiento practicada dentro de plazo (art. 120.5.°
CC), segtin la filiacién tenga o no, respectivamente, cardcter matrimonial. Dicha inscrip-
cion debe practicarse mediante declaracion formulada en documento oficial debidamente
firmado por el o los declarantes, acompafiada del parte facultativo (art. 44.3 LRC).

4 JUR 2007\130356. En este asunto, dofia M. y dofia E., pareja de hecho, promovie-
ron la inscripcién de nacimiento de una nifia, hija bioldgica de la primera, solicitando asi-
mismo que fuera inscrita como hija no matrimonial de dofia E. con base en la voluntad
manifestada por ésta ante el centro médico consintiendo la inseminacion artificial de su
pareja; ademds, dofia E. reconocié formalmente ante el encargado del Registro Civil ser
progenitora de la menor. Mediante providencia de 2 de septiembre de 2005, el juez encar-
gado del Registro Civil acordé que se procediera a la inscripcion de la menor como hija no
matrimonial de dofia M., pero desestimoé la pretension de las promotoras de reconocer
también la filiacién de dofia E., al entender que la maternidad era uUnica y que habia sido
determinada a favor de la madre bioldgica de la menor. Esta resolucion fue recurrida por
las promotoras ante la Direccion General de los Registros y del Notariado, a la que se soli-
cit6 la revocacion del acuerdo calificador y la inscripcién registral de la maternidad de la
menor también a favor de dofia E., aduciendo los dos motivos que siguen. Primero, que la
resolucién del juez encargado del Registro Civil encerraba una discriminacién de las pare-
jas homosexuales respecto de las heterosexuales, puesto que, si bien a aquellas inicamente
se les permitia recurrir a la adopcién para determinar la filiacién materna de la esposa de la
receptora de las técnicas de reproduccion asistida, en el caso de parejas heterosexuales que
utilizaban la inseminacién con donante como método para tener hijos el hombre podia ser
inscrito como padre por naturaleza, a pesar de que biolégicamente no lo era. Segundo, que
el reconocimiento de la filiaciéon no matrimonial podia hacerse en testamento, en escritura
publica o ante el encargado del Registro Civil, incardindndose en esta tltima hipétesis la
situacién en la que se encontraban las promotoras. El Centro Directivo desestimé el recur-
so y confirmo la calificacion recurrida.
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nal en sede de filiacién conforme al cual la maternidad es tnica>.
Asi pues, habida cuenta de que no es eficaz la determinacién de
una filiacién cuando hay otra contradictoria acreditada (art. 113 II
CC), la maternidad respecto de quien no es madre bioldgica solo
puede establecerse a través del mecanismo de la adopcién. Por otra
parte, el Centro Directivo declar6 que, en las hipétesis de insemi-
nacién con contribucién de donante vardn, la filiacién del hombre
reconocido como padre legal no se fundamenta en la verdad biol6-
gica, sino en un proceso juridico complejo compuesto, en esencia,
por los siguientes dos elementos: de un lado, un acto juridico nego-
cial de cardcter formal integrado por dos voluntades, a saber, la del
varén que asume la paternidad de un hijo atn no concebido y con
el que no guarda relacién bioldgica alguna y la de la mujer que
consiente tal paternidad; de otro, la condicién legal de hallarse el
material reproductor del donante en el dtero de la mujer designada
en el acto negocial antes del fallecimiento del varén. Superados
estos requerimientos, puede determinarse la filiacion a favor del
vardn sin exigirse ningtn otro requisito legal de caricter sustanti-
vo, ni siquiera el matrimonio o la condicién de pareja de hecho
estable entre los futuros padres legales.

Ahora bien, esta regulacion solo permite la posibilidad de atri-
buir la filiacién no bioldgica al varén que consiente la técnica de
reproduccidn asistida heter6loga, pero no a otra mujer distinta de la
usuaria. Sobre esta base, la Direccién General rechazé la posibili-
dad de que, con fundamento en el articulo 3 CC (que establece la
exégesis de las normas segin el contexto y la realidad social del
tiempo en que han de aplicarse), pueda interpretarse de modo
extensivo dicha regulacion al objeto de englobar la determinacién
de una segunda maternidad por naturaleza, arguyendo para ello dos
razones: primero, que la reforma introducida por la Ley 13/2005
no afecta al régimen legal de la filiacién que contempla el CC;
segundo, que la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproduccién humana asistida (en adelante, LTRHA 2006), siguien-
do la senda iniciada por la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre
Técnicas de Reproduccion Asistida (en adelante, LTRA 1988), por
aquella derogada, tinicamente prevé la posibilidad de que la filia-
cién concurrente con la de la receptora de las técnicas de reproduc-
cidn asistida (homologas o heter6logas) sea la del marido o varén
no casado que las consiente ante el centro autorizado en el que se
han de aplicar, «sin que este Centro Directivo pueda ir por via de

5 Sostuvo la Direccién que «[e]l principio de verdad biolégica que inspira nuestro
Ordenamiento en materia de filiacion se opone frontalmente a que, determinada la mater-
nidad por el hecho del parto, pueda sobrevenir otro reconocimiento de la maternidad por
otra mujer».
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interpretacion mas alld de lo recientemente decidido y aprobado
por el legislador».

En definitiva, la Direccion General resolvié que la Unica via de
la que disponia la esposa o conviviente con la usuaria de las técni-
cas de reproduccion asistida para determinar su maternidad era el
procedimiento de adopcién®. Esta solucién entraiaba la manifiesta
discriminacién de aquella respecto del esposo o vardén conviviente
con la usuaria que consentia la practica de la fecundacién con con-
tribucion de donante o donantes, pues a este, aun careciendo de
coincidencia bioldgica con el nacido, los articulos 8.1 y 2 LTRHA
2006 si que le permitian inscribirlo como hijo natural, sin tener,
por tanto, que recurrir a la adopcion. Esta situacion desencadend
fuertes reivindicaciones sociales que desembocaron en la adicién
de un apartado tercero al articulo 7 LTRHA 2006 (que no llevaba
ni un afo en vigor...)7 por la disposicion adicional primera de la
Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral
de la mencidn relativa al sexo de las personas (en adelante, Ley
3/2007). El articulo 7.3 LTRHA 2006, en su redaccion original,
tenia la siguiente literalidad:

«Cuando la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o
de hecho, con otra mujer, esta tltima podrd manifestar ante el
Encargado del Registro Civil del domicilio conyugal, que consien-
te en que cuando nazca el hijo de su cényuge, se determine a su
favor la filiacion respecto del nacido».

El apartado primero de la Disposicién final quinta de la Ley
19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el
dmbito de la Administracion de Justicia y del Registro Civil (en
adelante, Ley 19/2015), otorgé al precepto una nueva redacciéon
que se mantiene en la actualidad y dice asi:

«Cuando la mujer estuviere casada, y no legalmente separada o
de hecho, con otra mujer, esta tltima podra manifestar conforme a lo
dispuesto en la Ley del Registro Civil que consiente en que se deter-
mine a su favor la filiacién respecto al hijo nacido de su cényuge».

6 Analiza la posibilidad de determinar la doble maternidad por naturaleza a la luz de
la LTRHA 2006, en su redaccion original, ZURITA MARTIN, 2006, pp. 1-6.

7 Con buen criterio, BARBER CARCAMO (REDUR, 2010, p. 28) postula que la regla
contenida en el articulo 7.3 LTRHA 2006 deberia haberse incorporado al articulo 8 del
mismo cuerpo legal («Determinacién legal de la filiacion»), pero «la chapuceria de la Ley
parece no encontrar ni siquiera limites formales o sistematicos». Y es que, la lectura y
exégesis literal del articulo 7.1 LTRHA 2006 conllevaria la inaplicacién del 7.3, habida
cuenta de que aquel se remite en sede de filiacion de los nacidos mediante técnicas de
reproduccion asistida a las Leyes civiles, a salvo las especificaciones establecidas en los
tres preceptos siguientes, es decir, los articulos 8, 9 y 10 LTRHA 2006, sin incluir referen-
cia alguna a la regla especial prevista en el articulo 7.3 LTRHA 2006.
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A través del articulo 7.3 LTRHA 2006 el legislador espaifiol
introdujo una salvedad a la aplicacion de las reglas del CC para
establecer la filiacién: la posibilidad de determinar la segunda
maternidad legal por naturaleza, si bien previo cumplimiento de
una serie de exigencias formales que analizamos a continuacions.

2. CONSENTIMIENTO PARA LA DETERMINACION DE
LA SEGUNDA MATERNIDAD

Para que pueda determinarse la maternidad por naturaleza de la
esposa de la usuaria de las técnicas de reproduccion asistida se
requiere que aquella consienta que se establezca la filiacion del naci-
do a su favor, consentimiento cuya validez se somete a una serie de
exigencias formales que contempla el articulo 7.3 LTRHA 2006.

2.1. REQUISITOS FORMALES

En su redaccién original, establecia el articulo 7.3 LTRHA
2006 que el consentimiento de la esposa de la usuaria debia mani-
festarse ante el encargado del Registro Civil del domicilio conyu-
gal®. Con arreglo al articulo 108.2.° del Decreto de 14 de noviem-

8 Radicalmente en contra de la posibilidad de determinar una segunda maternidad se
postula ARECHEDERRA (2014, pp. 375 y 379), quien sostiene que, si observamos a través de
la filiacion materna que atribuye el articulo 7.3 LTRHA 2006 a la esposa de la gestante «no
vemos nada», solo una mera ilusion, pues «la maternidad presupone una concepcion hetero-
sexual, un embarazo femenino y un alumbramiento femenino que normalmente determina la
filiacion». En la misma linea argumental, afirma BARBER CARcaAMO (REDUR, 2010, p. 30)
que la introduccion en el ordenamiento juridico espaiiol de la doble maternidad por naturale-
za, contraria a su unidad natural y a toda la regulacion del CC en materia de filiacion, «es tan
artificial y dificil de encajar en nuestro sistema, por ajena a cualquiera de sus principios, que
no resiste el minimo andlisis de técnica juridica». Vid. también CALLEJO RODRIGUEZ, La Ley,
2014. Por su parte, postula BENAVENTE MOREDA (ADC, 2011, p. 100) que «la manifestacion
del consentimiento previsto en el art. 7.3 LTRA, plantea una clara contradiccién con lo pre-
visto en el pfo. 2 del citado precepto. Si, conforme a este Gltimo, en ningtin caso la inscrip-
cién en el Registro Civil reflejara los datos de los que se pueda inferir el caracter de la gene-
racion, resulta obvio que tal caracter quedara 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 utilizado las técnicas de reproduccion
asistida para ser fecundada». En igual sentido, BARBER CArRCAMO, DPC, 2014, p. 103.

9 En la doctrina, Quictos MoriNa (II, 2014, p. 51) se muestra a favor de la exigencia
de forma solemne para que la declaracion de voluntad por la que se asume un estado civil
como el de filiacién se repute vélida (2018, p. 194), si bien postula que no debe realizarse una
interpretacion del articulo 7.3 LTRHA 2006 que excluya otras formas solemnes de determi-
nacion extrajudicial de la segunda maternidad, pues «siempre que el Notario dé fe de que la
manifestacion de voluntad trafa causa de una reproduccion asistida (o esto quede acreditado
ante el Encargado del Registro al calificar la pretension de inscripcion registral), podrd inscri-
birse la segunda maternidad porque habra quedado determinada legalmente». Vid. también
Quicios MoLINA, I, CCJC, 2014. Aiin més all4 llega la Asociacién de Profesores de Derecho
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bre de 1958 por el que se aprueba el Reglamento de la Ley del
Registro Civil (en adelante, RRC), tal declaracion habra de consig-
narse en el Libro Diario del Registro Civil y su constancia registral
servird solo a los efectos de acreditar la existencia del consenti-
miento exigido por el articulo 7.3 LTRHA 2006 y la fecha en que
se ha otorgado !, pero no generard la inscripcion de la maternidad
hasta que no se practique la de nacimiento!!. Una vez inscrito el
alumbramiento, la constancia registral del consentimiento manifes-
tado con amparo en el articulo 7.3 LTRHA 2006 «determinard la
doble maternidad automaticamente, sin necesidad de ulterior con-
sentimiento ni de la madre (lo cual no deja de generar alguna duda
[...] ni de la propia manifestante, cuya declaracién inicial ha de
considerarse irrevocable» !2.

También en su redaccién original declaraba el articulo 7.3
LTRHA 2006 que el consentimiento de la esposa de la receptora de
las técnicas debia manifestarse en un momento anterior al nacimien-
to («...consiente en que cuando nazca el hijo de su cényuge...»). En
opinién de Farnés Amords, seria mds coherente con la nocién de
proyecto parental inherente a la filiacion derivada de las técnicas de
reproduccidn asistida la exigencia legal de que el consentimiento del
articulo 7.3 LTRHA 2006 se prestara, no antes del nacimiento, sino
en un momento anterior a la fecundacion!3. Sin embargo, de la
redaccion original del precepto se colige justamente lo contrario, id
est, que el consentimiento debe prestarse una vez que el hijo ha sido
concebido, al hacer uso el articulo 7.3 LTRHA 2006 de un articulo
determinado («...que consiente en que cuando nazca el hijo de su

Civil en su Propuesta de Cédigo Civil, cuyo articulo 223-3 establece, en su parrafo segundo,
que el consentimiento otorgado por la esposa de la receptora de las técnicas de reproduccion
asistida para que se determine a su favor la filiacién respecto del nacido «[pJuede formalizar-
se en el documento de consentimiento del tratamiento de fecundacion asistida, ante el encar-
gado del Registro Civil o en documento publico» (énfasis afiadido).

10 JIMENEZ MARTINEZ, AC, 2014.

1T NANCLARES VALLE, RAC, 2008, pp. 2264. En lo referente a la constancia en el
Registro Civil de los hechos inscribibles, debe tomarse en consideracion lo que establece
la disposicion transitoria cuarta de la Ley 6/2021, de 28 de abril, por la que se modifica la
Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, en virtud de la cual: «Hasta que el Minis-
terio de Justicia apruebe, mediante resolucion de la Direccién General de Seguridad Juridi-
cay Fe Publica, la entrada en servicio efectiva de las aplicaciones informdticas que permi-
tan el funcionamiento del Registro Civil de forma integramente electrénica conforme a las
previsiones contenidas en esta Ley, los Encargados de las Oficinas del Registro Civil prac-
ticardn en los libros y secciones correspondientes regulados por la Ley de 8 de junio de
1957 los asientos relativos a nacimientos, matrimonios, defunciones, tutelas y representa-
ciones legales. No resultard de aplicacion, en tales casos, lo previsto en esta Ley respecto
del cédigo personal».

12 BARBER CARCAMO, DPC, 2014, pp. 109-110. En igual sentido, TOMAS MARTINEZ,
AC, 2010.

13 FARNGS AMOROS, ADC, 2015, p. 15.
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conyuge...» 4)15. Por su parte, afirma De la Fuente Nufiez de Castro
que el mencionado precepto, al establecer que la esposa de la usuaria
debe consentir la determinacion a su favor de la filiacion del nacido
tras el uso de la técnica, pero antes del alumbramiento, estd permi-
tiendo paraddjicamente el reconocimiento de un nasciturus en el
seno de un matrimonio, «cuando, por naturaleza, el reconocimiento
es un medio de determinacion de la filiacion extramatrimonial entre
parejas heterosexuales con base en la realidad bioldgica sobre la que
se asienta la regulacion de la materia en el CC». Por lo tanto, conti-
nuda la autora, «podemos hablar de reconocimiento, en la medida en
que se declara la voluntad de determinacién de la filiacién a su favor,
sin correspondencia con el que regulan los articulos 120 y ss. del
CC»16, Abunda en esta linea Farnés Amor6s, quien entiende que la
declaracion que regula el articulo 7.3 LTRHA 2006 no constituye
propiamente un reconocimiento, «puesto que no requiere consenti-
mientos complementarios al de la mujer «reconocedora», no es pos-
terior al nacimiento y, lo méds importante, no cabe su impugnacion
ante la falta de correspondencia con la verdad bioldgica» 17.

En suma, el articulo 7.3 LTRHA 2006, en su redaccién original,
impone a la esposa de la receptora la prestacion de un consenti-
miento formal que, de no otorgarse o no hacerse debidamente,
obligaria al encargado del Registro Civil a denegar posteriormente
la inscripcién de la segunda maternidad por naturaleza a favor de la
esposa de la usuaria, de suerte que el nacido tendria un solo vincu-
lo de filiacion legal, que deberia calificarse de no matrimonial '8.
Sin embargo, pese al rotundo tenor del articulo 7.3 LTRHA 2006,

14 Enfasis afiadido.

15 Quicios MoLINA, I, CCJC, 2014; 11, 2014, p. 190. Pese a la literalidad del precep-
to, sostiene Diaz MARTINEZ (DPC, 2007, p. 93) que, si bien el articulo 7.3 LTRHA 2006
debe ser interpretado en el sentido de que la esposa de la receptora que desee asumir la
maternidad del hijo que ésta alumbre ha de hacerlo ya iniciada la gestacién, y no antes de
la utilizacién de las técnicas de reproduccidn asistida, «no parece, dada la imprecision
[del] precepto, que el Encargado del Registro Civil pueda negarse a recibir el que pretenda
expresarse en tal momento, siéndole exigible entonces que no esté separada de su esposa».

16 DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO, InDret, 2015, pp. 12-13.

17 FARNGS AMOROGS, ADC, 2015, p. 12. Vid. también BARBER CARCAMO, DPC, 2014,
p. 112; Diaz MARTINEZ, ACM, 2014. Afirma esta tltima que la redaccién del articulo 7.3
LTRHA 2006, al imponer que el consentimiento de la esposa de la usuaria se preste antes
del nacimiento del hijo, «no es fruto de la improvisacién del legislador, sino, al contrario,
una decisién meditada con el propdsito de no abrir a las parejas de mujeres la via del reco-
nocimiento como forma de determinacién de la filiacidn, pues tal naturaleza juridica pare-
ce habria de darse a la asuncion legal de la maternidad por la esposa de la madre tras el
nacimiento del hijo, pero, jacaso no es equiparable al reconocimiento de un nasciturus la
declaracion ante el Encargado del Registro Civil consintiendo que el hijo que va a nacer de
la esposa sea considerado como propio?, ;jes necesario sostener que se trata de otro titulo
de determinacién de la filiacion diferente para que no entre en quiebra la doctrina que
permite la impugnacién de los reconocimientos hechos por varones que no respondan a
una verdad bioldgica?» (Diaz MARTINEZ, DPC, 2007, p. 86).

18 Dfaz MARTINEZ, DPC, 2007, p. 80.
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la Direccién General de los Registros y del Notariado flexibiliza
las exigencias formales impuestas por el precepto a la esposa de la
usuaria para otorgar tal consentimiento, admitiendo en algtn caso
la inscripcion de la segunda maternidad aun habiéndose instado el
expediente de reconocimiento de la filiacion tras el nacimiento del
hijo. Precisamente €sta fue la postura adoptada por la Direccién
General en su resolucién de 22 de mayo de 2008 1%, que se pronun-
ci6 en un asunto en el que dos mujeres unidas en matrimonio soli-
citaron ante el encargado del Registro Civil, tras el nacimiento del
hijo gestado por una de ellas y concebido mediante el uso de técni-
cas de reproduccion asistida heterdlogas, la inscripcion del nacido
como hijo matrimonial tanto de la madre biolégica como de su
esposa. El juez encargado del Registro denegé la pretension de las
promotoras del expediente con fundamento en el articulo 7.3
LTRHA 2006, que exige que la conyuge de la receptora de las téc-
nicas consienta la determinacién de la segunda maternidad con
carécter previo al nacimiento. Notificada la resolucion del juez a
las interesadas, estas la recurrieron ante la Direccién General ape-
lando a la igualdad de los conyuges en derechos y deberes, ya se
tratase de un matrimonio entre personas de igual o de distinto sexo.
En su decision, el Centro Directivo admiti6 la inscripcion de la
segunda maternidad a pesar de que el expediente de reconocimien-
to de la filiacion fue instado una vez acaecido el nacimiento, enten-
diendo que tal circunstancia no podia alterar la finalidad persegui-
da por el articulo 7.3 LTRHA 2006.

En la misma linea, podemos citar también la resolucion de 14
de octubre de 200829, en la que la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado estim¢ el recurso interpuesto contra el auto por
el que el juez encargado del Registro Civil deneg6 la inscripcion de
una segunda maternidad. La decision del Centro Directivo se fun-
dament6 en el hecho de que la solicitud para el establecimiento de
la filiacion a favor de la conyuge de la receptora de las técnicas de
reproduccion asistida se formuld ante el encargado del Registro
después del alumbramiento porque solo pudo hacerse tras la entra-
da en vigor de la Ley 3/2007, que afiadi6 al articulo 7 LTRHA
2006 el apartado tercero que examinamos en este trabajo. Con
estos hechos como telén de fondo, declaré la Direccién que

«debe hacerse en esta materia aplicacion analdgica de la dispo-
sicién transitoria primera del Cédigo civil en su redaccién origina-
ria, ya que siendo asi que el derecho al reconocimiento de la filia-
cién materna de la casada con la madre gestante se introduce “ex

19 JUR 2009\389849.
20 JUR 2009\443280.
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novo” en nuestro Ordenamiento juridico, con norma de rango legal,
por la Ley 3/2007, por referencia a la situacion legislativa inmedia-
tamente anterior, ello supone que, aplicando analégicamente la
citada Disposicion transitoria primera del Cédigo civil en su redac-
cion originaria, tal derecho “tendra efecto desde luego”, aunque el
hecho —en este caso el nacimiento— que lo origine se verificara bajo
la legislacion anterior».

El tenor del articulo 7.3 LTRHA 2006 fue modificado por la
Ley 19/2015. Tras dicha reforma, el precepto dej6 de exigir que la
manifestacion del consentimiento de la esposa de la usuaria se pro-
dujera ante el encargado del Registro Civil del domicilio conyu-
gal?! y con anterioridad al nacimiento, para requerir la prestacion
del consentimiento con arreglo a lo dispuesto en la legislacion del
Registro Civil y en un momento posterior al nacimiento del hijo
(pues a la esposa se le permite que consienta la determinacion a su

21 Pese a haber suprimido el legislador esta exigencia, sostiene QUICIOS MOLINA
(2018, p. 202) que el consentimiento del articulo 7.3 LTRHA 2006 debe seguir otorgdndose
ante el encargado del Registro Civil porque, a diferencia de lo que ocurre con la manifesta-
cién de la conformidad a la determinacion e inscripcion de la paternidad no matrimonial,
respecto de la que se prevé que puede hacerse en el hospital en el que nace el hijo (art. 44.4
LRC), dicha regla no se contempla para que la esposa de la gestante consienta la determina-
cién a su favor de la filiacién respecto del hijo nacido de su conyuge, hip6tesis regulada en el
articulo 44.5 LRC. No obstante, desde nuestra perspectiva, si bien es cierto que el articulo
44.5 LRC no permite expresamente que el consentimiento de la esposa de la gestante se
manifieste en el propio hospital donde nace el hijo, también lo es que no requiere que se haga
ante el encargado del Registro Civil, con lo que no encontramos procedente la deduccién que
hace Quicios MOLINA, mds atin cuando el propio legislador, en la reforma operada por la
Ley 19/2015 (origen también de la redaccién vigente del art. 44.5 LRC), ha suprimido tal
exigencia del articulo 7.3 LTRHA 2006. Esta parece ser la postura mas acorde con el aparta-
do tercero de la Instruccion de 9 de octubre de 2015 de la Direccién General de los Registros
y del Notariado, sobre comunicacién electrénica de nacimientos desde centros sanitarios,
que no incluye este supuesto entre aquellos a los que no resulta aplicable, por motivos técni-
cos, la remisién de informacién para la practica de inscripciones desde centros sanitarios.
Ademas, es la solucién adoptada por el legislador cataldn al establecer el articulo 235-13 de
la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo Civil de Cataluiia, relativo a la
persona y la familia (en adelante, CCCat.), en su apartado primero, que «[l]Jos hijos nacidos
de la fecundacion asistida de la madre son hijos del hombre o de la mujer que la ha consenti-
do expresamente en un documento extendido ante un centro autorizado o en un documento
piiblico» (énfasis afiadido). Mas alld va incluso GOMEZ PERALS (2019, p. 165), a cuyo pare-
cer debe admitirse el consentimiento ticito que se deduzca del ejercicio por la esposa de la
accion judicial de reclamacién de maternidad o de la posesién de estado. Entendemos que la
postura sostenida por GOMEZ PERALS viene determinada por la doctrina sentada por el Tribu-
nal Supremo (Sala de lo Civil) en sus sentencias de 5 de diciembre de 2013 (RJ 2013\7640;
Ponente: Excmo. Sr. José Antonio Seijas Quintana) y 15 de enero de 2014 (RJ 2014\1265;
Ponente: Excmo. Sr. Francisco Javier Orduila Moreno). Sin embargo, como expondremos
con detalle mas adelante (vid. infra, epigrafe 6), en los pronunciamientos referidos el Tribu-
nal distingue dos titulos diferentes de determinacion de la segunda maternidad. El primero
consiste en el consentimiento otorgado por la esposa de la gestante con arreglo al articulo 7.3
LTRHA 2006. El segundo es la accién judicial del articulo 131 CC, siendo el aspecto decisi-
vo para declarar la filiacién pretendida la voluntad manifestada por la madre biolégica y la
madre reclamante ante el centro médico para la utilizacién de las técnicas de reproduccion
asistida, relegdndose a un segundo plano la constante posesion de estado, si bien su concu-
rrencia puede inclinar la balanza en favor de la determinacion judicial de la segunda materni-
dad con base en el interés del menor.
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favor de la filiacion respecto del hijo nacido de la receptora de las
técnicas). De esta forma, se acerca mas este consentimiento a la
figura del reconocimiento, aunque sin que pueda establecerse una
plena asimilacién entre ambos, ya que al consentimiento del articu-
lo 7.3 LTRHA 2006 no se le aplican los limites y garantias que
para el reconocimiento establece el articulo 124 CC?22,

La remision a la legislacion del Registro Civil entrafa la aplica-
cién del articulo 44.5 LLRC, cuya redaccion coincide en lo sustan-
cial con la del articulo 7.3 LTRHA 200623. No obstante, ninguno
de los dos preceptos contiene indicacién alguna sobre la manera o
el momento en que debe otorgarse el consentimiento por la no ges-
tante, mas all4 de que éste debe ser posterior al nacimiento del hijo.
Al respecto, coincidimos con Andreu Martinez24 en que cabrian
dos interpretaciones. La primera, que nos parece mds correcta,
congistiria en aplicar los plazos y mecanismos establecidos en la
LRC y el RRC para la inscripcién de nacimiento; por tanto, al pro-
ceder las esposas a inscribir el nacimiento, la no gestante debera
manifestar el consentimiento exigido por el articulo 7.3 LTRHA
2006. El procedimiento para practicar la inscripcién de nacimiento
se regula en los articulos 44 y siguientes de la LRC. Asi, cuando
los centros sanitarios no comuniquen el nacimiento a la Oficina del
Registro Civil en la forma prevista en el articulo 46 LRC, los pro-
genitores deberdn declarar el nacimiento ante dicha Oficina en el
plazo de diez dias, presentando el documento oficial debidamente
cumplimentado y acompafiado del certificado médico preceptivo
(arts. 47.1 y 2 LRC). Tal periodo podrd ampliarse a treinta dias por
justa causa (art. 166 RRC). Transcurridos los plazos anteriores,
para inscribir la declaracion se precisard resolucién dictada en
expediente registral (art. 47.3 LRC), regulado éste en los articulos
311 y siguientes del RRC. Por su parte, la segunda interpretacion
consistiria en entender que el articulo 44.5 LRC, al no establecer
limite alguno, estd dando libertad a la conyuge de la usuaria de las
técnicas para que consienta la determinacion a su favor de la filia-
cién cuando desee, sin intervencion de la gestante ni del hijo,
opcidén que no parece muy conforme con el interés superior del
menor ni resuelve la duda sobre el modo en que el consentimiento
del articulo 7.3 LTRHA 2006 debe otorgarse.

22 BENAVENTE MOREDA, 2019, pp. 324-325; Otaiii Socio-Legal Series, 2017, p. 13.

2 Dice el precepto: «También constard como filiacién matrimonial cuando la madre
estuviera casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer y esta tltima mani-
festara que consiente en que se determine a su favor la filiacién respecto al hijo nacido de
su conyuge».

24 ANDREU MARTINEZ, InDret, 2018, pp. 7-9.
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En todo caso, sea cual sea la interpretacion que se prefiera, lo que
estd claro es que la determinacién de la segunda maternidad se hace
depender de que la esposa de la usuaria de las técnicas preste su con-
sentimiento una vez producido el nacimiento del hijo. Ahora bien,
(qué ocurre si la no gestante consiente ante el centro sanitario la
realizacién de las técnicas de reproduccion (pese a no exigirlo la
legislacion en el caso de matrimonio entre mujeres), pero, tras el
nacimiento del hijo, se niega a otorgar el consentimiento del articulo
7.3 LTRHA 20067 ; Vincula a la no gestante el reconocimiento ante
el centro sanitario de la existencia de un proyecto parental comiin?
En otros términos, ;/puede la madre biolégica reclamar a su conyuge
la filiacién del nacido con base en el consentimiento otorgado ante el
centro sanitario? Teniendo en cuenta que la LTRHA 2006 prevé un
titulo especifico para la determinacion de la segunda maternidad por
naturaleza basado en la prestacién de un consentimiento de caricter
formal, no parece del todo l6gico admitir la reclamacién de dicha
filiacién con fundamento en otro consentimiento distinto que, ade-
mds, estd pensado por el legislador para las parejas heterosexuales.
No obstante, el Tribunal Supremo adopta una postura flexible al
admitir en la sentencia de 5 de diciembre de 20132 el ejercicio de la
accion del articulo 131 CC para reclamar la filiacién matrimonial
con base en la existencia de posesion de estado, si bien otorgando un
papel decisivo al consentimiento de la no gestante a la realizacién de
las técnicas, y a pesar de la inexistencia de la declaracion formal
exigida por el articulo 7.3 LTRHA 2006 para la determinacién de la
segunda maternidad matrimonial.

Finalmente, debemos sefalar que, como bien sostiene Nancla-
res Valle, al configurarse el consentimiento de la esposa de la usua-
ria como un auténtico titulo de determinacién de la filiacién y, por
ende, de creacion de un estado civil, no debe admitirse la revoca-
cién unilateral del mismo, «pese a que el estado civil ain no haya
surgido por estar pendiente el hecho del nacimiento en las condi-
ciones del articulo 30 CC»2¢, Sin embargo, entendemos que tal
irrevocabilidad tnicamente puede sostenerse con relacion al hijo
para el establecimiento de cuya filiacion se prestd el consentimien-
to, pero, frustrado el embarazo, puede revocarse para posteriores
ciclos reproductivos. Ahora bien, no existe consenso en la doctrina
con respecto a si esta revocacion tiene caracter automatico una vez
concluya el ciclo reproductivo para el que se otorgé el consenti-
miento o si, por el contrario, la esposa de la usuaria debe manifes-
tar expresamente su voluntad en tal sentido antes de que vuelva a

% Vid. infra, epigrafe 6.
26 NANCLARES VALLE, RAC, 2008 p. 2261. También, JIMENEZ MARTINEZ, AC, 2014.
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hacerse uso de las técnicas de reproduccion asistida. Como expo-
nente de la primera postura podemos citar a Barber Carcamo, quien
sostiene que, «[p]ese al silencio al respecto del legislador, la mani-
festacion de maternidad ha de referirse al hijo nacido de un concre-
to ciclo reproductivo ya iniciado, esto es, a un nasciturus concreto
y determinado, y encuentra una légica caducidad en la duracién del
embarazo en curso»?’. La tesis opuesta defiende Diaz Martinez,
segtn la cual, cuando la esposa de la gestante no hubiera expresado
formalmente la revocacién y constara en el Registro el consenti-
miento del articulo 7.3 LTRHA 2006, podria practicarse la inscrip-
cion de la segunda maternidad, quedando obligada la esposa, si se
opusiera a la filiacion declarada, a ejercitar una accién de impug-
nacion «de dudosa suerte a la luz de la laguna legal existente»28.

2.2.  CONSENTIMIENTO DE LA MUJER Y EL VARON: UNA
VISION COMPARATIVA

Tras el estudio del consentimiento de la esposa de la usuaria
como requisito para la determinacion de la segunda maternidad por
naturaleza, vamos a comparar someramente esta exigencia con las
que se imponen al esposo y al conviviente no casado para el estable-
cimiento de su paternidad?®. Con ello pretendemos constatar el
mayor rigor de las formalidades que ha de cumplir la esposa para la
determinacion de su maternidad y, de esta manera, visualizar a vuela
pluma la mas que posible discriminacion a la que estd sometida.

El tnico consentimiento que exige la LTRHA 2006 para determi-
nar la segunda maternidad por naturaleza es el regulado en el articulo
7.3, sin demandar (aunque en la préictica si que se requiera®°) el con-
sentimiento de la conyuge de la gestante ante el centro autorizado
para la aplicacién de las técnicas de reproduccion asistida3!, a dife-

27 BARBER CARCAMO, DPC, 2014, p. 110.

2 Diaz MARTINEZ, DPC, 2007, pp. 94-95.

2 Vid. ForcapA RUBIO, 2019, pp. 115y ss.

30 TomAS MARTINEZ, AC; JIMENEZ MARTINEZ, AC.

31 Sobre el particular, postula ALVAREZ SARABIA (AD, 2015, p. 42) que, teniendo en
cuenta que en virtud de la Exposicién de Motivos de la Ley 13/2005 (referencia que debe
entenderse hecha a la disposicion adicional primera) las disposiciones legales y reglamen-
tarias que contengan mencion al matrimonio se aplicardn con independencia del sexo de
sus integrantes, «a priori, podrd entenderse que si el matrimonio estd formado por dos
mujeres, cuando la LTRHA habla del consentimiento necesario del marido, habria que
entenderlo también a la mujer», si bien «a esto de nuevo podemos oponer la ya tan aludida
excusa de que el consentimiento del marido es necesario porque respecto de €l se activan
las presunciones de paternidad, mientras que no es asi en el caso de la mujer». A nuestro
juicio, la prevision contenida en la citada disposicién adicional debe aplicarse cuando, en
una materia concreta, el legislador no contemple una regulacién especifica para los matri-
monios integrados por personas del mismo sexo. Esta premisa no se cumple en la hipétesis
estudiada, dado que la LTRHA 2006 permite expresamente la determinacién de la segunda
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rencia de lo que se prevé para el marido de la usuaria, al que el arti-
culo 6.3 LTRHA 2006 requiere, a menos que estuviera separado
legalmente o de hecho, la expresion libre, consciente y formal de
dicho consentimiento emitido con cardcter previo a la aplicacién de
las técnicas32. Con anterioridad a la prestacion del consentimiento,
debe suministrarse al esposo informacién y asesoramiento sobre los
aspectos bioldgicos, juridicos, éticos y econémicos del tratamiento
(art. 3.3 LTRHA 2006). La informacién de indole juridica engloba
las consecuencias que el consentimiento conllevaria con respecto a
la filiacién de la descendencia que pudiera nacer por aplicacién de
las técnicas de reproduccion asistida33. De este modo, al varén casa-
do con la usuaria se le debe informar, antes de que otorgue el consen-
timiento informado del articulo 6.3 LTRHA 2006, de que, tras el
nacimiento, la filiacion se determinara automdaticamente a su favor
por el juego de la presuncién de paternidad matrimonial del articulo
116 CC (siempre que se cumplan los requisitos que el precepto
establece)34, asi como de la imposibilidad de impugnar la filiacién
del hijo nacido (art. 8.1 LTRHA 2006).

Como decimos, el consentimiento otorgado por el esposo de la
usuaria al amparo del articulo 6.3 LTRHA 2006 no constituye titu-
lo de determinacidn de la filiacion, sino que ésta se establece por el
juego de la presuncién de paternidad matrimonial 3. No obstante,

maternidad por naturaleza sin exigir el consentimiento de la esposa de la gestante ante el
centro médico para la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida.

32 Este consentimiento tiene cardcter personalisimo, sin que quepa, por ende, la
representacion legal (GETE-ALONSO Y CALERA y SOLE RESINA, 2014, p. 72).

33 ALVAREZ SARABIA, AD, 2015, p. 23, nota al pie n.° 82. A la esposa de la receptora
no le impone la LTRHA 2006 que consienta ante el centro médico la utilizacién de las
técnicas de reproduccidn asistida, pero, si lo hace, coincidimos con DiAzZ MARTINEZ
(DPC, 2007, p. 85, nota al pie n.° 17) en que «el centro de reproduccién asistida debera
comunicar a la mujer casada con la que se somete a las técnicas que el documento que a tal
efecto suscribe en la clinica —es previsible que los documentos estandar de consentimiento
informado incluyan ya un modelo para matrimonios de dos mujeres, reservando un espacio
para el consentimiento de la misma-— carece de eficacia juridica en materia de filiacion».

34 La existencia de separacion legal o de hecho de la usuaria y su marido es relevante
tanto para la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida como para la operatividad de la
presuncién de paternidad matrimonial. Ahora bien, si en el primer caso la separacion debe
apreciarla el propio centro médico y no se exige que dicha situacién se haya prolongado duran-
te un tiempo minimo, la separacion a los efectos de la presuncién debe apreciarla el encargado
del Registro Civil, que deberd inscribir la paternidad, ex articulo 116 CC, si el nacimiento tiene
lugar tras la celebracion del matrimonio y antes de que transcurran los trescientos dias siguien-
tes a la separacion legal o de hecho de los conyuges. Por consiguiente, puede darse la paradoja
de que, pese a que el centro autorizado no haya requerido el consentimiento del marido de la
usuaria para la utilizacion de las técnicas por hallarse ambos separados de hecho desde unas
pocas horas antes de que dicha voluntad hubiera de manifestarse, el encargado del Registro
inscriba la filiacién del marido, con base en la presuncion de paternidad matrimonial, si el naci-
miento se produjera dentro del plazo que sefiala el articulo 116 CC.

35 Postula LAMM que, pese a que la presuncion de paternidad es el titulo formal de
determinacién de la filiacién por remision del articulo 7.1 LTRHA 2006, serd el consenti-
miento prestado por el esposo de la usuaria en los términos del articulo 6.3 LTRHA 2006
el que verdaderamente permita el establecimiento de la paternidad, razén por la que es al
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ex articulo 118 CC, «[a]un faltando la presuncion de paternidad del
marido a causa de la separacién legal o de hecho de los conyuges,
podra inscribirse la filiacién como matrimonial si concurre el con-
sentimiento de ambos». Ahora bien, los consentimientos regulados
en los articulos 6.3 LTRHA 2006 y 118 CC son diferentes, de
manera que, aun cuando los conyuges hubieran consentido la utili-
zacion de las técnicas de reproduccion ante el centro médico, si no
fuera aplicable la presuncion de paternidad matrimonial los cényu-
ges deberian otorgar un consentimiento especifico para que la filia-
cién pudiera inscribirse como matrimonial con arreglo al articulo
118 CC. En caso contrario, la filiacién solo podria establecerse por
via judicial mediante el ejercicio de la accion de reclamacion
correspondiente 6.

Por su parte, existen dos vias para la determinacion de la pater-
nidad del var6n no casado: de un lado, la declaracién conforme por
él realizada en el correspondiente formulario oficial referido en la
legislacion del Registro Civil (art. 120.1.° CC); de otro, el recono-
cimiento regulado en el articulo 44.7 LRC. Con relacién a esta
segunda via, debemos sefialar que, si bien al varén no casado (sea
o no pareja de la usuaria) no le impone la LTRHA 2006 que con-
sienta ante el centro autorizado la utilizacién de las técnicas de
reproduccién asistida, el articulo 8.2 LTRHA 2006 «considera
escrito indubitado a los efectos previstos en el apartado 8 de articu-
lo 44 de 1a Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil el docu-
mento extendido ante el centro o servicio autorizado en el que se
refleje el consentimiento a la fecundacién con contribucién de
donante prestado por varén no casado con anterioridad a la utiliza-
cién de las técnicas», quedando inc6lume la posibilidad de recla-
mar judicialmente la paternidad. En otros términos, cuando la
paternidad del varén no casado se determine mediante reconoci-
miento no serd titulo vélido a tal efecto el consentimiento prestado
ante el centro autorizado para la utilizacién de las técnicas de
reproduccion asistida, si bien el documento en el que conste esa
voluntad 37 servird como escrito indubitado para, en ausencia de
reconocimiento, permitir el inicio del oportuno expediente guber-

escrito en el que conste ese consentimiento al que debe acudirse para impugnar la filiacion.
Por ello, «serfa conveniente prever directamente al consentimiento como el titulo que
determina la filiacién y regularlo de manera uniforme para todos los casos: TRA homélo-
gas y heter6logas, parejas casadas y no casadas, heterosexuales y homosexuales» (LAMM,
RBD, 2012, pp. 82-83).

36 ALVAREZ SARABIA, AD, 2015, p. 14.

3 Aunque no lo diga el articulo 8.2 LTRHA 2006, para que el consentimiento pres-
tado por el varén no casado sea valido debe cumplir las exigencias que a tal efecto estable-
ce el articulo 6.3 LTRHA 2006 para el caso de que quien consienta sea el marido de la
receptora de las técnicas, a saber, que refleje la voluntad libre, consciente y formal de
quien lo otorga. En este sentido, LamM, RBD, 2012, p. 83; Diez Soto, 2007, pp. 108-109.
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nativo (o, si el asunto deviene contencioso, la accién judicial que
corresponda) tendente a inscribir la filiacion38. Asi pues, hemos de
tener en cuenta que, aun cuando la regulacion del reconocimiento
en el CCy en la legislacion del Registro Civil se inspira en el prin-
cipio de verdad bioldgica3?, la LTRHA permite al varén no casado
que consienta ante el centro autorizado la prictica de las técnicas
de reproducciodn asistida con contribucion de donante en un docu-
mento que sirve como escrito indubitado en el expediente guberna-
tivo tramitado para el reconocimiento del hijo40. En todo caso, la
referencia deberia hacerla el articulo 8.2 LTRHA 2006 al 44.7 LRC
(y no al 44.8), que, en correspondencia con lo que preveia el articu-
lo 49 de la derogada Ley de 8 de junio de 1957 sobre el Registro
Civil, declara que el consentimiento que el varén no casado presta
ante el centro autorizado para la utilizacién de las técnicas de
reproduccidn asistida, pese a no ser legalmente exigible, sirve
como escrito indubitado de reconocimiento de la filiacién que legi-
tima la inscripcion de la filiacién natural mediante expediente
gubernativo aprobado por el juez de Primera Instancia, siempre
que no haya oposicion del Ministerio Fiscal o de parte interesada

38 Defiende ALVAREZ SARABIA (AD, 2015, p. 17, nota al pie n.° 57) que el consenti-
miento que otorga el varén no casado para la realizacion de las técnicas de reproduccion
asistida «no es equivalente al prestado para la determinacion de la filiacién ni podra ser
considerado como reconocimiento por no concurrir los requisitos del articulo 120.1 del
Cédigo Civil». Continta la autora: el consentimiento prestado ante el centro médico «no
encajaria bien en el reconocimiento puesto que el art. 124 Cédigo civil hace depender la
eficacia del reconocimiento de un menor al consentimiento prestado también por su repre-
sentante legal o a la aprobacién judicial, con audiencia del Ministerio Fiscal y del progeni-
tor legalmente conocido». Por su parte, sostiene LaMM (RBD, 2012, p. 84) que, aun cuando
en la préctica actual se recurre generalmente al reconocimiento (art. 120.1.° CC) para la
determinaci6n de la filiaciéon no matrimonial, «si se planteara una accién de impugnacién
de la paternidad, esta prosperaria porque no habria vinculo bioldgico, de alli nuevamente la
necesidad de que el consentimiento sea regulado directamente como el titulo determinante
de la filiacion».

3 Afirma TorrAL LARA (DPC, 2016, p. 293) que «[e]ste principio no aparece de
manera expresa en el Cédigo Civil, aunque ha sido considerado el verdadero motor de
cambio de todo el régimen juridico de la filiacién». Por razones mds que obvias, este prin-
cipio se aplica tinicamente a la filiacién por naturaleza, con exclusion de la adoptiva, pues
esta ultima parte precisamente de la discordancia entre las filiaciones bioldgica y juridica,
sustituyéndose la vinculacién bioldgica por el acto juridico de la adopcidn.

40 Sostiene ALVAREZ SARABIA (AD, 2015, p. 19) que «si a pesar de tratarse de fecun-
dacion heter6loga, el varén [decide] otorgar su reconocimiento, este constituiria un reco-
nocimiento de complacencia, es decir, una voluntad de reconocer la paternidad pero que,
en todo caso, admite su impugnacion en la medida que no coincide con el fundamento del
Cadigo Civil, esto es, la verdad bioldgica». La postura opuesta, mas acertada a nuestro
parecer, sostiene RIVERO HERNANDEZ (ADC, 2005, pp. 1071-1072), quien considera que,
en los supuestos de reproduccion asistida con contribucién de donante, la paternidad del
varén que la consiente tiene cardcter legal, no bioldgico («Es filiacion por consentimiento,
no por sangre»), no pudiendo impugnarse con fundamento en la violacién del principio de
verdad bioldgica. Vid. también, Quicios MoLINA, II, 2014, p. 202. Un andlisis sucinto de
los reconocimientos de complacencia desde distintos prismas (en los autores, jurispruden-
cia, Direccién General de los Registros y del Notariado, Derecho foral navarro y cataldn, y
Derecho y comparado) se recoge en BARBER CARCAMO, RDP, 2009, pp. 38-45.
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notificada con caricter personal y obligatorio. Asimismo, cuando
se satisfagan los requerimientos establecidos en el articulo 44.7
LRC, puede el varén no casado instar el reconocimiento o el expe-
diente registral, aun cuando no haya consentido ante el centro auto-
rizado la utilizacion de las técnicas de reproduccién asistida*!.
Finalmente, como estudiaremos con detalle mas adelante, nada
contempla la LTRHA 2006 sobre la determinacion de la filiacién
en las hipétesis de parejas de hecho integradas por dos mujeres+2.
Esta disparidad de tratamiento suele justificarlo la doctrina sobre
la base de que en el caso de matrimonios entre personas de sexo
opuesto opera la precitada presuncion para el establecimiento de la
paternidad, no resultando la misma aplicable en la hipétesis de matri-
monios celebrados entre mujeres, porque, en palabras del propio
legislador en la Exposicion de Motivos de la Ley 13/2005, «los
supuestos de hecho a que se refieren [los articulos 116, 117 y 118
CC] solo pueden producirse en el caso de matrimonios
heterosexuales»*3. Es decir, parafraseando a Quicios Molina, dado

4 ALVAREZ SARABIA, AD, 2015, p. 10.

42 Para un analisis en profundidad, vid. GoN1 HUARTE, AC, 2016, pp. 74-80.

43 Para un andlisis en profundidad de la aplicacion de los articulos 116 y siguientes CC
a los matrimonios compuestos por personas del mismo sexo, vid. CERDEIRA BRAVO DE MAN-
SILLA, 2011, pp. 434 y ss. Dice NANCLARES VALLE (RAC, 2008, p. 2256): «El [articulo 6.3
LTRHA 2006] solo impone el consentimiento del marido de la usuaria, por estar afectado por
la presuncion de paternidad. Al no resultar aplicable una presuncion de segunda maternidad,
tal consentimiento de la esposa de la usuaria no va a tener consecuencia alguna en materia de
filiacion, razén por la cual no se exige el mismo con cardcter previo al empleo de la técnica».
Vid. también FABAR CARNERO, RDUNED, 2014, p. 184; JIMENEZ MARTINEZ, AC, 2014;
Quicios MOLINA, I, CCJC, 2014. Por su parte, defiende DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO,
con fundamento en el articulo 115 CC, que la aplicacion en exclusiva de la presuncién de
paternidad a los matrimonios heterosexuales no resulta discriminatoria respecto de los inte-
grados por dos mujeres si tomamos en consideracion las diferencias existentes entre ellos en
los planos biolégico y juridico. Asi pues, afirma que: «Por un lado, la imposibilidad de tener
descendencia de dos mujeres que, aunque unidas por un vinculo matrimonial, solo podrian
optar a esa doble maternidad por la via de la adopcidn; por otro lado y, como consecuencia de
lo anterior, la dificultad para determinar la filiacién natural de cardcter matrimonial en un
sistema ideado sobre una filiacién conjunta, materna y paterna, e inspirado en el principio de
la verdad biol6gica, principio que necesariamente quiebra en la determinacién de la segunda
maternidad. De hecho, la propia Exposicién de Motivos de la Ley 13/2005 justifica la no
aplicacion de la presuncion del articulo 116 del CC sobre la base de que el supuesto de hecho
a que se refiere el articulo solo puede producirse en caso de matrimonio heterosexual» (DE LA
FUENTE NUNEZ DE CASTRO, InDret, 2015, p. 12). Coincidimos con la autora en que el prin-
cipio de verdad bioldgica, que inspira la presuncién de paternidad matrimonial, quiebra en la
determinacién de la doble maternidad aun cuando se emplee el método ROPA (Recepcion de
Ovocitos de la Pareja), supuesto en el que seguira faltando el vinculo genético del nacido con
una de las conyuges, la usuaria de las técnicas, quien, no obstante, si quedard unida al hijo
biolégicamente por la gestacion. En otros términos, en el método ROPA la gestante no es
madre genética, pero si biol6gica. Sin embargo, no alcanzamos a entender entonces por qué
se aplica dicha presuncion a los casos de fecundacion heter6loga en el seno de matrimonios
heterosexuales, cuando natura rerum también se disocian en tal hipétesis la filiacion juridica
y la bioldgica. En esta linea, sostiene Dfaz MARTINEZ (DPC, 2007, p. 81) que «[q]uizds
haya, al menos, que plantearse [la] operatividad [de la presuncién de paternidad matrimonial]
en materia de reproduccién asistida cuando la técnica utilizada se fundamente en la aporta-
cién gratuita de material genético por un tercero —inseminacion artificial o fecundacién in
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que la maternidad de la esposa de la gestante no se presume, para
inscribir al hijo a su favor se requiere una declaracién de voluntad en
tal sentido que retina las suficientes garantias de autenticidad*4. No
obstante, tampoco juega dicha presuncidon en el caso de parejas de
hecho heterosexuales y no por ello se equipara el régimen de determi-
nacion de la filiacién derivada del uso de las técnicas de reproduccion
asistida en tal caso al de los matrimonios entre mujeres, ni mucho
menos al de las parejas de hecho integradas por dos mujeres, para las
cuales la Ley ni siquiera contempla la posibilidad de determinar la
doble maternidad por naturaleza. Por ello, entendemos que lo mas
adecuado seria, siguiendo lo previsto en el articulo 235-3 CCCat.*, la
configuracion legislativa de la filiacion derivada de la utilizacion de
técnicas de reproduccion asistida como un tercer tipo a afiadir a la
filiacién por naturaleza y por adopcién (art. 108 I CC), con un régi-
men legal especifico y comtin para todos los supuestos; un régimen
en el que la filiacién no se determinara por la aplicacién de las normas
reguladoras de la filiacién por naturaleza, inspiradas en el principio
de verdad bioldgica, sino por la voluntad de los progenitores, ya que
el elemento volitivo es el decisivo para establecer la filiacién cuando
se deriva del uso de técnicas de reproducciéont. Asi pues, coincidien-
do con Torral Lara, entendemos que deberia exigirse el consentimien-
to del conyuge o conviviente (cualquiera que sea su sexo) con la usua-
ria ante el centro autorizado para la aplicacién de las técnicas,
erigiéndose este consentimiento en un auténtico titulo de determina-
cion de la filiacién y unificindose de esta forma el régimen legal apli-
cable a todos los matrimonios y parejas con independencia del sexo
de sus integrantes. Esta es la solucién mds coherente con la equipara-
cion de efectos del matrimonio que contempla el articulo 44 II CC y
con la identidad de razén que comparten todos los supuestos+’.

No podemos finalizar este epigrafe sin incluir una referencia
al Derecho cataldn, que contempla una avanzada y envidiable
regulacion de la materia abordada en este trabajo. En un princi-
pio, la Direccidon General de los Registros y del Notariado exclu-

vitro heter6loga—, dada la disociacién aqui existente entre la paternidad legal del marido de la
mujer usuaria de las técnicas y el principio de prevalencia de la verdad bioldgica en materia
de filiacién en que descansa nuestro sistema desde la reforma de 1981». También, ALVENTOSA
DEL Rio, Revista boliviana de derecho, 2014, pp. 392-393.

44 Quicios MoLINA, 11, 2014, pp. 50-51.

4 Dice el precepto: «La filiacién por naturaleza, con relacion a la madre, resulta del
nacimiento; con relacion al padre y a la madre puede establecerse por el reconocimiento,
por el consentimiento a la fecundacién asistida de la mujer, por el expediente registral o
por sentencia, y, inicamente con relacion al padre, por el matrimonio con la madre».

4 En este sentido, ALBA FERRE, AC, 2019. Sostiene Lamm (RBD, 2012, p. 81) que en la
filiacion derivada de las técnicas de reproduccion asistida asistimos a un proceso de «desbiolo-
gizacion y/o desgenetizacion», adquiriendo el concepto de filiacién unos contornos nuevos que
permiten comenzar a hablar de «parentalidad voluntaria» o «voluntad procreacional.

47 TorrAL LARA, DPC, 2016, p. 330.
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y6 la aplicacion analdgica del articulo 97 de la Ley 9/1998, de 15
de julio, del Cédigo de Familia, al reconocimiento de la materni-
dad por una mujer distinta de la madre gestante. Segun el precep-
to, «[1]os hijos nacidos a consecuencia de la fecundacién asistida
de la madre se consideran hijos del hombre que la ha consentido
previamente en documento publico». A juicio del Centro Directi-
vo, aunque en los casos de inseminacién con contribucién de
donante varén el material reproductor procede de un hombre dis-
tinto de aquel que consiente la practica de la técnica de reproduc-
cidn asistida junto a la usuaria, la paternidad se atribuye mediante
un titulo creado a tal efecto y no basado en la realidad bioldgica,
ficcion legal que tan solo se consagra para el supuesto de que el
progenitor legal no bioldgico que consiente la técnica sea el mari-
do o conviviente con la usuaria, y no otra mujer. Sin embargo,
dicho cuerpo legal fue derogado por el CCCat., cuyo articulo
235-8 («La fecundacién asistida de la mujer casada») establece,
en su primer apartado, que «[1]os hijos nacidos a consecuencia de
la fecundacion asistida de la mujer, practicada con el consenti-
miento expreso del conyuge formalizado en un documento exten-
dido ante un centro autorizado o en un documento ptblico, son
hijos matrimoniales del conyuge que ha dado el consentimiento».
En la misma linea, el articulo 235-13 CCCat. (rubricado «La
fecundacion asistida de la mujer») dice, en su primer apartado,
que «[1]os hijos nacidos de la fecundacidn asistida de la madre
son hijos del hombre o de la mujer que la ha consentido expresa-
mente en un documento extendido ante un centro autorizado o en
un documento publico». Como podemos comprobar, la legisla-
ci6én catalana contempla un régimen juridico tunico aplicable a
todos los supuestos en que se pretenda determinar la filiaciéon
derivada del uso de técnicas de reproduccién asistida, con inde-
pendencia del cardcter matrimonial o more uxorio de la relacion
existente entre la usuaria y su pareja y del sexo de esta dltima*s.
Asimismo, destaca la interpretacion espiritualista que la jurispru-

48 Este precepto responde al razonamiento contenido en el Predmbulo del CCCat.:
«la maternidad derivada del mero consentimiento para la procreacion asistida de su
esposa 0 compafiera no es una maternidad bioldgica, por naturaleza, sino una relacion
juridica puramente legal. Sin embargo, eso no es ninguna novedad en el ordenamiento
juridico catalan. Se da en la paternidad del hombre, casado o no, que presta el consenti-
miento para la procreacion asistida de su esposa o pareja estable. Por este motivo, se ha
creido oportuno no incorporar una nueva categoria juridica para este tipo de filiacién y
se ha optado por asimilarla, en cuanto al tratamiento legal, a la paternidad del hombre
que consiente la fecundacion asistida, dado que en ambas el titulo de atribucion es el
consentimiento, y no la relacién biolégica. Como la posibilidad de que la maternidad de
la esposa o compaiiera que consiente la fecundacion asistida de la que sera la madre
bioldgica se determine directamente afecta a los medios de determinacién de la filiacién,
ha sido preciso afiadir el consentimiento para la procreacion asistida a la lista de titulos
de atribucion de la filiacion. A partir de aqui, se ha considerado conveniente extender el
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dencia hace del consentimiento a la filiacién derivada de técnicas
de reproduccidn asistida. Como exponente de dicha interpreta-
cién podemos citar la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluia (Sala de lo Civil y Penal) de 20 de julio de 201749,
que resolvié un asunto en el que la actora (ahora recurrida) recla-
maba la determinacion a su favor de la maternidad no matrimo-
nial de los hijos nacidos de su expareja con fundamento en el
articulo 235-13.1 CCCat. El Tribunal analiz6 si el consentimiento
prestado por la actora a las técnicas de reproduccién asistida rea-
lizadas a su expareja reunia o no los requisitos establecidos en el
mencionado precepto. Al tiempo de aplicarse el tratamiento de
fertilidad, las litigantes formaban una pareja estable no formali-
zada y las técnicas de reproduccion se iniciaron utilizando un
impreso, correspondiente a la fecundacién por pareja hetero-
sexual, que no se hizo firmar a la demandante. Sin embargo, el
consentimiento de la actora a la realizacion de las técnicas y a la
asuncion de la maternidad fue acreditada por otros medios, e
incluso reconocido por ambas litigantes ante el Encargado del
Registro Civil tras el nacimiento de los nifios. El Tribunal declaré
que el Derecho cataldn se regia por el sistema espiritualista, de
suerte que solo excepcionalmente el requisito de forma en los
actos y negocios juridicos tendria caricter constitutivo y condi-
cionaria su validez. Con respecto al consentimiento del articulo
235-13.1 CCCat., el Tribunal admiti6é que debia ser expreso, pre-
vio o simultdneo a la aplicacion de las técnicas y formal, pero
entendié que tales requisitos se cumplian en el caso de autos,
puesto que el precepto no exigia que la documentacién del con-
sentimiento también fuera previa o simultdnea a las técnicas,
siendo suficiente con que se tratase de un consentimiento infor-
mado que se fundara en una voluntad correctamente formada y
libremente expresada y del que se dejase constancia formal. En el
asunto enjuiciado, la actora prestd su consentimiento de manera
oral antes o simultineamente a la implantacién de los 6vulos a su
pareja y asumié la maternidad ante el Encargado del Registro
Civil, que dejo6 constancia documental de ello.

3. EXIGENCIA DE VINCULO MATRIMONIAL VIGEN-

régimen de impugnacién del reconocimiento, lo que ahorra una aplicacién analdgica de
la legislacién sobre técnicas de reproduccion humana asistida».
49 RJ 2017\6252; Ponente: Ilma. Sra. Maria Eugenia Alegret Burgues.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. I (enero-marzo), pp. 69-114



La determinacion de la segunda maternidad por naturaleza en el articulo ... 89

TE, SIN SEPARACION LEGAL O DE HECHO

El articulo 7.3 LTRHA 2006 exige, para poder determinar la
segunda maternidad legal por naturaleza, que al tiempo de prestarse el
consentimiento en €l regulado exista vinculo matrimonial vigente, sin
separacion legal o de hecho, entre la receptora de las técnicas de repro-
duccion asistida y quien el precepto denomina «otra mujer» (aquella a
cuyo favor quiere determinarse la segunda maternidad)>. Conforme a
la redaccidn original del precepto, que exigia que el consentimiento se
otorgara antes de nacer el hijo, era posible que, en el momento del
nacimiento, las esposas ya se hallaren divorciadas o separadas; no obs-
tante, aunque asi ocurriera, el consentimiento otorgado mantendria su
eficacia’!. En caso contrario, esto es, de no existir vinculo matrimonial
al otorgarse el consentimiento, el encargado del Registro Civil deberia
denegar la inscripcion de la segunda maternidad por naturaleza, aun-
que si existiera matrimonio al nacer el hijo>2. Conforme a la redaccién
vigente del articulo 7.3 LTRHA 2006, tales situaciones no son posi-
bles, habida cuenta de que el consentimiento tiene que ser posterior al
nacimiento, pero si podria ocurrir que no existiera vinculo matrimo-
nial al tiempo de nacer el hijo, pero si al otorgarse el consentimiento,
lo que no afectaria a la eficacia de este.

50 Postulan FERNANDEZ CAMPOS y VERDERA SERVER (2018, p. 41) que la referencia
a la separacidn en esta sede «no deja de ser llamativa por cuanto no hay cohabitacién que
dé hipotéticamente lugar a la fecundacion, a diferencia del matrimonio heterosexual», mas
aun teniendo en cuenta que «la voluntad relevante no es la de manifestar su conformidad
con el sometimiento del conyuge a las técnicas de reproduccion, sino la de consentir “que
se determine a su favor la filiacion respecto al hijo nacido de su conyuge”».

51 Quicios MOLINA, 2018, pp. 195-196.

52 Distinta conclusién se infiere de la resolucién de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de 28 de febrero de 2011 (JUR 2012\74939), dictada en un asun-
to en el que dos mujeres solicitan, con base en el articulo 7.3 LTRHA 2006, la inscripcién
de la segunda maternidad por naturaleza a favor de la esposa de la gestante, habiendo
contraido matrimonio ambas después del nacimiento del hijo. La Direccién resuelve que
«el recurso no puede ser estimado porque no se cumple el presupuesto inicial del apartado
3 del articulo 7 de la ley 14/2006, introducido, como se ha visto, por la Ley 3/2007 de 15
de marzo, es decir, que las promotoras estuvieran casadas con anterioridad al nacimiento
del niflo». Como podemos comprobar, el Centro Directivo parece admitir la inscripcién de
la segunda maternidad siempre que exista matrimonio al tiempo del nacimiento, aun cuan-
do se haya producido con posterioridad a la prestacién del consentimiento del articulo 7.3
LTRHA 2006. Por su parte, entendiendo Diaz MARTINEZ, como sefialamos anteriormente,
que el encargado del Registro Civil no puede negarse a recibir el consentimiento que, ex
articulo 7.3 LTRHA 2006, otorgue la esposa de la receptora antes de la aplicacion de las
técnicas de reproduccion asistida, y que es en el momento de otorgarse tal consentimiento
cuando debe existir el vinculo matrimonial, concluye la autora que «no parece irrelevante,
atendiendo a la préctica de los procedimientos de reproduccion asistida, tomar en conside-
racion el tiempo transcurrido desde la prestacién del consentimiento hasta el nacimiento
del hijo, en relacién con los modernos procedimientos de crioconservacién de preembrio-
nes que permiten desarrollar un embarazo afios después de la generacion de aquéllos»
(Diaz MARTINEZ, DPC, 2007, p. 93).
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En todo caso, el articulo 7.3 LTRHA 2006, en sus redacciones
tanto original como vigente, impide a la conviviente con la usuaria de
las técnicas que pueda otorgar un consentimiento vélido para la deter-
minacién de la segunda maternidad por naturaleza; en otros t€rminos,
el precepto impide a la conviviente que pueda inscribir al nacido como
su hijo natural?3, restdndole tinicamente la posibilidad de adoptarlo,
con la consiguiente necesidad de acudir al correspondiente procedi-
miento judicial y enfrentar todas las vicisitudes que durante su tramita-
cién puedan producirse (v. gz, la posible ruptura de la pareja en el
curso del procedimiento). En puridad, no existe argumento alguno que
justifique esta disparidad de régimen, no sirviendo aquel segin el cual
la determinacién de la segunda maternidad en el seno de relaciones
more uxorio contraviene el interés superior del menor al carecer la
pareja de la estabilidad (o propésito de ella) que le proporciona el
matrimonio, pues en tal caso no se explica que a las parejas de hecho
integradas por un hombre y una mujer si se les permita que puedan
determinar la doble filiacién por naturaleza (art. 8.2 LTRHA 2006),
cuando carecen también de esa estabilidad>*.

En este contexto, a nuestro juicio, las relaciones de hecho esta-
bles compuestas por dos mujeres son objeto de una evidente discri-
minacién con respecto a las parejas de hecho cuyos miembros son
personas de distinto sexo, pues en ambos casos estamos ante unio-
nes more uxorio cuya Unica diferencia radica en la orientacién
sexual de sus integrantes. Ante ello, voces autorizadas dentro de
nuestra doctrina defienden la aplicacion analdgica del articulo 8.2
LTRHA 2006 a las relaciones more uxorio integradas por dos
mujeres>°. Siguiendo esta linea argumental, afirma Diaz Martinez
que seria inconstitucional la no aplicacién del régimen previsto en
el articulo 8.2 LTRHA 2006 a las relaciones estables integradas por
dos mujeres una vez admitida la doble maternidad legal en nuestro
ordenamiento juridico®’. Més alld va Cerdeira Bravo de Mansilla
en su argumentacion, al postular que resulta mds acertado

53 Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 12 de
enero de 2011 (JUR 2012\64031).

54 TorrAL LARA, DPC, 2016, p. 325.

55 A favor de que esta diferencia de tratamiento juridico entrafia una evidente discri-
minacion de las relaciones estables integradas por dos mujeres se postula un amplio sector
de la doctrina. Por todos, DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO, InDret, 2015, p. 13; LAMM,
RBD, 2012, p. 85.

56 Por todos, JIMENEZ MARTINEZ, AC, 2014. Por el contrario, rechaza BARBER
CArRcaMO (DPC, 2014, p. 116) el recurso a la analogia en este caso porque falla la identi-
dad de razén.

57 Diaz MARTINEZ, DPC, 2007, pp. 102-103. En el extremo opuesto, defiende
BARBER CARCAMO que no existe discriminacién de las parejas de hecho compuestas por
dos mujeres respecto de las heterosexuales, «porque la diferencia objetiva y relevante entre
ellas viene dada por la posibilidad de filiacién que en estas se da, no presente en las homo-
sexuales». Contintia: «Esta posibilidad de relacion bioldgica a partir de la oposicion sexual
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«fundar la doble maternidad en parejas de hecho 1ésbicas por
aplicacion del art. 8.2 LRHA-2006; sin necesidad de acudir a la
analogfia (art. 4.2 CC), sino por simple extensién (o interpretacion
expansiva) de tal norma. No se esté aplicando dicha norma fuera de
la institucién que regula (las parejas de hecho, en nuestro caso), lo
que sucederfa solo tratdndose de la analogia, sino dentro de ella, de
la misma institucién, aunque a un caso particular diverso (al de
pareja de hecho 1ésbica, en nuestro caso, no al de pareja de hecho
“hetero”, como contempla ex laettere aquel art. 8.2)»38.

Por el contrario, no apreciamos discriminacion alguna en el dis-
tinto tratamiento que reciben las parejas integradas por dos mujeres
en atencion a la existencia o no de vinculo matrimonial vigente
entre ellas, pues el matrimonio y las uniones more uxorio no son
realidades equivalentes, admitiendo nuestra jurisprudencia que el
legislador prevea regimenes juridicos distintos para uno y otras,
siempre que esta disparidad esté justificada y no atente contra el
principio de igualdad (art. 14 CE) y el derecho al libre desarrollo
de la personalidad (art. 10 CE)>°. En lo que nos interesa a estos
efectos, el articulo 7.3 LTRHA 2006 se aplica en exclusiva a las
relaciones de cardcter matrimonial, de suerte que, si en el ejercicio
de una opcién personal dos mujeres deciden no contraer matrimo-
nio, no podran determinar, con base en dicho precepto, la materni-
dad por naturaleza de la no gestante, sin que ello resulte discrimi-
natorio®0.

justifica que el legislador reconduzca los titulos de determinacién de la filiacion asistida a
los habituales, a partir del consentimiento previo del varén a la fecundacion heteréloga de
la mujer. La imposible relacién bioldgica fértil entre homosexuales (hombres o mujeres)
justifica que el legislador excluya tales titulos, que quedan sin base en estos casos»
(BARBER CARCAMO, DPC, 2014, p. 105).

58 CERDEIRA BrRAVO DE MANSILLA, 2011, p. 447.

% Dice el Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) en la sentencia de 12 de septiembre de
2005 (RJ 2005\7148; Ponente: Excmo. Sr. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta) que «el matri-
monio y la unién de hecho no son realidades equivalentes, lo que significa que no puedan
atribuirse a las parejas de hecho todos los efectos del matrimonio, mientras el legislador
estatal no decida cudles serdn las consecuencias juridicas de este tipo de uniones». En igual
sentido se pronuncia el Tribunal Constitucional, inter alia, en sus sentencias de 15 de
noviembre de 1990 (RTC 1990\184; Ponente: D. Jests Leguina Villa) y 8 de julio de 2014
—RTC 2014\115 (Ponente: D. Juan José Gonzélez Rivas) y RTC 2014\116 (Ponente: D.
Fernando Valdés Dal-Ré)—.

6  En este sentido, DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO, InDret, 2015, p. 13; CERDEI-
RA BRAVO DE MANSILLA, 2011, p. 447. Esta problematica no se plantea en el Derecho
catalan, donde el parrafo primero del articulo 235-13 CCCat. declara que los hijos nacidos
de la fecundacioén asistida de la madre son hijos del hombre o la mujer que ha consentido
la aplicacion de dicha técnica en un documento extendido ante un centro autorizado o en
un documento publico. De esta forma, el legislador cataldn uniformiza el régimen juridico
aplicable a todos los supuestos en los que se pretenda determinar la filiacién derivada del
uso de técnicas de reproduccion asistida, con independencia del cardcter matrimonial o
more uxorio de la relacion existente entre la usuaria de las técnicas y su pareja y del sexo
de esta ultima.
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4. IMPUGNACION DE LA FILIACION DERIVADA DE LA
DETERMINACION DE LA SEGUNDA MATERNIDAD

Como hemos sefialado previamente, el articulo 6.3 LTRHA
2006 exige el consentimiento libre, consciente y formal del marido
de la usuaria para la utilizacion de las técnicas de reproduccion
asistida. Sin embargo, dicho consentimiento no constituye el titulo
de determinacion de la filiacion paterna (que viene establecida por
la presuncion de paternidad matrimonial del art. 116 CC), sino que
funciona como medio para evitar, con base en el articulo 8.1
LTRHA 2006, que la usuaria o su marido puedan impugnar la filia-
cién previamente consentida por falta de coincidencia entre la ver-
dad biolégica (inexistencia de vinculo genético entre el marido y el
nacido, al tratarse de una fecundacién heter6loga) y la realidad
juridica (la paternidad legalmente determinada)®!. Interpretando el
precepto a sensu contrario deducimos que, si la técnica de repro-
duccidn asistida utilizada es heterdloga y no ha sido consentida por
el esposo de la usuaria, puede aquel impugnar la filiacién estable-
cida a su favor al no estar amparada ni en su voluntad ni en el prin-
cipio de verdad bioldgica. Con relacién al articulo 8.1 LTRHA
2006 debemos realizar dos observaciones. En primer lugar, enten-
demos que el consentimiento otorgado por los conyuges para la
utilizacién de las técnicas de reproduccion asistida heterélogas no
solo veda la impugnacién de la filiacion determinada a la usuaria y
su esposo (Unicos a quienes el precepto menciona), sino también a
cualquier otra persona (con inclusién del propio hijo), pues carece-
ria de l6gica alguna que se permitiera a alguien distinto de los con-
yuges atacar judicialmente por falta de coincidencia biolégica una
filiacién que ha sido debidamente establecida con arreglo a la
LTRHA 200692. Como segunda apreciacion consideramos que,
aun cuando el articulo 8.1 LTRHA 2006 no haga referencia a los
supuestos en los que la usuaria y su esposo consienten una fecun-
dacién homodloga, tanto la voluntad manifestada ante el centro
médico como la coincidencia bioldgica entre los conyuges y el hijo
impedirian que prosperase la impugnacion de la filiacion estableci-

6l De este modo, parafraseando a ALVAREZ SARABIA (AD, 2015, pp. 4y 21), el con-
sentimiento en el &mbito de la reproduccion asistida cumple la funcién de blindar los efec-
tos de la determinacion extrajudicial de la filiacion al impedir su impugnacion. Asi, aunque
tal consentimiento no constituya un titulo de determinacién de la filiacién, influye notable-
mente en esta al convertirla en una «filiacion privilegiada inimpugnable por los conyuges».

62 En esta linea, rechaza FARNGS AMOROs (ADC, 2015, p. 17, nota al pie n.° 34) la
legitimacién del hijo para el ejercicio de la accion de impugnacién, dado que la solucién
opuesta resultaria incoherente con el principio de determinacién de la filiacién derivada de
las técnicas de reproduccion asistida por la voluntad. Vid. también, Dfaz MARTINEZ, DPC,
2007, pp. 90-91.
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da. Esta es la solucién adoptada por el legislador catalan en el
parrafo segundo del articulo 235-28 CCCat. .

El articulo 8.1 LTRHA 2006 tiene su equivalente en el Derecho
catalan, concretamente en el articulo 235-8.2 CCCat. No obstante,
el dmbito de aplicacidn objetivo de este dltimo es mds extenso,
pues establece un régimen juridico tnico aplicable a todas las hipd-
tesis de impugnacion de la filiacion derivada de la fecundacién
asistida de la madre, con independencia del cardcter matrimonial o
more uxorio de la relacion existente entre la usuaria de las técnicas
y su pareja y del sexo de esta dltima. Por el contrario, el articulo
8.1 LTRHA 2006 restringe su dmbito de aplicacion a los casos en
que quienes consienten la fecundacion heteréloga son la gestante y
su marido, conclusion sustentada en los dos argumentos siguientes:
de un lado, el precepto no incluye mencién alguna a la esposa de la
receptora de las técnicas de reproduccion asistida como posible
prestadora del consentimiento a la fecundacion; de otro, el precep-
to se refiere al consentimiento «a determinada fecundacién con
contribucién de donante o donantes», el cual solo es legalmente
exigible a la gestante y su marido (arts. 6.1 y 3, respectivamente,
LTRHA 2006), y no a la esposa de aquella, a quien el articulo 7.3
LTRHA 2006 demanda el consentimiento para que se determine a
su favor la filiacion del hijo de su conyuge, pero no para la aplica-
cién de la técnica correspondiente. Ahora bien, ;es posible la apli-
cacion analdgica del articulo 8.1 LTRHA 2006 a los casos en los
que la esposa de la usuaria haya otorgado el consentimiento regula-
do en el articulo 7.3 LTRHA 20067 En sentido afirmativo responde
Torral Lara, postulando que la analogia se impone desde la entrada
en vigor de la Ley 13/2005. Por su parte, defiende Diaz Martinez
la aplicacion analdgica con base en la existencia de identidad de
razon entre los dos supuestos,

«pues en ambos el elemento volitivo que sirve para la atribu-
cién de una paternidad o maternidad puramente formal, aunque
también afectiva y educacional, si bien no bioldgica, debe enten-
derse, en términos generales, salvo los matices que después se
expondran, como irrevocablex 5.

63 Dice el precepto: «Si la filiacién se deriva de la fecundacién asistida de la madre,
la accién de impugnacién no puede prosperar si la persona cuya paternidad o maternidad
se impugna consintié la fecundacién de acuerdo con los articulos 235-8 o0 235-13, y tam-
poco, en ninglin caso, si es progenitor bioldgico del hijo».

64 ToRRAL LARA, DPC, 2016, pp. 330-331. En igual sentido, FARNOS AMORGS,
ADC, 2015, pp. 16-17.

65 Diaz MARTINEZ, DPC, 2007, p. 88. También, TAMAYO HAYA, 2015, p. 75.
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Esta postura no la contradice la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Islas Baleares (Seccion 4%) de 5 de diciembre de 201296,
en la que el Tribunal, tras reconocer la ausencia de regulacién legal
al respecto y la inexistencia de precedentes jurisprudenciales direc-
tamente aplicables, admiti6 la impugnacién de la segunda materni-
dad al no cumplir el consentimiento determinante de la filiacion los
requisitos formales legalmente establecidos, razén por la que devi-
no ineficaz. Con relacidn a esta sentencia se pronuncia Torral Lara,
quien se postula a favor de la necesidad de contemplar legalmente
«que ni la usuaria de las técnicas, ni la mujer respecto de la que se
determina la segunda maternidad puedan posteriormente impug-
narla, siempre que haya sido libremente consentida», entendiendo
inadmisible, por contrariar el principio de estabilidad del estado
civil de la filiacion y del interés superior del menor, la invocacion
de la existencia de vicios formales en la prestacion del consenti-
miento del articulo 7.3 LTRHA 2006 con posterioridad a la deter-
minacién de la segunda maternidad®’. A nuestro parecer, sin
embargo, aun en la hipdtesis de que el legislador previera expresa-
mente la imposibilidad de impugnar el consentimiento prestado
para la determinacién de la segunda maternidad, asuntos como el
enjuiciado por la Audiencia seguirian siendo probleméticos, ya que
la prohibicién de impugnar desplegaria sus efectos indudablemen-
te cuando el consentimiento otorgado por la esposa de la receptora
de las técnicas de reproduccidn asistida se ajustase a los requisitos
del articulo 7.3 LTRHA 2006, pero no deviene asi de evidente que
la consecuencia fuera esa misma cuando el consentimiento resulta-
se ineficaz por incumplimiento de las exigencias formales estable-
cidas en el mencionado precepto.

Situacion distinta se produciria cuando el consentimiento otor-
gado por la esposa de la gestante estuviera viciado, lo que ocurri-

6 AC 2013\76; Ponente: Ilmo. Sr. D. Miguel Angel Aguilé Monjo. Dias después del
nacimiento de don Agapito, concebido mediante inseminacion artificial con semen de
donante, la gestante, dofia Emilia, contrajo matrimonio con dofia Ménica, procediendo
ambas el mismo dia del enlace a inscribir en el Registro Civil la doble maternidad respecto
del hijo. Posteriormente, dofia Emilia interpuso contra dofia Ménica una accién de impug-
nacidn de la filiacién solicitando que se dictara sentencia por la que se declarase que la
demandada no era la progenitora de don Agapito. La actora sostenia que la inscripcion de
la doble maternidad en el Registro se debi6 a una equivocacion o error humano, puesto que
la legislacion tinicamente permitia el reconocimiento de la filiacién en el caso de dos muje-
res casadas al tiempo del nacimiento. La Audiencia no se cuestiond si era posible la cons-
tancia de la doble maternidad en la inscripcién de nacimiento del hijo (pues ello lo permitia
expresamente el articulo 7.3 LTRHA 2006 para el caso de mujeres casadas), sino que se
preguntd sobre los requisitos que debia cumplir el consentimiento prestado por la conyuge
no gestante para tuviera eficacia juridica y sobre la pertinencia de la accién de impugna-
cidén de la filiacién por la madre bioldgica frente a su conyuge cuando no se hubieran
cumplido tales exigencias.

67 TorrAL LARA, DPC, 2016, pp. 331-332.
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ria, por ejemplo, cuando se descubriera, tras determinarse la segun-
da maternidad, que la concepcién del hijo no fue fruto de la
aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida, sino de las rela-
ciones sexuales mantenidas por la receptora con un vardén, supuesto
en el que el consentimiento de su conyuge estaria viciado por error.
En hipétesis como la descrita debe permitirse la impugnacion de la
filiacion con arreglo al articulo 138 CC, que se fundamenta en la
existencia de vicios del consentimiento que afecten al reconoci-
miento y demds actos juridicos que determinen con arreglo a la
Ley una filiacién, sea o no matrimonial, sin que deba valorarse la
existencia de verdad bioldgica en la filiacién impugnada (id est,
siendo irrelevante la coincidencia bioldgica entre el hijo y aquel de
los progenitores cuya filiacion se impugna)%8. Por imposicion del
articulo 141 CC, al que se remite el 138 del mismo cuerpo legal, la
accion corresponde interponerla a quien haya otorgado el consenti-
miento afectado de error, violencia o intimidacién, gozando para
ello de un plazo de caducidad de un afio desde el reconocimiento o
desde que ceso el vicio del consentimiento.

Mayor problemadtica plantea, sin embargo, la legitimacién acti-
va del propio hijo para impugnar la segunda maternidad. Esta cues-
tién seria mds pacifica si el legislador hubiera configurado la filia-
cién derivada del uso de técnicas de reproduccidn asistida como un
tercer tipo de filiacion a afiadir a la que pueda tener lugar por natu-
raleza y por adopcion (art. 108 I CC). En tal hipétesis, la solucion
l6gica pasaria por prohibir al hijo la impugnacidn de la filiacién
cuando la esposa de la usuaria hubiera otorgado el consentimiento
que regula el articulo 7.3 LTRHA 2006, habida cuenta de que la
segunda maternidad se determina con base exclusivamente en el
elemento volitivo (ignorando, por ende, la verdad bioldgica). Sin
embargo, la realidad es que el legislador no ha configurado como
un tercer tipo de filiacion la derivada de la utilizacién de dichas
técnicas, remitiéndose el articulo 7.1 LTRHA 2006 en materia de
filiacion de los nacidos de este modo a las Leyes civiles%?, a salvo
de las particularidades establecidas en los tres articulos que le

68 En los casos en que se descubra que el hijo ha sido concebido, no por la utiliza-
cién de las técnicas de reproduccion asistida, sino mediante las relaciones sexuales mante-
nidas por la receptora con un varén, Diaz MARTINEZ sustenta la posibilidad de impugnar
la filiacién en la propia literalidad del articulo 8.1 LTRHA 2006 (cuya aplicacion analégica
a los matrimonios entre mujeres defiende), al prohibir el precepto a la mujer y al marido,
cuando hayan otorgado su consentimiento formal, previo y expreso a determinada fecun-
dacién con contribucion de donante o donantes, que puedan impugnar la filiacién del hijo
nacido «como consecuencia de tal fecundacién» (Diaz MARTINEZ, DPC, 2007, p. 88).

®  Esta remision, que en puridad se hace al régimen de determinacién de la filiacion
por naturaleza (y no de la adoptiva), responde al principio de igualdad (art. 14 CE) y ala
obligacion de los poderes publicos de asegurar la proteccion integral de los hijos y la igual-
dad de estos con independencia de su filiacion (art. 39.2 CE).
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siguen, preceptos que, lejos de contener un sistema alternativo de
determinacion de la filiacién, aportan soluciones especificas a pro-
blemas concretos que no encuentran una respuesta satisfactoria en
las reglas tradicionales recogidas en el CC e inspiradas en el prin-
cipio de verdad bioldgica, muy alejado del criterio voluntarista que
rige la filiacién derivada del uso de las técnicas de reproduccion
asistida. De esta forma, podria sostenerse que, como consecuencia
de la mencionada remision, la impugnacion por el hijo de la segun-
da maternidad quedaria amparada en el articulo 140 CC, que, al
igual que toda la normativa reguladora de la filiacién en el CC, se
inspira en el principio de verdad bioldgica, el cual, por definicidn,
se contraviene en los supuestos de doble maternidad, dado que
naturalmente no es posible la existencia de dos madres bioldgicas.
Con todo ello, y teniendo en cuenta que al impugnar la filiacién no
actda el hijo contra sus propios actos (pues €l no prestd consenti-
miento alguno para que la filiacién fuera determinada), podria
defenderse su legitimacion para impugnar la segunda maternidad
ex articulo 140 CC79. Sin embargo, nosotros nos alineamos con
aquel sector doctrinal que postula que la filiacion derivada del uso
de técnicas de reproduccioén asistida se fundamenta en la voluntad
de los progenitores, y no en la coincidencia bioldgica de estos con
el nacido, con lo que la impugnacién de la segunda maternidad con
base en la vulneracion del principio de verdad bioldgica carece
aqui de fundamento alguno, incluso cuando la accién sea inter-
puesta por el propio hijo7!.

Como tltima cuestion relativa a la impugnacion debemos refe-
rirnos al principio de incompatibilidad de filiaciones contradicto-
rias, recogido en el articulo 113 II CC en los siguientes términos:
«No serd eficaz la determinacion de una filiacién en tanto resulte
acreditada otra contradictoria». Este principio opera en sede de
filiacion por naturaleza, lo que goza de toda ldgica si tenemos en
cuenta que el principio de verdad bioldgica inspira toda su regula-
cién en el CC72, De este modo, el ejercicio de una accion de recla-
macion de filiacion debe ir acompafiado de la impugnacion de
aquella contradictoria que, en su caso, se haya podido determinar
con anterioridad.

70 Vid. BARBER CARCAMO, DPC, 2014, pp. 123-124; NANCLARES VALLE, RAC,
2008, pp. 2263-2264 y 2270.

71 Por todos, JIMENEZ MuRNo0z, 2012, p. 73; Quicios MoLINA, 2018, pp. 190-191.

72 No ocurre lo mismo en el caso de la filiacién adoptiva, que, al no fundarse en la
realidad biolégica, sino en un procedimiento judicial, no resulta contradictoria con la filia-
cién natural (o adoptiva) que previamente se pudiera haber determinado. Asimismo, como
bien postula TORRAL LARA (DPC, 2016, pp. 333-334), la regla general es que «la adopcion
supone la ruptura de los vinculos juridicos con la familia anterior, de manera que nunca
pueden resultar contradictorias».
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En puridad, sobre la base de la remision general que a las Leyes
civiles prevé el articulo 7.1 LTRHA 2006 en materia de filiacién de
los nacidos con técnicas de reproduccién asistida, el principio de
incompatibilidad de filiaciones contradictorias resultaria de plena
aplicacién a la doble maternidad y determinaria la posibilidad de
impugnar la filiacién de la conyuge de la usuaria por contravenir la
determinada a favor de esta ultima. La jurisprudencia salva este
escollo resaltando el papel esencial que la voluntad de los progeni-
tores juega para determinar la filiacion derivada del uso de técnicas
de reproduccidn asistida, siendo el elemento volitivo el que permi-
te la «ficcion legal» de legitimar la coexistencia de dos maternida-
des por naturaleza’. A nuestro entender, sin embargo, la solucién
pasaria de nuevo por configurar legalmente la filiacién derivada de
la utilizacién de técnicas de reproduccidn asistida como un tercer
tipo de filiacion distinto e independiente de la filiacién por natura-
leza y en la que lo decisivo para su determinacién no fuese la ver-
dad bioldgica, sino el elemento volitivo, no pudiendo alegarse, por
ende, la contradiccion entre las filiaciones maternas determinadas
a favor de la usuaria y su esposa ex articulo 7.3 LTRHA 2006.

5. SUPUESTO PARTICULAR: INSCRIPCION DE LA
SEGUNDA MATERNIDAD POR NATURALEZA DEL
NACIDO SIN NECESIDAD DE ACREDITAR EL ORI-
GEN DE LA GESTACION

Parece 16gico pensar que tnicamente puede inscribirse la
segunda maternidad conforme al articulo 7.3 LTRHA 2006 cuando
conste en el expediente que el hijo ha sido concebido mediante
alguna de las técnicas de reproduccién humana asistida recogidas
en el anexo de la citada Ley. De hecho, es ésta la cuestion discutida
(y resuelta en el sentido indicado) en la resolucién de la Direccién
General de los Recursos y del Notariado de 7 de enero de 200974,
que desestimo el recurso interpuesto contra la providencia de la
jueza Encargada del Registro Civil por el que denegd la inscripcion

73 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 5 de diciembre de 2013 (RJ
2013\7640; Ponente: Excmo. Sr. José Antonio Seijas Quintana). En la misma linea, afirma
Tamayo Haya (2015, pp. 73-74) que el articulo 7.3 LTRHA 2006 implica la ruptura con la
regla cldsica consagrada en la expresion latina mater semper certa est, de suerte que
«madre ya no es solo aquella que da a luz, sino también, habiendo matrimonio, aquella que
quiso serlo», lo que comporta que «en caso de reclamacion de la maternidad por parte de
la madre no bioldgica, no concurra la contradiccién de maternidad a la que se refiere el art.
113.2 del CCy, por consiguiente, que no sea precisa la previa impugnacién de la materni-
dad contradictoria».

74 JUR 2010\98662.
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de la segunda maternidad por naturaleza de un hijo nacido, segtin
los términos utilizados por las propias promotoras del expediente,
siguiendo «un tratamiento de fertilizacion casero»7>. Sin embargo,
el mismo Centro Directivo llegd a una conclusién radicalmente
distinta en su resolucién de 8 de febrero de 201776, en la que resuel-
ve que, de la literalidad del articulo 44.5 LRC, que practicamente
reproduce el contenido del articulo 7.3 LTRHA 2006, «cabe cole-
gir que la intencion del legislador ha sido facilitar la determinacién
de la filiacién de los hijos nacidos en el marco de un matrimonio
formado por dos mujeres, independientemente de que hayan recu-
rrido o no a técnicas de reproduccidn asistida». Y continda:

«Todo ello sin perjuicio de las acciones de impugnacién de la
filiacién que pudieran tener lugar en caso de que la gestacién no lo
hubiera sido como consecuencia de la aplicacién de las técnicas de
reproduccién asistida contempladas en la LTRHA pues la filiacién
establecida en ese caso no quedaria amparada por la condicién de
inimpugnable que contempla el articulo 8 de la citada ley».

En definitiva, con base en esta resolucion, los encargados de los
Registros Civiles no pueden exigir la presentacion de un certifica-

75 Entre la doctrina se alzan voces que denuncian la «discriminacién econdémica»
que entrafia la imposicién del recurso a las técnicas de reproduccion asistida para que
pueda determinarse la segunda maternidad, habida cuenta de que tales técnicas, en muchas
ocasiones, no son ofertadas por la Seguridad Social. Vid. GOMEZ PERALS, 2019, p. 164.

76 JUR 2018\283287. En este mediatico asunto, el juez encargado del Registro Civil,
mediante auto de 22 de agosto de 2016, denegd la inscripcién de la segunda maternidad
solicitada por la promotora del expediente. El juzgador sustent6 su decision en la necesi-
dad de acreditar que la gestacion del nacido se derivaba del uso de técnicas de reproduc-
cion asistida, entendiendo que el articulo 44.5 LRC «no se puede interpretar desconectado
del apartado cuarto, segtn el cual la filiacidn, a efectos de la inscripcién de nacimiento, se
determinard conforme a las leyes civiles (que siguen respondiendo al principio de unidad
de la maternidad) y a la Ley 14/2006 sobre técnicas de reproduccion asistida (que introdu-
ce una ficcién legal no basada en la realidad bioldgica pero solo cuando la gestacion es
consecuencia de técnicas de reproduccion asistida), no siendo tampoco aplicables las pre-
sunciones del Cédigo Civil [...] en tanto que responden a un esquema normativo distinto».
Esta decision fue recurrida por las esposas ante la Direccién General de los Registros y del
Notariado con base en los motivos que siguen: 1) la pareja tenia dos hijos mayores que
fueron inscritos como matrimoniales en el afio 2009 sin requerirse a tal efecto la presenta-
cién de un certificado de reproduccion asistida; 2) el articulo 44.5 LRC no exige a efectos
de la inscripcion de la segunda maternidad el recurso a técnicas de reproduccion asistida
para la concepcidn del hijo; 3) el propésito del legislador ha de ser que el articulo 44.5
LRC se aplique con cardcter general para determinar la filiacién de los hijos nacidos en el
seno de un matrimonio compuesto por dos mujeres, pues solo asi tiene sentido que el men-
cionado precepto reproduzca el contenido del articulo 7.3 LTRHA 2006; 4) la solucién que
establecia el auto recurrido atentaba contra el interés superior del menor, colocandolo en
una situacién de desproteccion respecto de sus dos hermanos mayores, y perjudicaba la
estabilidad de la familia; 5) el principio de verdad bioldgica, que ha evolucionado hacia un
concepto mas social y afectivo, no tiene caracter absoluto, debiendo prevalecer siempre el
interés del menor, y 6) la interpretacion de las normas ha de realizarse, en virtud del articu-
lo 3 CC, atendiendo al contexto y a la realidad social en que se deben aplicar, debiendo
tomarse en consideracion las normas que tras la Ley 13/2005 se han aprobado para dar
cabida a los matrimonios del mismo sexo (entre ellas, el art. 7.3 LTRHA 2006).
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do de reproduccion asistida para inscribir una filiacién que, sin
embargo, puede ser impugnada a posteriori por no existir coinci-
dencia bioldgica entre la «segunda madre» y el hijo. De esta suerte,
la Direccién admite la inscripcidon de «maternidades claudicantess»
en aquellos casos en los que, al no derivar la gestacion del uso de
técnicas de reproduccion asistida, no existe donante anénimo y, por
ende, el padre biolégico puede reclamar su paternidad e impugnar
la segunda maternidad inscrita7’. ; Realmente resulta esta situacion
conforme con el interés superior del menor? Por otra parte, debe-
mos considerar que, si bien es cierto que de la literalidad del articu-
lo 44.5 LRC parece inferirse que es posible su aplicacién aun cuan-
do el hijo no se haya gestado mediante el uso de técnicas de
reproduccidn asistida, no hemos de olvidar que el mencionado pre-
cepto practicamente reproduce el contenido del articulo 7.3
LTRHA 2006 y que el dmbito de aplicacién de este ultimo se res-
tringe a los casos en los que el origen de la gestacion estd en el uso
de esas técnicas’8. Coincidimos con Quicios Molina en que la
mencion expresa a la reproduccion asistida en el articulo 44.5 LRC
no resulta necesaria, ya que dicho precepto introduce una regla
registral de indole meramente adjetiva, «pues solo presuponiendo
una reproduccion asistida se regula el titulo de determinacién de la
segunda maternidad por el articulo 7.3 LTRHA 2006, este si de
naturaleza sustantiva» 7. Ademds, como bien sefiala el encargado
del Registro Civil en el asunto de referencia, los apartados cuarto y
quinto del articulo 44 LRC deben interpretarse conjuntamente,
estableciendo aquel que la filiacion se determinard, a los efectos de
la inscripcién de nacimiento, de conformidad con lo establecido en

77 Esto es precisamente lo que ocurri6 en el asunto resuelto por la sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 10%) de 27 de noviembre de 2017 (JUR
2018\56440; Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Esparza Olcina), en el que el actor y las deman-
dadas firmaron un documento que plasmaba el acuerdo por el que aquel donaba su semen
a éstas para la inseminacion de una de ellas, con renuncia a cualquier derecho de paterni-
dad que le correspondiese con relacion al hijo que pudiera nacer. Como consecuencia de
dicha inseminacién nacié una nifia que fue inscrita como hija de ambas codemandadas. No
obstante, tras el nacimiento, el actor interpuso una demanda de impugnacién de la mater-
nidad establecida a favor de la esposa de la gestante y de reclamacién de la paternidad
extramatrimonial de la menor. La Audiencia estimé ambas acciones rechazando la aplica-
cién analdgica de la LTRHA 2006 al entender que, «mds que un supuesto andlogo al pre-
visto por la ley, ante lo que nos encontramos es una infraccién o soslayamiento de la propia
norma, que no debe llevar al mantenimiento de la filiacién como inicialmente se reflej6 en
el Registro Civil sino a la declaracién de la paternidad extramatrimonial del actor, al ampa-
ro del articulo 133-2 del Cédigo Civil en relacion con el articulo 134 del mismo cuerpo
legal, con respeto a la verdad biolégica, conforme al articulo 39-2 de la Constitucién Espa-
fiola». Es decir, al no haberse cumplido las exigencias establecidas en la LTRHA 2006, no
pueden las codemandadas ampararse en esta norma para lograr la desestimacién de la
demanda de reclamacién de la paternidad con base en la inimpugnabilidad de la filiacién
legalmente determinada.

78 FERNANDEZ CAMPOS y VERDERA SERVER, 2018, p. 41.

79 Quicios MoLINa, 2018, p. 203.
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las leyes civiles y en la LTRHA 2006. En la hipétesis estudiada, no
resultan de aplicacion las leyes civiles por estar inspiradas en el
principio de verdad bioldgica, sino que debemos recurrir a la
LTRHA 2006 y, concretamente, a su articulo 7.3, cuyo dmbito de
aplicacion si se restringe a los supuestos en los que la gestacién se
deriva del empleo de técnicas de reproduccion asistida. Con base
en este razonamiento, entendemos que la decision de la Direccién
General de no exigir que se acredite que la gestacion tiene su ori-
gen en el empleo de técnicas de reproduccién asistida para que
pueda inscribirse la segunda maternidad resulta de todo punto des-
acertada.

6. CONSENTIMIENTO DEL ARTICULO 7.3 LTRHA 2006
COMO ((UNICO?) TITULO DE DETERMINACION DE
LA SEGUNDA MATERNIDAD POR NATURALEZA

Los consentimientos prestados ante el centro autorizado por el
conyuge o conviviente con la usuaria de las técnicas de reproduc-
cion asistida a que se refieren los articulos 6.3 y 8.2 LTRHA 2006,
respectivamente, no establecen la filiacién, sino que, para ello,
hemos de acudir a los titulos de determinacién previstos en las
Leyes civiles (por remision del art. 7.1 LTRHA 2006) y, concreta-
mente, a la presuncidn de paternidad del articulo 116 CC, de existir
vinculo matrimonial vigente y sin separacion legal o de hecho entre
la usuaria y el varén que consiente la utilizacién de la técnica, o, en
caso contrario, al expediente del articulo 44.7 LRC.

Distinto es el caso del articulo 7.3 LTRHA 2006, que regula un
consentimiento que si constituye un titulo auténomo de determina-
cidn de la filiacion, pues el establecimiento de la segunda materni-
dad por naturaleza no puede tener lugar a través de ninguno de los
titulos previstos en el CC, dado que éste, al inspirarse en el princi-
pio de verdad bioldgica, imposibilita la determinacién de una doble
paternidad o maternidad por naturaleza®. Se trata de un titulo
caracterizado por su origen legal y su condicion extrajudicial, for-
mal, voluntaria y unilateral 8.

80 La filiacién de la conyuge de la usuaria se determina con arreglo al articulo 7.3
LTRHA 2006 también cuando se recurra al método ROPA, de suerte que el 6vulo fecunda-
do proceda, no de la gestante, sino de su esposa. En tal caso, la filiacién de la madre ges-
tante viene establecida por el parto, y la de su cényuge por el consentimiento otorgado ex
articulo 7.3 LTRHA 2006 (y no por haber donado el ovocito).

81 Estas dos ultimas caracteristicas estan conectadas y se traducen en el hecho de
que el titulo hace depender la determinacién de la filiacién del simple y tnico deseo de la
no gestante, no pudiendo su conyuge ni exigirle la prestacion del consentimiento del arti-
culo 7.3 LTRHA 2006 (de ahi su cardcter voluntario, en el sentido de incoercible) ni
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En un principio, es el consentimiento del articulo 7.3 LTRHA 2006
el unico titulo legalmente previsto para determinar la segunda materni-
dad por naturaleza. No obstante, la jurisprudencia modifica considera-
blemente el panorama, teniendo una especial relevancia la sentencia
del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 5 de diciembre de 201332,
Con relacién al articulo 7.3 LTRHA 2006, consideré el Tribunal que
«garantiza la igualdad de los matrimonios heterosexuales y homo-
sexuales». Sin embargo, no aclaré el Tribunal, a pesar de ser un dato
que entendemos de ingente relevancia, que dicha igualdad puede pre-
dicarse unicamente respecto de la posibilidad de inscribir la filiacién
natural de ambos miembros del matrimonio, pero no en lo atinente a

impugnarlo una vez que ha sido prestado, sin que se le confiera instrumento alguno para
enervar la eficacia de una filiacién determinada unilateralmente por la no gestante y que a
su conyuge le viene impuesta ope legis (FABAR CARNERO, REDUNED, 2014, p. 190).

82 RJ 2013\7640; Ponente: Excmo. Sr. José Antonio Seijas Quintana. Dofla Santiaga
y dofia Delia tenfan una hija en comun, dofia Adelaida, nacida en 2005 mediante fecunda-
cién in vitro de la primera, a cuyo favor se inscribio la filiacién en el Registro Civil. El 16
de marzo de 2007, ambas consintieron ante un centro autorizado una nueva fecundacion in
vitro de dofia Santiaga. La pareja contrajo matrimonio el 3 de agosto de 2007, adoptando
dofia Delia a dofia Adelaida por auto de 25 de abril de 2008. Tras celebrarse el matrimonio,
en el mismo afio 2007 y como consecuencia de la fecundacion in vitro llevada a cabo,
nacieron dofla Rebeca y dofia Aurora, que se inscribieron en el Registro Civil solo con
filiacién materna y apellidos de la gestante, dofia Santiaga, que inici6 ante el Registro un
expediente de rectificacion de error en las inscripciones practicadas al objeto de modificar
su estado civil (de soltera a casada) e inscribir la filiacion también a favor de su esposa a
efectos del ejercicio de la patria potestad y de la atribucién de los apellidos a las menores.
El expediente concluyé mediante auto de 5 de marzo de 2008, que resolvi6 la rectificacion
parcial de los asientos, concretamente, solo del estado civil de la madre. Esta recurrié en
apelacion ante la Direccién General de los Registros y del Notariado, que, por auto de 26
de noviembre de 2008, desestim¢ el recurso. En junio de 2009, el matrimonio rompi6 su
relacién sentimental, formulando dofia Santiaga demanda de divorcio y abandonando dofia
Delia el domicilio conyugal. Por su parte, esta tltima ejercité contra aquella una accién de
reclamacion de la filiacion de dofia Rebeca y dofia Aurora sobre la base de la existencia de
posesién de estado. En primera instancia, la demanda corrid suerte estimatoria, con la
consiguiente rectificacién de la inscripcion de nacimiento de las menores practicadas en el
Registro con el fin de que se inscribiera también la filiacién de la demandante y aparecie-
ran como apellidos los de ambas progenitoras. Dofia Santiaga recurrié en apelacién la
sentencia de instancia ante la Audiencia Provincial, que desestimé el recurso al entender
que existia prueba bastante de la concurrencia de posesion de estado «de manera ininte-
rrumpida, continuada y publica por tiempo suficiente», aduciendo como hechos que acre-
ditaban la posesion de estado los siguientes: 1) la voluntad conforme de las litigantes de
que dofia Santiaga se sometiera a un segundo procedimiento de fecundacién in vitro,
gozando tal consentimiento «de particular significacion porque constituye la voluntad libre
y manifestada por ambas litigantes del deseo de ser progenitoras mediante consentimiento
expreso, hasta el punto de que en casos como este dicho consentimiento debe ser apreciado
aunque la posesion de estado hubiera sido escasa o no suficientemente acreditada como de
ordinario se exige»; 3) la demandada actué contra sus propios actos, puesto que fue ella
quien inst6 ante el Registro Civil el expediente de rectificacion de error en las inscripcio-
nes practicadas en aras de que corrigiera su estado civil y que se inscribiera la filiacién
también a favor de su conyuge, y 4) la demandante ha llevado a cabo diversas actuaciones
judiciales con el propésito de mantener el contacto con las menores y, como reconocen
varios testigos, durante un afio ha compartido su vida con las menores en calidad de madre,
hasta que la separacién de la pareja produjo también la ruptura de la relacion con las nifias.
La decisién de la Audiencia fue recurrida en casacién por dofia Santiaga, resolviendo el
Tribunal Supremo en sentido desestimatorio.
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los requisitos formales que debe cumplir el conyuge de la usuaria para
inscribir a su favor la filiacién, pues tales requerimientos se tornan mas
exigentes cuando el conyuge es una mujer que pretende inscribir la
segunda maternidad por naturaleza del nacido.

Por lo que respecta a la accion de reclamacién de la filiacion
del articulo 131 CC, el Tribunal Supremo legitimé su ejercicio en
los supuestos de concepcion a través del uso de técnicas de repro-
duccidn asistida con fundamento en la remisidn que el articulo 7.1
LTRHA 2006 hace a las Leyes civiles en sede de filiacion®3, si bien
reconociendo que, en la préctica, la posesion de estado como causa
para otorgar la filiacién juridica queda superada por la prestacion
del consentimiento para la aplicacion de la técnica correspondiente
(esto es, por la voluntad de ser progenitores manifestada ante el
centro autorizado por los conyuges), debiendo ser apreciado tal
consentimiento incluso cuando la posesion de estado hubiera sido
escasa o insuficientemente acreditada. De esta forma, en la senten-
cia comentada el Tribunal legitimé a la esposa de la gestante (aun
cuando no hubiera otorgado el consentimiento del art. 7.3 LTRHA
2006) para reclamar la segunda maternidad del nacido mediante el
ejercicio de la accién regulada en el articulo 131 CC, sefialando
como elemento decisivo para determinar la filiacidn el consenti-
miento de las conyuges ante el centro autorizado para la practica de
las técnicas de reproduccion asistida —pese a que tal consentimien-
to no es legalmente exigido a la esposa de la gestante, a diferencia
de al marido (art. 6.3 LTRHA 2006)—, aun cuando no se acredite la
existencia de constante posesion de estado®4. Asi pues, la mision de
la posesion de estado es integrar y reforzar el consentimiento otor-

83 Rechaza FARNOS AMOROS (ADC, 2015, pp. 27-28) la aplicacion del articulo 131
CC para determinar la segunda maternidad porque, «como anuncia el propio [articulo 7.1
LTRHA 2006] dicha remisién no opera ni respecto de los articulos 8 a 10 LTRHA, que son
a los que se refiere expresamente, ni tampoco respecto del articulo 7.3, que contiene otra
norma especial en sede de filiacion derivada de TRA». A la misma conclusion, si bien con
otro razonamiento distinto, llega Quicios MoLINA (II, 2014, p. 63): «no me parece correc-
ta la utilizacién del articulo 7.1 LTRHA, que se remite a las leyes civiles para regular la
determinacion de la filiacién de los hijos nacidos con las técnicas de reproduccion asistida,
por la STS de 5 de diciembre de 2013 para fundar su decisidn, en un supuesto en que la
demandante podria haber conseguido que quedase determinada su maternidad de acuerdo
con el articulo 7.3 LTRHA. No hay laguna legal y, en cualquier caso, el Cédigo civil no
permite que una filiacién por naturaleza quede determinada judicialmente si queda acredi-
tado en el proceso que no responde a la verdad biolégica; ni aun concurriendo posesion de
estado». Vid. también, Quicios MoLINA, I, CCJC; 2018, pp. 216-217.

84 Como bien afirma TAMAYO Haya (2015, pp. 89-90): «el Tribunal Supremo hace
una interpretaciéon amplia de la norma para considerar al consentimiento prestado por la
pareja para llevar a cabo la fecundacion, criterio de atribucién de la filiacién, al tiempo que
la prueba de la posesion de estado refuerza la voluntad asi expresada y sirve de medio para
su constatacion. Otorga, por consiguiente, mayor valor al consentimiento en cuanto expre-
sién de la voluntad de la madre y de su pareja de querer asumir los papeles de progenitoras
que a la propia posesion de estado como fundamento de la accidn de reclamacion de la
filiaciéon matrimonial».
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gado ante el centro sanitario para la realizacion de las técnicas de
reproduccion.

La solucién a la que llega el Tribunal puede resultar discuti-
ble, pues parece vaciar de contenido el articulo 7.3 LTRHA al
ampliar la legitimacion de la accién de reclamacion de la filia-
cion por posesion de estado del articulo 131 CC a las parejas
homosexuales (y, en concreto, a la ex esposa de la usuaria de las
técnicas de reproduccidn asistida), aun cuando, en su concepcion
tradicional, el propdsito perseguido con el ejercicio de esta accion
era el establecimiento de una filiacién coincidente con la verdad
bioldgica. Esta correspondencia resulta inexistente en el asunto
enjuiciado, en el que la actora reclamo6 la determinacién de un
vinculo de filiacién manifiestamente contrario a las leyes de la
naturaleza®. No obstante, el Tribunal Supremo justificé su postu-
ra al reconocer que, si bien es cierto que cuando se reclama una
filiacién lo determinante es ver si se cumplen las condiciones
legalmente establecidas para su establecimiento, en el caso enjui-
ciado existian ciertos intereses que merecian proteccion, a saber,
el interés de las hijas y el de la unidad y estabilidad familiar entre
las tres hermanas, debiendo preservarse las vinculaciones conse-
guidas y reconducirse las discrepancias existentes entre las liti-
gantes al &mbito de la ruptura de las relaciones personales. Por
nuestra parte, no dudamos de las loables intenciones del Tribunal,
que, consciente de las carencias de la LTRHA 2006, pretendi6
evitar que el incumplimiento de las formalidades establecidas en
el articulo 7.3 impidiera la determinacién de una filiacién coinci-
dente con la voluntad expresada por las progenitoras. Sin embar-
go, consideramos que es el legislador el que deberia haber toma-
do las riendas de la situacién y dar al elemento volitivo la
importancia que merece a través de la configuracién de la filia-
cién derivada del uso de técnicas de reproduccién asistida como
un tipo auténomo de filiacién. Pero, ante la inactividad del legis-
lador, fue el Tribunal Supremo el que reaccioné e intent6 dar al
caso concreto una solucion més acorde con la justicia material,
aunque mads discutible conforme al principio de seguridad juridi-
ca. Asi, con fundamento en la proteccion del interés superior del
menor, ignoré el precepto expresamente previsto para determinar
la segunda maternidad (el art. 7.3 LTRHA 2006) y, en su lugar,

85 DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO, InDret, 2015, p. 15. Sostiene ALVAREZ SARA-
BIA (AD, 2015, p. 47, nota al pie n.° 171), con relacion a la sentencia del Tribunal Supremo de
5 de diciembre de 2013, que, «[a] la vista de esta sentencia, vemos cémo la interpretacion del
Tribunal Supremo responde a la intuicién de lo que serfa una regulacién mds acertada de esta
materia, mas justa e igualitaria entre las parejas homosexuales y heterosexuales pero que se
aleja mucho (por no decir totalmente) del texto de la Ley», aproximandose bastante «a una
forma de legislacion por parte del Tribunal peligrosa e indeseable».
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aplicé otro (el art. 131 CC) enraizado en el principio de verdad
bioldgica, que no se respeta cuando se pretende la determinacion
de un vinculo de filiacién abiertamente contrario a las leyes de la
naturaleza. Ademads, si se legitima a la ex esposa de la usuaria de
las técnicas de reproduccidn asistida para que ejercite la accion
del articulo 131 CC, el principio de igualdad parece exigir que
también se permita la reclamacion de la filiacion por posesion de
estado en los supuestos de copaternidad, en los que, por razén de
una infertilidad estructural, no cabe la filiacion bioldgica comun.

En todo caso, habida cuenta de que la accién de reclamacion de
la filiacion del articulo del 131 CC se basa en una realidad social
preexistente (la posesion de estado), la sentencia firme estimatoria
que ponga fin al procedimiento tiene caricter declarativo en lo
referente al establecimiento de la filiacion, pero constitutivo con
respecto a los efectos que de dicha filiacion se derivan®.

Con relacién a la sentencia comentada (y a otra de 15 de enero
de 2014, también del Tribunal Supremo, pero referida a un supues-
to de determinacion de una segunda maternidad no matrimonial7),

8 Vid. también la sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife
(Seccion 1*) de 24 de octubre de 2011 (JUR 2012\14522; Ponente: Ilmo. Sr. D. Modesto
Valentin Adolfo Fernandez del Viso Blanco).

87 RJ 2014\1265; Ponente: Excmo. Sr. Francisco Javier Orduiia Moreno. Se plante6 en
este asunto la posibilidad de que dofia Eufrasia pudiera determinar judicialmente, por la via de
la posesion de estado, la filiacion extramatrimonial del hijo gestado por su expareja (dofia
Maria Virtudes, con la que no habia contraido matrimonio) y nacido, constante la relacién sen-
timental, mediante fecundacién asistida con material genético de donante anénimo. En primera
instancia el juzgador consideré viable la pretension de dofia Eufrasia con fundamento en el
articulo 7.3 LTRHA 2006 y estim6 la demanda con amparo en el articulo 131 CC, al entender
acreditada la posesion de estado sobre la base de los siguientes hechos: 1) el apellido de la
reclamante se incorporé como nombre del menor; 2) la actora y su dmbito familiar trataron
como un hijo al menor, no solo constante la relacién de pareja, sino también tras la ruptura,
habiendo interpuesto dofia Eufrasia las acciones judiciales pertinentes para mantener las rela-
ciones materno-filiales con el menor, y 3) finalmente, se acredité en el proceso que las convi-
vientes tenfan un «proyecto en comtin» durante su relacién. La sentencia de instancia fue recu-
rrida en apelacién por dofia Marfa Virtudes ante la Audiencia Provincial, que estimd el recurso
argumentando, en esencia, estos motivos: 1) la filiacion solo puede tener lugar por naturaleza o
adopcidn (art. 108 CC); 2) la accién que se ejercitd no estaba amparada en el articulo 7.3
LTRHA 2006, sino en el 131 CC; 3) la LTRHA 2006 no puede aplicarse retroactivamente al no
preverlo la propia Ley; 4) el articulo 7.3 LTRHA 2006 esta pensado para parejas casadas esta-
bles; 5) los efectos de la mencionada Ley son meramente registrales, y 6) la Audiencia no con-
sider6 probada la posesion de estado debido al poco tiempo de estabilidad de la pareja desde el
nacimiento del menor (tres afios), aun cuando la actora se comportase como madre. Doifla
Eufrasia recurri6 la sentencia de apelacion ante el Tribunal Supremo, aduciendo, como tinico
motivo de casacion, la infraccion del articulo 131 CC en relacion con el 7.3 LTRHA 2006. En
el asunto enjuiciado, el Tribunal consider6 acreditada la posesion de estado argiiida por la recu-
rrente con fundamento en los hechos probados en ambas instancias, los cuales eran reveladores
del tractatus que impulsa la posesion de estado, particularmente en los casos en los que se
reclama la filiacién no matrimonial, como ocurrié en este caso. Asimismo, sostuvo el Tribunal
Supremo que, en el curso de la accién ejercitada, debia ponderarse el interés superior del menor
en su doble configuracién, a saber, como principio constitucional y como pauta o funcién de
tutela desplegada por el mismo. Sobre esta base, el Tribunal concluyd, en orden a la viabilidad
de la accidn ejercitada, que ambas facetas del interés superior del menor concurrian positiva-
mente en la relacién de familiaridad de este con la actora. Asi pues, en suma, el Tribunal permi-
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sostiene Farn6s Amords que, «[a]l anunciar la compatibilidad entre
la posesion de estado y la normativa especial de la LTRHA (art.
7.3), el TS convierte erréneamente a la posesion de estado en titulo
de atribucidn de la filiacion»$8. A nuestro parecer, en el asunto de
referencia el titulo de determinacion de la filiacion es la sentencia
firme en la que se declara, constituyendo la posesion de estado una
mera situacion factica que permite al Tribunal presumir la filiacién
pretendida por la reclamante®®. En todo caso, coincidimos con De
la Fuente Nuiiez de Castro en que

ti6 la determinacion de la filiacién extramatrimonial de la recurrente mediante el ejercicio de la
accion regulada en el articulo 131 CC con fundamento en la existencia de constante posesion de
estado, no aclarando la sentencia si las esposas habfan manifestado su voluntad de ser progeni-
toras ante el centro médico con carécter previo a la utilizacion de las técnicas de reproduccion
asistida. A este pronunciamiento formularon los magistrados don Francisco Marin Castdn, don
Antonio Salas Carceller y don Ignacio Sancho Gargallo un voto particular en el que concluye-
ron que el fallo del Tribunal tendria que haber sido desestimatorio con base, en esencia, en los
motivos siguientes. Por un lado, la estimacion del recurso no podia ampararse en la precitada
sentencia del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 2013, en la que se considerd la posesion
de estado como una situacién factica que integraba y reforzaba el consentimiento prestado por
las conyuges para la utilizacién de las técnicas de reproduccién asistida, creando tal voluntad un
titulo de atribucion de la filiacién a favor de la esposa de la receptora. En este contexto, «lo que
primordialmente tuvo en cuenta [...] esta Sala fue que el requisito temporal del consentimiento
previo ante el Encargado del Registro Civil no podia prevalecer sobre el hecho indiscutible de
la voluntad conjunta, que se mantuvo después de haber contraido matrimonio». Ahora bien, en
el voto particular los magistrados declararon que «no cabe invocar la posesion de estado para
justificar por si, al amparo del art. 131 CC [...], una filiacién que se determina necesariamente
por el consentimiento de la mujer, cumplidos unos determinados requisitos, si por las razones
que sean ese consentimiento no se prest6 en su dia y ahora no es posible hacerlo». En otros
términos, «[d]esde el momento en que la determinacién de la filiacion ex art. 7.3 LTRHA
depende del consentimiento de la mujer y, en ningtin caso, puede exigirsele ni en ese momento
(antes del nacimiento del hijo), ni después, pasado unos afios en que de facto hubiera desarro-
llado las funciones propias de una madre, la posesion de estado no puede contribuir a presumir
que existe esta filiacién, al margen de que quien pretenda ahora reclamarla sea la mujer». De
igual modo, al basarse el titulo de determinacién de la filiacién plasmado en el articulo 7.3
LTRHA 2006 en el consentimiento de la esposa de la gestante, «no cabe en ningiin momento
que se le pueda imponer esta maternidad, de tal forma que no podria prosperar ninguna recla-
macion de la filiacion contra ella, ni siquiera por parte del hijo, aunque se cumplieran el resto de
los requisitos legales y durante afios se hubiera comportado como madre». Por otro lado, postu-
lan los magistrados que «en atencion a los hechos probados, incluido el de las circunstancias
traumdticas de la ruptura entre las litigantes y el hecho evidente de que, pese a haber podido
contraer matrimonio antes de su ruptura, no lo hicieron, la estimacién del recurso de casacién
de la demandante satisface no el interés superior del menor sino la “aspiracion de ser madre” de
la demandante». Vid. también la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Seccién 7.%)
de 12 de noviembre de 2019 (JUR 2020\32695; Ponente: Ilmo. Sr. D. Rafael Martin del Peso
Garcia), que atribuy? la filiacién por posesién de estado con base en el articulo 131 CC en un
supuesto de unién extramatrimonial integrada por dos mujeres.

8 FARNOS AMOROS, ADC, 2015, p. 27.

89 En puridad, conforme al tenor del articulo 113 CC, la posesién de estado no cons-
tituye un titulo de determinacién de la filiacion (que vienen enumerados en los arts. 115 y
120 CC), sino una situacién factica que permite al juez presumir la filiacion pretendida por
la reclamante, siendo el titulo de determinacién de la misma la sentencia firme que la
declare. En este sentido, establece el articulo 767.3 LEC que, «[aJunque no haya prueba
directa, podra declararse la filiacion que resulte del reconocimiento expreso o técito, de la
posesion de estado, de la convivencia con la madre en la época de la concepcidn, o de otros
hechos de los que se infiera la filiacién, de modo analogo». Abundan en esta linea los
magistrados don Francisco Marin Castan, don Antonio Salas Carceller y don Ignacio San-

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. I (enero-marzo), pp. 69-114



106 Davinia Cadenas Osuna Estudios Monogrdficos

«ambos pronunciamientos sirven como punto de partida en
esta reflexion que llevara a defender la creacidn jurisprudencial del
Derecho gracias a la aplicacién de una cldusula general al Derecho
de Familia, en concreto, el interés del menor» 9.

De hecho, es el interés del menor el que fundamenta el interés
legitimo que requiere el articulo 131 CC para el ejercicio de la
accion de reclamacion de la filiacién por posesion de estado, pues
el interés legitimo de la actora se proyecta en el beneficio del
menor. Asi, el interés del menor constituye la cldusula general®!
que permiti6 al Tribunal Supremo, en las sentencias comentadas,
corregir la deficiente regulacién que para el ejercicio de las accio-
nes de filiacién contempla el CC. Para ello, realiz6 un juicio de
ponderacién de todos los intereses concurrentes (el del menor, el
de la madre bioldgica y el de la actora que reclama la filiacién) del
que resulté la conveniencia de estimar la accién, permitiéndose de
este modo la determinacion de la segunda maternidad por naturale-
za a favor de la demandante, si bien no con base en el articulo 7.3
LTRHA 2006, sino en el 131 CC. El juez realiz6 el mismo juicio de
ponderacion que llevaria a cabo si la accion se hubiera ejercitado
en el marco de una relacidn heterosexual, interpretando el Derecho
de filiacion con arreglo a los principios constitucionales que inspi-
ran la regulacion de las acciones de filiacién. Asi pues, como afir-
ma De la Fuente Nuifiez de Castro, el juez aplic6é el mecanismo
corrector en que consiste la clausula general del interés del menor
y, para ello, interpreté de manera flexible el ordenamiento juridico
en su conjunto al objeto de dar respuesta a una situacién no cubier-
ta legalmente como es la determinacién de la segunda maternidad
por naturaleza cuando no se cumplen los presupuestos para la apli-
cacion del articulo 7.3 LTRHA 200692

Podemos concluir afirmando que, en la actualidad, existen dos
titulos para determinar la segunda maternidad por naturaleza, de
origen legal uno y jurisprudencial el otro. El primero consiste en el

cho Gargallo en el voto particular formulado a la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de
enero de 2014: «la posesion de estado no tiene, propiamente, eficacia acreditativa de la
filiacidn, sino que constituye un medio de prueba de caricter presuntivo o indirecto, en
cuanto ofrece una sélida base de hecho para apreciar la existencia de la relacién biolégica
que constituye el objeto de las acciones judiciales de reclamacién de la filiacién».

9%  DE LA FUENTE NURNEZ DE CASTRO, InDret, 2015, p. 5.

91 La formulacién genérica del principio del interés superior del menor la contiene
el articulo 2.1 de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor, de modificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que,
en su primer inciso, sefiala que «[tJodo menor tiene derecho a que su interés superior sea
valorado y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le concier-
nan, tanto en el &mbito piblico como privado». Una redaccién similar tiene el articulo 3.1
de la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio.

92 DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO, InDret, 2015, p. 23.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. I (enero-marzo), pp. 69-114



La determinacion de la segunda maternidad por naturaleza en el articulo ... 107

consentimiento prestado por la conyuge de la usuaria siguiendo las
pautas del articulo 7.3 LTRHA 2006. El segundo es la sentencia
firme dictada en el proceso iniciado con el ejercicio de la accién
del articulo 131 CC, siendo el aspecto decisivo para declarar la
filiacion pretendida la voluntad manifestada por la madre biolégica
y la reclamante ante el centro autorizado en orden a la utilizacion
de las técnicas de reproduccion asistida, relegdndose a un segundo
plano la constante posesion de estado, si bien su existencia puede
inclinar la balanza en favor de la determinacién judicial de la
segunda maternidad con base en el interés del menor?.

7. CONCLUSIONES

La primera y mas elemental conclusién que podemos extraer
del presente trabajo es que la determinacion de la segunda materni-
dad por naturaleza sigue planteando multitud de interrogantes. Asf,
por ejemplo, existen dudas sobre el momento y la forma en que la
esposa de la usuaria de las técnicas debe consentir que se establez-
ca a su favor la filiacién del nacido. El articulo 7.3 LTRHA 2006
deja claro que el consentimiento debe otorgarse tras el nacimiento
del hijo, pero ;ha de hacerse dentro de algtin plazo? Y, ;c6mo ha de
prestarse? Bajo nuestro punto de vista, teniendo en cuenta que el
mencionado precepto declara que el consentimiento se ha de otor-
gar conforme a la legislacion del Registro Civil, y haciendo una
interpretacion sistematica de esta, consideramos que deben respe-
tarse los plazos y mecanismos previstos en la LRC y el RRC para
la inscripcion de nacimiento. En ningtin modo nos parece admisi-
ble, por contrariar el interés del menor, el dar libertad absoluta a la
no gestante para que consienta la determinacién de la segunda
maternidad a su favor cuando desee. Sin embargo, pese a su evi-
dente relevancia, ni la LTRHA 2006 ni la legislacion del Registro
Civil resuelven esta cuestion con cardcter definitivo.

La determinacién de la segunda maternidad conforme al articu-
lo 7.3 LTRHA 2006 plantea un segundo problema: la evidente e
injustificada discriminacién que sufre la esposa de la usuaria de las
técnicas con respecto al marido y al conviviente varén, quedando
aquella sujeta a formalidades mds estrictas para el establecimiento
de la filiacion. Esta discriminacidn se hace atin mds patente cuando
quien pretende determinar a su favor la filiacién del nacido es la
conviviente con la usuaria, pues a ella la LTRHA 2006 no le permi-

93 Vid. JIMENEZ MURNOZ, Revista sobre la infancia y la adolescencia, 2014, p. 62;
FABAR CARNERO, RDUNED, 2014, pp. 190-191.
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te la determinacién de su maternidad ni mediante el consentimien-
to al empleo de las técnicas ante el centro sanitario, que se reserva
al vardn, ni a través del consentimiento del articulo 7.3, que exige
para su aplicacién que entre la receptora de las técnicas y la «otra
mujer» exista vinculo matrimonial vigente, sin separacion legal o
de hecho. ;Por qué esta disparidad de tratamientos? ;Porque entre
mujeres no opera la presuncién del articulo 116 CC? Tampoco se
aplica esta presuncion a las parejas more uxorio de mujer y varén y,
sin embargo, al conviviente con la usuaria le resulta mas ficil que a
su esposa la determinacién de la filiacion respecto del nacido
mediante el uso de las técnicas de reproduccion asistida. ;Por qué?
No encontramos explicacion légica alguna y, por ello, considera-
mos que la solucién 6ptima es aquella a la que llega el legislador
cataldn al contemplar un régimen tnico aplicable a todos los casos
en los que se pretenda determinar la filiacién derivada del uso de
técnicas de reproduccion asistida, con independencia del caracter
matrimonial o more uxorio de la relacion existente entre la usuaria
y su pareja y del sexo de esta tltima.

Plantea dudas también la posible impugnacién de la segunda
maternidad por el propio hijo, porque, si bien la 16gica nos conduce
a excluir tal posibilidad al tratarse de una filiacién legalmente
determinada, el articulo 140 CC (aplicable en virtud de la remision
contenida en el articulo 7.1 LTRHA 2006) parece admitirla, ya que
la segunda maternidad no responde a la verdad bioldgica, principio
inspirador de toda la regulacién que el CC contempla de la filia-
cidén por naturaleza (incluyendo, por supuesto, el art. 140).

De igual modo, sobre la base de la remision general a las Leyes
civiles que contempla el articulo 7.1 LTRHA 2006, el principio de
incompatibilidad de filiaciones contradictorias del articulo 113 II
CC resultarfa aplicable a la doble maternidad y determinaria la
posibilidad de impugnar la filiacion de la esposa de la receptora de
las técnicas por contravenir la establecida a favor de esta tltima.

Por dltimo, resulta destacable la legitimacion que el Tribunal
Supremo reconoce a la ex esposa de la usuaria de las técnicas
para ejercitar la accién de reclamacion de filiacién por posesion
de estado del articulo 131 CC. En otros términos, el Tribunal,
anteponiendo la proteccién del interés superior del menor al cum-
plimiento de la legalidad vigente, permite a la ex esposa de la
receptora que determine a su favor la filiacién del nacido median-
te el uso de técnicas de reproduccidn asistida pese a no haber
otorgado el consentimiento del articulo 7.3 LTRHA 2006, conce-
diendo una relevancia capital a tales efectos al consentimiento
otorgado por las conyuges ante el centro autorizado para la prac-
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tica de las técnicas, aun cuando no resulte acreditada la existencia
de constante posesion de estado. Bajo nuestro punto de vista, esta
solucién redunda en perjuicio de la seguridad juridica, puesto que
permite la determinacién de la segunda maternidad, no con fun-
damento en el precepto expresamente previsto para ello (art. 7.3
LTRHA 2006), sino en otro (art. 131 CC) inspirado en el princi-
pio de verdad bioldgica, que por definicién no se respeta en los
supuestos de comaternidad.

Como podemos comprobar, la inmensa mayoria de los proble-
mas que plantea la determinacién de la segunda maternidad deri-
van del hecho de que la filiacién derivada del uso de técnicas de
reproduccién asistida no se configura en nuestro ordenamiento
juridico como un tipo auténomo de filiacién y de la consiguiente
remision general que a las Leyes civiles contempla el articulo 7.1
LTRHA 2006. Esta situacion provoca que, en materia de filiacién
derivada del uso de técnicas de reproduccion asistida, quedando a
salvo las particularidades establecidas en los articulos 8, 9y 10
LTRHA 2006, se apliquen las normas que en el CC regulan la filia-
cién por naturaleza, lo que genera distorsiones, contradicciones e
incoherencias ante el distinto fundamento de uno y otro tipo de
filiacion: el elemento volitivo en el primer caso, y la verdad biol6-
gica en el segundo. Es en el caso de la doble maternidad donde de
manera mads obvia se evidencia esta deformacidn, pues resulta
absolutamente artificial su encaje en la filiacién por naturaleza
debido a que por definicién no va a existir coincidencia bioldgica
entre (al menos) una de las progenitoras y el nacido. Ante esta
situacion, entendemos que la conclusién mas palpable que se extrae
de nuestro trabajo es la necesidad de configurar de lege ferenda la
filiacion derivada del uso de técnicas de reproduccién asistida
como un tercer tipo de filiacién con un régimen juridico propio
cuyos fundamentos sean tanto el interés superior del menor como
el elemento volitivo, es decir, la mera voluntad de los progenitores
de crear un proyecto de vida comun.
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