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INTRODUCCION

La gestacion por sustitucion es un tema muy atractivo e interesante asi como también
complejo desde una perspectiva juridica. Hace méas de dos décadas que la gestacién por
sustitucion llego a Espafia, aunque los primeros casos fueron de la mano de famosos que
a través de esta practica pudieron ser padres. El interés en esta técnica ha ido
aumentando, no solo porque el nimero de personas infértiles ha incrementando con el
paso de los afios y esta es una posible opcidn que se otorga a aquellas personas que
quieren tener hijos y por sus circunstancias, ya sea por problemas en el sistema
reproductor de la mujer o del hombre, no tienen esa posibilidad. También se ofrece a
parejas homosexuales que tienen la ilusién de ser padres algln dia, ya que el colectivo
homosexual cada vez tiene méas derechos. En este sentido, uno de los derechos mas
importantes ha sido la aprobacion del matrimonio entre parejas homosexuales. Por
tanto, podemos ver que en la sociedad espafiola de nuestros dias conviven unos modelos
de familia distintos a los tradicionales como los matrimonios homosexuales, familias
mono parentales, parejas de hecho, matrimonios contractuales, estas son algunas de las

nuevas estructuras familiares.

El objeto de mi trabajo de fin de grado consistird en abordar el tema de la probleméatica
de la inscripcion registral de los menores que nacen mediante la técnica de la gestacién
por sustitucion en el extranjero. Analizaré previamente en qué consiste este tipo de
contrato, asi como cual es su marco legal vigente en el Estado espafiol, para poder
entender cual es realmente esta problemética objeto del trabajo. Posteriormente,
realizaré un analisis jurisprudencial, tanto a nivel nacional como internacional. La
internacionalidad de esta técnica surge a consecuencia de que en Esparfia esta prohibida,
tal como se fija en el art.10 de la LTRHA 'y, por tanto, muchos nacionales espafioles van
a otros Estados a realizar este tipo de practica. Consecuentemente, resulta de gran
interés poder ver cual es la realidad en la que se encuentran estas familias una vez llegan
a Espafia después de haber realizado el contrato en un Estado extranjero donde si se
permita este ejercicio, esto serd abordado en el capitulo tercero. Por ultimo redactaré
unas conclusiones donde plasmaré mis reflexiones que surgen después de haber tratado
el tema de mi trabajo. Tras haber analizado la problematica registral de los menores
nacidos mediante esta técnica pudiendo alcanzar asi la maternidad y paternidad

mediante una forma totalmente diferente a la natural, intentaré definir y aproximarme a



si seria facil realmente el hecho de legalizarla atendiendo a la legislacion vigente del
Estado espafiol o, por el contrario, si seria mas conveniente creer que despueés de todo lo
analizado y estudiado en relacion a esta técnica en el Estado espafiol nunca se podria
legalizar y, por tanto, no se podria practicar. Es decir que Espafia se reiterara en la
legislacion vigente y en la no legalizacion del contrato, asi como también intentaré
definir las posibles soluciones que se han dado en Espafa a la hora de poder acceder al
RC aquellos menores nacidos mediante esta técnica, mediante la Instruccion de la
DGRN de 2010 y la Ley del RC vigente.

La metodologia utilizada para el desarrollo del trabajo de fin de grado se basa en la
obtencion de informacidn tedrica y una parte mas practica que consiste en el analisis de
jurisprudencia. Para ello, he utilizado paginas web de internet especializadas en la
gestacién por sustitucion, también revistas electronicas, bases de datos para detectar la
jurisprudencia y poder realizar la parte del andlisis jurisprudencial del trabajo, asi como
también mediante el estudio de la doctrina al respecto a través de libros, manuales,

monografias y revistas especializadas.

El trabajo se ha dividido en tres capitulos. EI primero consta de un analisis mas tedrico
donde se explica una serie de aspectos fundamentales como en qué consiste la técnica
de la gestacion por sustitucién y cuales son sus modalidades. En cuanto a la practica me
he centrado en EE.UU, en concreto en el Estado de California, ya que he podido
observar que es el Estado que mas nacionales recibe de otros Estados para realizar el
contrato de gestacidn por sustitucion y que tiene mas garantias. Y ello debido a que el
proceso que se regula en California se adecua a las exigencias legales que como
veremos reclama el Estado espafiol. Estas exigencias hacen referencia a la resolucién
judicial que se dicta en el Estado y que es necesario aportarla en Espafia una vez se
quieren inscribir a esos menores en el RCE. También en cuanto a California me he
podido informar sobre agencias de gestacion por sustitucion que estan en el mismo
Estado y he podido ver qué tipo de servicios prestan y la forma en gue los llevan a cabo,
asi como también me he podido informar de los inicios de esta técnica en este Estado,
para ver como se ha ido desarrollando esta practica hasta el dia de hoy. Y por ultimo en
este capitulo también he redactado un apartado hablando sobre los principales
problemas que acarrea realizar esta practica, como son el turismo reproductivo,
entendiéndolo como el hecho de viajar a otro pais ya que en el pais de origen de los

comitentes muchas veces esta prohibida y saber donde queda el interés superior de este
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menor y su proteccidn una vez que nace en otro Estado gracias a esta técnica. Sobre el
interés y la proteccion del menor también hablaré en el capitulo segundo ya que los
tribunales que han decidido sobre los casos relacionados con esta técnica han alegado

una serie de argumentos a favor de la proteccion de los menores.

El capitulo segundo abordara un analisis jurisprudencial de los problemas que acarrea
esta practica cuando se realiza en paises donde si se permite, y posteriormente se
solicita que se reconozca la préctica en el Estado del cual se huye para la realizacién de
ésta. Este aspecto lo estudiaré mediante el andlisis de jurisprudencia de casos de
gestacion por sustitucion. La jurisprudencia analizada sera, por un lado, la dictada por
tribunales esparioles, en concreto la sentencia del juzgado de 1 instancia n® 15 de
Valencia de 15 de septiembre, la SAP de Valencia de 23 de noviembre de 2011 y por
ultimo la STS de 6 de febrero de 2014.Y, por otra parte, la jurisprudencia internacional.
En concreto, tenemos la sentencia del TEDH de 26 de junio de 2014 que versa sobre un
caso francés donde una pareja quiere registrar en el RC a los menores gemelos nacidos

mediante contrato por gestacion por sustitucion.

En el capitulo tercero trataré los problemas que surgen al solicitar la inscripcion del
menor nacido mediante la técnica de la gestacidn por sustitucion celebrada en otro pais
donde si se permite. Para ello, analizaré la Resolucion de la DGRN de 2009, asi como la
Instruccion de la DGRN dictada en el 2010 sobre los requisitos que se solicitan para
poder reconocer en el Estado espafiol una practica de este tipo y, proceder en la
inscripcion en el RC de los nacidos por medio de esta técnica, asi como sus
consecuencias respecto a la STS analizada en el segundo capitulo. También analizaré
las novedades que aporta la Ley 20/2011 de 21 de julio, asi como poder evaluar que
pasara con la citada instruccién de la DGRN de 2010 que rige actualmente el RC, una

vez entre en vigor la nueva ley.

Por ultimo, también he analizado cuales podrian serlas condiciones y requisitos de un
posible convenio en el Estado espafiol en el caso de que se regularizara en nuestro
Estado esta practica a partir de dos trabajos publicados por el profesor Antonio José
Vela Sanchez y la doctora Eleonora Lamm, asi como también he querido aportar una
vision de esta técnica desde un punto de vista no tan legal sino desde una perspectiva

mas econdémica.






CAPITULOI. LA GESTACION POR SUSTITUCION.

1. Concepto

Maternidad sustituta, maternidad subrogada o vientre de alquiler son los hombres con
los que se denomina habitualmente a la practica en la cual la mujer previo acuerdo entre
partes se compromete a llevar hacia delante un embarazo y entregar al nifio en el
momento del nacimiento a la otra parte contratante renunciando a sus derechos como

madre, frecuentemente a cambio de una suma de dinero®.

Creo preciso realizar una aclaracion sobre el término que emplearé a lo largo de mi
trabajo, ya que es varia la terminologia que se emplea para definir una misma
problematica, asi se empleard la expresién gestacion por sustitucion frente a los
multiples conceptos que se pueden utilizar porque se considera que lo que se puede ver
en esta actividad es un encargo de gestar de alguien que no puede hacerlo a alguien que
si puede hacerlo. Por tanto, no podemos emplear el término maternidad subrogada ya
que quien gesta no sera madre, y tampoco la expresion vientre de alquiler, que se utiliza
de una forma coloquial ya que no siempre hay un lucro en esta practica, asi como la
persona que gesta no solo aporta su Gtero y su cuerpo sino que también lleva a cabo una

implicacion tanto fisica como psicoldgica®.

La gestacion por sustitucion se define como la practica por la que una mujer acepta
portar en su vientre un nifio por encargo de otra persona o de una pareja, con el
compromiso de, una vez llevado a término el embarazo, entregar el recién nacido al
comitente o comitentes, renunciando aquélla a la filiacion que pudiera corresponderle
sobre el hijo asi gestado. Por tanto, entenderemos esta practica como una forma de
reproduccion asistida en la que participa una mujer que gestara y unos padres que seran
los que contratan esta practica. EI embrion puede que resulte de una inseminacion
artificial o de fecundacion in vitro y los gametos hay varias posibilidades, es decir,
pueden obtenerse de los progenitores, o de uno de ellos, asi como de terceros en calidad

de donantes®.

'Maternidad Subrogada, fuente: http://www.enciclopediadebioetica.com/index.php/todas-las-voces/210-
maternidad-subrogada.

2Lamm, Eleonora. Gestacién por sustitucién. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres.
Barcelona: Universitat de Barcelona, 2013. pp. 26, Coleccidn de bioética.

¥ La gestacion por sustitucion, fuente: http://www.fundacionmhm.org/.
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Por tanto, se pueden ver dos modalidades de gestacion por sustitucion, la Traditional
Surrogacy que se entiende como una subrogacion total y plena, ya que la madre
subrogada es quien aporta su material genético, es decir, sus propios évulos son los que
se fecundan con el esperma que puede ser obtenido del padre comitente o de un tercero
en calidad de donante y la segunda modalidad seria la Gestacional Surrogacy, que se
entenderia como una subrogacion parcial, donde la mujer gestante no aporta su material
genético, en estos casos la mujer comitente produce sus 6vulos que son fecundables
pero no puede llegar a gestarlos y si quiere alcanzar la maternidad necesita encargar a
una mujer que los geste por ella, incluso puede ser una donante si no puede la comitente

generar su material genético”.

La profesora Eleonora Lamm considera que de entre estas dos categorias de gestacion
por sustitucion, lo mejor es que la gestante no aporte sus 6vulos. Es decir, se decanta
por la gestacion por la Gestacional Surrogacy. Personalmente estoy totalmente de
acuerdo en que la gestante no aporte su material genético. Tal y como afirma la
profesora Lamm, es normal que la mujer gestante si aporta su material pueda sentir un
vinculo especial y estrecho con el bebé. En cambio si el material genético es externo,
esta mujer no tiene porgue sentir nada con ese bebé en este sentido, ya que es nada suyo
realmente. No obstante, la profesora Lamm en su trabajo indica que a pesar de defender
su postura hay ciertas investigaciones, entre ellas establece las realizadas por Susan
Golombok, directora del Centre for Family Research del Departamento de Psicologia
de la Universidad de Cambridge que afirman que entre ambas clasificaciones no se ven
diferencias sustanciales. Es decir, no se ve esta relacion mas estrecha de la mujer con el
bebé al ser portadora de sus 6vulos, con estos estudios se puede ver que el hecho de
aportar el material genético no general el vinculo filial ni mucho menos el vinculo
amoroso, ya que realmente se sentiran padres los comitentes del contrato hayan o no
aportado su material genético ya que son los que tienen la intencion y las ganas de

realizar esta practica”.

En el Estado espafiol esta practica esta totalmente prohibida. El art 10 de la LTRHA
establece que sera nulo de pleno derecho aquel contrato por el que se pacte la gestacion

a cargo de una mujer que renuncie a su filiacion materna a favor del contratante o de un

* Duran Ayago, Antonia. El acceso al registro civil de certificaciones registrales extranjeras a la luz de la
ley 20/2011: Relevancia para casos de filiacion habida a través de gestacion por sustitucién. Anuario
Espafiol de Derecho Internacional Privado, 2012, n° 12, pp. 271.

® Lamm, Eleonora, o. c. (nota 2), 255.
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tercero. Frente a esta disposicion cabe pensar que en nuestro Estado la propia LTRHA
en su art.5 ya regula una serie de técnicas que si estdn permitidas como lo son las
donaciones de dvulos y semen siempre partiendo del anonimato de las personas
donantes excepto en casos extremos donde si se podra desvelar la identidad del donante
como por ejemplo el hecho de que haya peligro sobre la salud del hijo. Por tanto, se
regula que la identidad del donante sea anonima frente a los interesados pero,
I6gicamente, no frente al centro. El centro tiene todos los datos sobre estas personas y el
donante tampoco puede saber quien nacié de su donacion ni el nifio tampoco saber
quien hizo la donacion para que el pudiera nacer. Por tanto, estamos frente una
anonimato legal de las donaciones. Cuando se accede a estas donaciones realmente se
plantea un conflicto a la hora de determinar la filiacion, ya que el hijo nace de unos
elementos genéticos que no son realmente de los dos padres intencionales, y no solo eso
sino que también como he dicho se regula el anonimato de la identidad del donante. De
esta forma a la persona se le deniega el derecho a conocer su filiacion bioldgica pero
siempre con el fin de proteger la intimidad del donante.®

2. El contrato de gestacion por sustitucion en el Estado de California

La gestacion por sustitucion tiene un tratamiento muy amplio y variado en los paises de
nuestro entorno. Hay un namero amplio de Estados donde esta técnica se prohibe ya que
se considera que este tipo de contratos violan la dignidad humana del nifio y de la madre
portadora asi como las partes que contratan, que se reducen en simples objetos
contractuales. Espafia, como se ha visto, seria un ejemplo de Estado donde se prohibe la
practica’.

En aquellos Estados donde estd permitido este contrato podemos ver entre ellos una
distincion. Los que piden una resolucién judicial previa al nacimiento del nifio que
constate que el acuerdo es valido, como lo es el Estado de California que exige esta
condicion, tal y como se regula en el art. 7.630 del California Family Code®. De

aquellos que también la exigen, pero una vez se produce el nacimiento, como por

®Blanco-Morales Limones, Pilar. Una filiacion: tres modalidades de establecimiento. La tensién entre la
Ley, la biologia y el afecto. Millenium Dipr, nim.1, fuente: http://www.millenniumdipr.com/ba-4-una-
filiacion-tres-modalidades-de-establecimiento-la-tension-entre-la-ley-la-biologia-y-el-afecto.

’ Duran Ayago, Antonia, 0. c. (nota 4), 277.

8California Family Code, fuente: http://www.leginfo.ca.gov/.html/fam_table_of contents.html.
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ejemplo Inglaterra. Y por ultimo, hay otros, que son aquellos que no exigen la

intervencion de ninguna autoridad ptblica como la India’.

Me voy a centrar en este trabajo en analizar el Estado de California, en cuanto a su
regulacion sobre la gestacion por sustitucion, porque los EE.UU parece ser es el pais
que mas garantias juridicas ofrece. En concreto el Estado de California es el Estado que
mas ciudadanos recibe ya que tiene un proceso judicial garante para este tipo de
maternidad. Como he explicado anteriormente, en este Estado se celebra un juicio
donde se declara la filiacion a favor de los comitentes. Por tanto, una vez se produce el
nacimiento los padres ya disponen de la resolucion judicial y, seran los que constaran

como padres tanto en el hospital como en la certificacion registral. ™

Estamos frente un Estado que su proceso se adecua a las exigencias legales y los
requisitos que hasta el momento rigen en el Estado espafiol y que veremos en el capitulo

tercero.

California se caracteriza por la postura de la teoria de la intencion. Es decir es madre
quien desea y quiere ser madre, quien tiene la voluntad de serlo. Esta teoria se
desarrollo en el caso Johnson v. Calvert en 1993.Mark y Crispina Calvert eran pareja.
Ella tuvo que cometerse a una histerectomia. A raiz de esto ella podia seguir
produciendo dvulos y por eso contrataron a una chica llamada Anna Johnson para que
gestara. En el contrato acordaron que se implantaria un embrién creado por el esperma
de Mark y el évulo de Crispina y que cuando naciera el bebé Anna lo entregaria a ellos
renunciando a sus derechos sobre este bebé. El tiempo paso y las relaciones entre ellos
se fueron enfriando. Por ello Anna exigi6 que la pareja le hiciera entrega de la
contraprestacion que habian acordado darle, sino esta se negaria a entregar al bebé una
vez naciera. Frente a esto la pareja inicio acciones legales contra Anna solicitando que
ellos eran los padres legales del nifio y Anna solicitaba que se declarara que realmente
era ella la madre. El juez de 1 Instancia dictd sentencia a favor de la pareja afirmando
que los padres genéticos y naturales eran ellos y no Anna. Anna apelé esta sentencia y
también se resolviod a favor de la pareja. El caso llegd a la Suprema Corte de California
y Anna aleg6 que tenia que ser madre quien daba a luz al bebé y la pareja declaré que

los padres eran ellos por el vinculo genético que les unia al bebé.

° Duran Ayago, Antonia, 0. c. (nota 4), 278.
10 Corera Izu, Martin. Abandonado, apatridas y sin padres. Diario la Ley. 2014. n° 8345, pp. 1710.
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La Suprema Corte de California reconocio que los padres legales del nifio eran los
intencionales y que madre legal era aquella que tenia intencidn de tener y criar al nifio,
porque realmente sin esta intencion el nifio jaméas habria nacido, el tribunal alegaba que
la funcion que hizo Anna fue de facilitar el nacimiento del bebé y garantizar el suefio de

la pareja de ser padres™.

El primer acuerdo de gestacion subrogada que fue documentado sucedio en 1976, a
través de Noel Keane, un abogado que en Michigan, EEUU, cred la Surrogate Family
Service para ayudar a parejas con problemas para concebir, facilitando el acceso a

mujeres que estaban dispuestas a gestar el bebé*?.

Cabe destacar el caso de Baby M, un caso controvertido y debatido en 1986 en EEUU.
Fue un acuerdo entre una mujer gestante y una pareja comitente que después de nacida
la hija la mujer que la gestd se arrepinti6 de entregarla a la pareja comitente, y
evidentemente, hubo problemas por el contrato que se habia firmado. La madre gestante
se habia inseminado con el semen del vardn comitente y este caso termind en manos de
la justicia, que decidié darle la custodia a los padres comitentes y derechos de visita a la

madre gestante.

En el caso Baby M, el sefior Stern estaba casado con Elisabeth, que no podia quedarse
embarazada. Por eso el sefior Stern pacté contrato de gestacion por sustitucion con el
sefior y la sefiora Whitehead. A la sefiora Whitehead se le inseminaria con el semen del
sefior Stern. El pacto consistia en que esta gestara el bebé y al nacer entregarlo a los
comitentes, renunciando a sus derechos filiales sobre el bebé, pactando, a su vez, que
en el certificado de nacimiento apareceria el apellido Stern. Una vez naci6 el bebé la
sefiora Whitehead se neg6 a entregar al bebé asi como también se neg6 a renunciar a la
relacién materno filial. De esta forma era imposible que la sefiora Stern pudiera ser la

madre asi como se pact6 en el contrato®®,

Los tribunales han admitido progresivamente que los padres comitentes puedan si son
los padres genéticos del menor, obtener antes del nacimiento la decision judicial que
atribuya su filiacion. Es un procedimiento por el cual la madre portadora y su pareja

deben consentir antes del nacimiento que los padres intencionales son los padres legales

“Durén Ayago, Antonia, 0. c. (nota 4), 279.
12| _amm, Eleonora, o. c. (nota 2), 20.
3 Lamm, Eleonora, o. c. (nota 2), 21.
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del nifio y que la madre portadora no tiene ningun derecho ni responsabilidad sobre la

guarda del menor™.

Por lo tanto, cabe destacar de esta practica en California que el reconocimiento de la
filiacion no es automatica sino, que como ya he dicho anteriormente, se necesita que la
parte interesada, es decir, la pareja comitente que desea tener al hijo inicie el
procedimiento judicial dirigido a confirmar los derechos de los padres sobre el hijo, se
intenta establecer la filiacion del nacido respecto de los comitentes a partir de una
sentencia que esta regulado en el art. 7.633 del California Family Code, que regula la
filiacién que puede derivarse con la intencion de las partes que puede verse en el

acuerdo que pactan ambas partes en el contrato.

Este procedimiento judicial es importante como he dicho para poder fijar la filiacion del
menor respeto de los comitentes asi como fijar también los derechos parentales a partir
de la sentencia: pre-birth judgement. Lo que se intenta es acercar al menor con la pareja
comitente que seran los padres de este, asi como eliminar la filiaciébn que pueda

derivarse de la mujer que gesta y su marido si estuviera casada.

Después de esta sentencia lo que se pretende no es fijar la filiacion unicamente con los
padres comitentes, sino que para que sea efectiva esta, se ordena al hospital que una vez
nazca el menor se inscriban los nombres de la pareja comitente en el certificado de
nacimiento, asi al nacido se le reconoce su filiacion con sus padres desde el momento de

su nacimiento.

Pero, ¢qué pasaria si la pareja que acude a la practica de la gestacion por sustitucion es
una pareja homosexual? En el trabajo podremos ver mas adelante un caso real de una
pareja homosexual espafiola que acude al Estado de California a celebrar este tipo de
contrato. Hay que destacar que independientemente que la pareja sea heterosexual u
homosexual los pasos a seguir son los mismos. En este caso la sentencia establece que
se ponga el nombre de los dos hombres en el certificado de nacimiento uno en la opcion
de father y el otro en la opcién de mother, o bien hay otra opcién mas neutra como
poner parent delante de cada nombre de la pareja. Como veremos, en el caso real en

este punto de inscribir al menor como hijo de una pareja homosexual es la causa por la

¥ Duran Ayago, Antonia, o. c. (nota 4), 279.
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cual se deriva toda la problematica del procedimiento registral y consecuentemente se

instan procesos judiciales.’

Para finalizar con este apartado del trabajo he buscado informacion sobre agencias que
se dedican a esta practica. En el estado de California podemos encontrar Southern
California Center for reproductive medicine, que es un centro que ofrece varios
servicios de fertilidad, entre ellos la gestacion por sustitucion. En cuanto a formalidades
del proceso lo que se realiza es la busca y seleccion de madres que seran las portadoras
siempre supervisando el tratamiento que se les realiza a estas durante todas las fases del
embarazo hasta el momento del parto, estas madres portadoras han de estar sanas y se
recomienda tener menos de 40 afios. Para poder seleccionar a estas madres portadoras se
han de examinar los antecedentes médicos de estas asi como sus anteriores embarazos si
han estado embarazadas anteriormente. Posteriormente se realiza un examen fisico de
las mujeres enfocado sobre todo a visualizar el interior del Gtero de la mujer para ver en
qué estado se encuentra. También se realizan otras series de pruebas para la deteccién
de posibles enfermedades infecciosas, asi como también se hacen pruebas de deteccion
de drogas, y por ultimo, se somete a estas mujeres a evaluacion psicoldgica. Todo esto
se hace para que no pueda haber perjuicios ya sea sobre la madre gestante o sobre el
bebé que nacera, como podemos ver se hacen varias pruebas, por lo tanto una vez pasan
todas las pruebas las mujeres ya estan disponibles para que los futuros padres puedan
seleccionar a la que estimen méas oportuna. Los futuros padres han de estar tranquilos y
confiar en la profesionalidad del centro ya que como hemos visto los métodos de

seleccién de las mujeres son muy exquisitos.

La agencia no solo se encarga de seleccionar a las mujeres portadoras sino también
tienen funciones mas juridicas como el hecho de redactar un contrato entre los que seran
los futuros padres y la mujer portadora. Si la madre portadora dard a luz el bebé en
California el abogado tendra que presentar los documentos para que los nombres de los
futuros padres aparezcan en la partida de nacimiento como he explicado

anteriormente.

5L amm, Eleonora, o. c. (nota 2), 191.
16 Southern California Center for reproductive medicine, fuente: http://www.socialfertility.com.
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California Fertility Partners es otra agencia de servicios de fertilidad que al igual que la
anterior busca madres portadoras a partir de una serie de examenes y pruebas tanto

fisicas como psicoldgicas.

Mas cercana a nosotros podemos encontrar Interfertility que es una empresa espafiola
que lo que hace es ayudar y asesorar a personas espafiolas que quieren tener hijos
mediante esta técnica de gestacion por sustitucion. Lo que hace esta empresa es poner a
disposicion de la persona que quiere tener hijos a un equipo de profesionales, y como ya
hemos dicho California es el Estado més garante por tanto la empresa colabora con una
agencia de california que se encargara de elegir a la gestante asi como de realizar todo el
proceso necesario para hacer efectivo el contrato, hacer seguros medicos, realizar la
fecundacién in vitro all, reconocidos abogados que se encarguen de la nacionalidad del
hijo, trdmites administrativos asi como la revision de los contratos de gestacion por
sustitucion para que no haya ningun tipo de problema. Por tanto, podemos ver que esta
empresa espariola hace de intermediaria entre los espafioles que quieren tener hijos y

han de recurrir a esta técnica y las agencias de California que se dedican a ello.’

Por eso personalmente creo que a la hora de tomar la decisidn de hacer efectivo este tipo
de contrato es importante asesorarse bien para que posteriormente no haya problemas de
ningun tipo, ya que tal y como esté la situacion legal en Espafia mas vale confiar en
profesionales y dejarnos guiar por quienes realmente dominan la materia y asi recurrir a
agencias y abogados de reconocida reputacion que realmente vayan a ayudar a personas

que quiera tener descendencia mediante esta técnica.

3. La problematica del contrato de gestacién por sustitucion y su recepcién en
Espafia

En el Estado espafiol aunque este tipo de contratos de gestacion por sustitucién esta
prohibido™®muchas parejas en busca de hacer realidad su suefio como padres cruzan

fronteras buscando ordenamientos juridicos donde si esté legalizada esta practica.

Por eso a esta practica se le conoce como turismo reproductivo o de fertilidad. Como
hemos visto, actualmente hay paises que permiten esta practica, asi como hay otros
donde estd totalmente prohibida, y esto desencadena una serie de problematicas y

conflictos que se podrian evitar con una regulacion legal de esta practica y resolviera los

YInterfertility, fuente: http://www.interfertility.es.
18 Art.10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida.
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posibles problemas. No obstante, ante esta diversa regulacion vemos situaciones
discriminatorias, ya que las personas que gozan de recursos econémicos tendrdn mas
facilidades para recurrir al extranjero a realizar este tipo de contrato, mientras que las

parejas con menos recursos no contaran con esta opcion®®.

La complejidad e intensidad de la gestacion por sustitucion, analizandola desde el
turismo reproductivo, crea una serie de problemas a la hora de conseguir la
documentacién necesaria para sacar al nifio del pais donde naci6 y llevarlo al Estado de
donde son los padres que encargaron dicho contrato, asi como pueden surgir problemas
de posibles apatridas, filiaciones que no se determinan, ante el riesgo de no poder

inscribir al menor en el RC.

Asi, el hecho de tener que afrontar la regulacion o la inscripcion de estos menores es
una necesidad para poder satisfacer este interés superior del nifio, que es un concepto
juridico por el cual se intenta proteger y garantizar la vida y la seguridad del menor y
que puedan tener asi un bienestar. Ni el silencio del legislador ni su prohibicion

impedira que se sigan realizando contratos de este tipo®.

Tenemos que entender que el menor de edad es titular de derechos fundamentales
porque se tiene personalidad juridica en el momento de nacer, tal como regula el art.30
del cC*.

Desde este punto de vista de la proteccion del interés superior del menor, se tendria que
admitir la inscripcion de la filiacion en el RCE, de esta forma se respetarian los
Derechos Fundamentales del menor y asi no quedaria desamparado y seria inscrito en el
RC como hijo de padre y madre solicitantes del contrato de gestacion, a pesar de la
nulidad de este contrato®.También se podria pensar que para proteger el interés del
menor no se tendria que inscribir a este en el RCE porque asi lo establece el art. 10
LTRHA, y si se ha de velar por el cumplimiento legal del art.10 LTRHA, la propia ley
tiene la finalidad de cuidar el interés del menor y por tanto aplicando la ley ya se respeta

al menor.

Duran Ayago, Antonia. 0. c. (nota 4), 271-272.

20 |_amm, Eleonora. o. c. (nota 2), 195-196.

2L Art. 29 CC: El nacimiento determina la personalidad.

%2 \fela Sanchez, Antonio J. El interés superior del menor como fundamento de la inscripcién de la
filiacion derivada del convenio de gestacion por encargo. Diario la Ley. 2013, n° 8162, pp. 1386.
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Respecto a la regulacion actual del principio del interés superior del menor hay varios
convenios internacionales que se han ocupado de ello y de su proteccion en diferentes
aspectos. En el caso del Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales, ratificado por Espafia, la Convencidn de la Haya de 25 octubre 1980, el
Convenio relativo al reconocimiento y ejecucién de decisiones en materia de custodia
de menores y el Convenio de la haya de Proteccion del Nifio y Cooperacién en materia
de Adopcion Internacional, asi como también la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea. Ademas de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de

las Naciones Unidas, y la Carta Europea de los Derechos del Nifio.

El interés superior del menor se consagra en el art. 3 del Convenio de Naciones Unidas
de 20 noviembre de 1989, y aconseja actuar de la forma méas adecuada en cada situacion
para proteger al menor siempre. Esto comporta que al menor se le atribuya una filiacion
a la hora de identificar quien sera la madre ya que no se apuesta ni por el criterio
gestativo ni por el genético ni tampoco por el social, sino que se escogera el criterio que
mas beneficie al menor, aunque se considera que el criterio que resultaria mas
beneficioso seria escoger como madre aquella que ha querido al nifio, es decir la

comitente, es decir, por el criterio social.

En nuestro derecho de origen interno, la CE de 1978 no solo garantiza derechos como
la dignidad de la persona, el libre desarrollo de la personalidad...sino que los nifios
también gozaran de la proteccién prevista ya en los acuerdos internacionales que velan
por sus derechos (art. 39.4 CE). Es decir los menores tienen una amplia proteccién no
solo por parte de nuestra CE. Asi adquiere una importancia particular la CDN cuyo art.7
regula que el nifio sera inscrito después de su nacimiento y tendra derecho desde que
nace a un nombre, a adquirir nacionalidad, a conocer a sus padres y ser cuidado por
ellos. Por tanto los Estados parte velaran por la aplicacion de estos derechos conforme a
su legislacion nacional. Ademas, el juez a la hora de decidir tendria que analizar lo

establecido en el ordenamiento del pais y la proteccion del menor?®.

2 Vela Sanchez, Antonio J. a .c. (nota 22), 1387.
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CAPITULO I1. ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE LOS PROBLEMAS QUE
PRESENTA LA GESTACION POR SUSTITUCION

Como se ha visto, el contrato de gestacion por sustitucion es un contrato prohibido en
nuestro Estado, pero que cada vez tiene mas transcendencia porque es la realidad social
de nuestros dias. En una pluralidad de paises se permite este contrato y es uno de los
remedios con ma&s proyeccion actual que se utiliza para que personas que quieran

descendencia y no puedan beneficiarse del procedimiento natural puedan tener.

Esta gestacion por sustitucién conocida coloquialmente y popularmente como
maternidad subrogada es objeto de debate tanto a nivel politico como social, y también
ético e ideoldgico. El pensamiento de las personas influye mucho a la hora de estar de
acuerdo o no con este tipo de contrato. Por ejemplo, este tipo de practica puede tener

muchas criticas por parte de sectores feministas y conservadores catélicos®*.

Como es una practica donde influyen muchos aspectos como acabo de explicar, los
sujetos que quieren realizar o realizan esta practica cuando ven que legalmente es muy
dificil que sus objetivos se vean garantizados y cumplidos acaban por judicializar la
situacion en la que se encuentran para encontrar una solucién beneficiosa hacia ellos.

Como es lo que sucede en los casos que a continuacion detallaré.

A lo largo del presente capitulo me centraré en hacer un andlisis detallado de
jurisprudencia sobre las probleméticas que genera el tema que nos ocupa. En concreto
analizaré las sentencias que me llevaran a comentar la sentencia del TS, de 6 de febrero
de 2014; la sentencia del JPI de Valencia de 15 de septiembre de 2010 y la sentencia de
la AP de Valencia de 23 de noviembre de 2011. En cuanto a la jurisprudencia
internacional analizaré la sentencia del TEDH de 26 de junio de 2014, sobre el caso

Menesson c/ Francia.

**Lamm, Eleonora. 0. c. (nota2), 101.
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1. De la Sentencia del JPI n° 15 de Valencia, de 15 de Septiembre de 2010 a la STS
de 6 de febrero de 2014

1.1. Sentencia del JPI n° 15 de Valencia, de 15 de Septiembre de 2010

La razon por la cual la AP de Valencia dicté sentencia el 15 de septiembre de 2010%
atiende a la denegacion de la inscripcion de la filiacion de los menores, no porque los
comitentes fueran dos varones, sino porque esta filiacion estaba determinada por la

celebracion de un contrato de gestacion por sustitucion.

Los recurrentes fueron dos varones espafioles casados entre si en el afio 2005 que
solicitaron en el RCC de los Angeles la inscripcion de nacimientos de sus dos hijos
mediante gestacion por sustitucion. Junto con la solicitud entregaron los certificados de
nacimiento de los menores expedidos por la autoridad registral de California en los que
los menores eran hijos de los solicitantes, l6gicamente era imposible que los menores
fueran hijos de los dos padres varones, ya que para procrear se necesita una mujer que

aporte su material genético y posteriormente lleve a cabo la gestacion del bebé.

El encargado del RCC denegd la inscripcidn que solicitaban los dos varones, invocando
la prohibicion de esta practica establecida en el art.10 de la LTRHA. Por tanto, se
alegaba que el contrato era nulo de pleno derecho y que seria madre legal de los nifios la
gestante. Era imposible genéticamente que constaran dos varones como padres de esos
nifios, en el certificado de nacimiento que se presentaba para la inscripcion de los
menores solo constaba que los padres de los bebés eran los dos varones, por tanto
entendemos que no se cumplian con los requisitos exigidos en el art.23 de la LRC, ni se
cumplia con la legalidad de la ley espafiola ni con la realidad del hecho que constaba

inscrito.

Los interesados interpusieron un recurso ante la DGRN en el que solicitaban la
revocacion de la decision del encargado del RCC de los Angeles y pedian la inscripcion
de los menores en el RCE. En este momento se dictd la Resolucion de la DGRN de 18
de febrero de 2009,estimando el recurso y ordenando que se procediera a la inscripcion
en el RCEdel nacimiento de los menores. La presente resolucion no vulneraba el orden

publico internacional espafiol, evitaba la discriminacion por razén de sexo y protegia el

*Juzgado 1° Instancia de Valencia, sentencia de 15 de septiembre de 2010. nim. 193/2010 (JUR\
2010\1707).
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interés superior del menor. Resolucidn la cual en el capitulo siguiente explicaré con mas

detalle.

La Resolucion fue recurrida en sede judicial por el MF, que presentd en el JPI de
Valencia en fecha 28 enero 2010 demanda de juicio ordinario contra la DGRN, por la
cual se solicitaba que se dictara sentencia donde se declarase que se infringia un
precepto incluido en la LTRHA, en concreto el art.10, y que el contenido de la
resolucion era contrario por tanto al orden publico espafiol y no habia de acceder al RC,

acordando su cancelacion.

El abogado del Estado argumentd que la declaracion de nulidad del contrato no llevaba
aparejada ninguna sancion administrativa, ni la celebracion del mismo tenia
trascendencia penal, pero esto no implicaba que no tuviera trascendencia juridica, no ya
la celebracion en si mismo, sino su resultado, los hijos nacidos de gestacion por
sustitucion. Expresamente establece la ley, que su filiacion serd determinada por el
parto. Es decir, que la filiacion del menor asi engendrado se otorga por disposicion de
la ley a la madre que lo da a luz, lo que supone que la ley espafiola prohibe
expresamente que la filiacién en casos de gestacidén por sustitucién no se inscriba a
favor de persona que lo ha parido. En conclusion, la legislacion espafiola prohibe la
gestacion por sustitucién y, por tanto, el encargado del RCC debi6 asi como se regula en
el art. 23 de la LRC? examinar la legalidad conforme a la ley espafiola del certificado
extendido en el Registro extranjero con caracter previo a su inscripcion en el RCE, y al
estar prohibida en Espafia la gestacidn por sustitucion se impidio el acceso al registro de

la inscripcion.

El JPI n° 15 de Valencia dictd sentencia el 15 de septiembre 2010, en la que se estimo la
demanda presentada por el MF contra la DGRN, se dejaba sin efecto la inscripcién de
nacimiento realizada por el registrador del RC de los Angeles de los menores de edad y

debia procederse a la cancelacion de la inscripcion.

El tribunal alegd que para que se pudiera inscribir en el RC la certificacion del registro
extranjero era necesario que el encargado del registro verificase que el hecho que

constaba inscrito fuera real, esto no solo consistia en un control formal de esta

% Art. 23 LRC: Las inscripciones se practican en virtud de documento auténtico o, en los casos sefialados
en la Ley, por declaracion en la forma que ella prescribe. También podran practicarse, sin necesidad de
previo expediente, por certificacion de asientos extendidos en Registros extranjeros, siempre que no haya
duda de la realidad del hecho inscrito y de su legalidad conforme a la Ley espafiola.
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certificacion, sino que no hubiera duda de que era real lo que constaba en esa
certificacion, y en este caso se debia verificar que quienes solicitasen la inscripcion eran
realmente los padres de los menores, y esto no era asi, no podian ser los padres, ya que
resulta biologicamente imposible. Con esto surgia la duda sobre si era real el hecho
inscrito y a parte de esta verificacion el encargado del registro tenia que examinar si la

inscripcion era conforme y legal con la ley espafiola.

El JPI, por tanto, partia del enfoque del reconocimiento de decisiones extranjeras
respetando la regulacion del art. 23 de la LRC, que establece un doble control por parte
del encargado del RCC que engloba tanto la realidad el hecho generativo de la filiacién
como de la legalidad de establecimiento del vinculo. El juzgado no se centré en la
resolucion de 2009 en cuanto al orden publico internacional, ya que entendia que la no
inscripcion de la filiacion era porque se habia realizado un contrato de gestacién por
sustitucion no permitido en el Estado espafiol. Es decir, que la causa de esta denegacion
no fue que los solicitantes fueran varones, es decir homosexuales, puesto que no

podriamos hablar de discriminacién, principio consolidado en nuestra CE en el art. 14,

Cabe destacar también que el juez considerd en referencia a los menores partiendo des
del punto de vista del interés superior del menor, que era aconsejable su inscripcion.
Pero atendiendo al ordenamiento espariol, este tiene medios suficientes para poder
inscribir a estos menores como hijos de sus dos padres varones. Por lo tanto se ha de
intentar conseguir aquello que se quiere pero siempre a través de las opciones que

garantiza y ofrece nuestro ordenamiento espariol.

En este momento se publicé la Instruccion de la DGRN en fecha de 5 octubre de 2010,
sobre régimen de filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion, que se
aprobd con el objetivo de dar plena capacidad y proteccion juridica al interés superior
del menor nacido mediante esta técnica, donde se fijan los requisitos y condiciones que
se han de cumplir para que puedan acceder al RCE los nacidos en el extranjero

mediante la gestacion por sustitucion®’.

La Instruccion establece como requisito previo la presentacion ante el encargado del RC
de una resolucion judicial dictada por Tribunal competente, que responde a la finalidad

Instruccion de 5 de octubre de 2010, de la Direccién General de los Registros y del Notariado, sobre
régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion. Boletin Oficial del
Estado, de 7 de octubre de 2010, nim. 243.
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de controlar el cumplimiento de los requisitos de perfeccion y contenido del contrato
respecto del marco legal del pais donde se ha formalizado, asi como la proteccion de los
intereses del menor y de la madre gestante. En especial, permite constatar la plena
capacidad juridica y de obrar de la mujer gestante, la eficacia legal del consentimiento
prestado por no haber incurrido en error sobre las consecuencias y alcance del mismo,
ni haber sido sometida a engafio, violencia o coaccidon o la eventual prevision y/o
posterior respeto a la facultad de revocacién del consentimiento o cualesquiera otros
requisitos previstos en la normativa legal del pais de origen. Igualmente, permite

verificar que no existe simulacién que encubra un trafico internacional de menores?.

1.2. Sentencia de la AP de Valencia, seccion 10, de 23 de noviembre de 2011.

La sentencia de 15 de setiembre de 2010 del JPI de Valencia dejo sin efecto la
inscripcion registral de los menores nacidos en California gracias a la celebracion de un
contrato de gestacion por sustitucién, por tanto la resolucion de la DGRN qued6 sin

efecto.

Contra esta sentencia del JPI los varones solicitantes de esta inscripcion presentaron
recurso de apelacion frente a la AP de Valencia, que dict6 sentencia 826/2011 el 23 de
noviembre®®, desestimando el recurso de apelacién interpuesto los demandados contra

la sentencia dictada por el JPI de 15 septiembre 2010.

Primero de todo haré referencia a la descripcion del contrato de gestacion por
sustitucién que se plasmo en el FJ 1° de esta sentencia de la AP, donde dice que la
gestacion por sustitucion consiste en un contrato oneroso o gratuito, a través del cual
una mujer consiente en llevar a cabo la gestacion mediante técnicas de reproduccion
asistida aportando o no su 6vulo, con el compromiso de entregar el nacido a los
comitentes, que pueden ser una persona 0 una pareja, casada entre si 0 no, que a su vez

pueden aportar o no sus gametos.

El tribunal constatd la prohibicion de esta practica en el Estado espafiol y alego que ni el

art.81 ni art.85 del RRC se podian invocar para contrariar lo que dice el precepto legal

%|lustre Colegio de Abogados de Ledn, fuente: http://www.ical.es/actualidad/noticias/la-dgrn-remite-a-
los-criterios-establecidos-por-la-instruccion-de-5-de-octubre-de-2010-para-la-inscripcion-registral-de-los-
ninos-nacidos-de-vientre-de-alquiler/1583.

»Audiencia Provincial de Valencia (seccién 10?). Sentencia de 23 de noviembre de 2011 nGm. 826/2011
(JUR\2011\1561).
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de la LTRHA respetando el principio de jerarquia normativa dispuesto en el articulo 9.3
de la CE®. El art.81 regula que el documento publico ya sea original o sea testimonio,
sea judicial, administrativo o notarial, serd titulo para inscribirse el hecho del cual da fe.
También lo sera el documento que sea extranjero y sea auténtico con fuerza en Espafia
de acuerdo con las leyes y tratados internacionales, asi como el art.85 regula que para
inscribir una certificacion de un registro extranjero se exige que este sea autentico, y
que el asiento que se certifica, tenga garantias similares a las que se exige en Espafia

para la inscripcion, en cuanto a los hechos que de fe.

Este tribunal hizo referencia en su fundamentacion de la denegacion de la inscripcion al
fraude de ley. El tribunal estimaba que habia fraude de ley, pero no en el sentido en el
que se regula en el art. 12.4 del CC porque no se ha utilizado una norma de conflicto
para eludir una norma imperativa espafiola, pero si que se consideraba que la pareja
solicitante de la inscripcién huyo de la legislacion espafiola, ya que no se permitia la
practica que ellos querian llevar a cabo. Por tanto, se trasladaron a California con la
Unica intencién de lograr que la resolucion norteamericana surgiera efectos en el Estado
espafiol. Asi como también declaré que se ha de respetar el interés superior del menor

pero siempre que no sea infringiendo la ley.

La AP concluia su sentencia alegando que el art. 10 de la LTRHA se consideraba norma
de policia, entendemos la norma de policia como una norma esencial para el Estado y

para la salvaguardia de sus intereses publicos.

1.3. Sentencia del TS, sala de lo Civil, de 6 de febrero de 2014

La representante de Estanislao y de Ginés, la pareja comitente del menor que nacié en
California, posteriormente presentd recurso de casacion frente el TS, que dictd sentencia
el 6 de febrero de 2014% contra la sentencia 826/2011 de 23 de noviembre que se dictd
en apelacion por la seccion 102 de la AP de Valencia, con motivo de la infraccion del
art. 14 CE por vulnerar el principio de igualdad en relacion al derecho de identidad de
los menores y también el interés superior de los menores consagrado en la Convencion

de los derechos del nifio, hecha en Nueva York el 2 de noviembre de 1989.

%Art. 9.3 CE: La CE garantiza principio de legalidad, jerarquia normativa, publicidad de normas,
irretroactividad disposiciones sancionadoras no favorables, la seguridad juridica, responsabilidad y
interdiccion de arbitrariedad de los poderes publicos.

*Tribunal Supremo (sala de lo civil).Sentencia de 6 de febrero de 2014 ntim. 835/2013 (JUR\2014\833).
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Como se ha visto, los varones solicitaron al encargado del RCC de los Angeles la
inscripcion de los menores, el RCC denegd la inscripcion pero la DGRN resolvié el
recurso interpuesto por los solicitantes revocando la decision denegatoria y acordé la

inscripcion con base en dichas certificaciones extranjeras.

ElI TS alegd que la técnica que se aplicd no fue la del conflicto de leyes sino la del
reconocimiento. EXistia ya una decision de una autoridad adoptada por la autoridad
administrativa del RC de California al inscribirse el nacimiento de los nifios. Entonces
habia que ver si esa decision de la autoridad podia ser reconocida y desplegar efectos en

Espana.

La forma en que se procedio al reconocimiento del titulo extranjero fue la prevista en el
art. 81 y 85 del RRC. Este reconocimiento se extiende a que la certificacion del registro
extranjero sea regular y auténtica, en cuanto a los hechos de que da fe y tenga garantias
por la ley espafiola, también ha de analizarse que no haya ninguna duda del hecho
inscrito y de su legalidad conforme a la ley espafiola, asi lo exige el art 23. de la LRC.

Hay que tener en cuenta que en nuestro ordenamiento juridico y en el de muchos paises
no se acepta que la adopcion ni los avances en las técnicas de reproduccion asistida
vulneren la dignidad de la mujer gestante y del nifio, ni que se mercantilice la gestacion
y la filiacion, cosificando a la mujer que gesta y al bebé permitiendo realizar negocios
con ellos. Por tanto, tenemos el art 10. de la LTRHA, de técnicas de reproduccién
humana asistida que integra el orden publico internacional, y no se podrd aplicar
ninguna ley extranjera que resulte contraria a nuestro orden publico internacional, tal

como dispone el art.12.3 del CC.

En el recurso se alegd que como no se permitia la inscripcion en el RCE de la filiacion
de los menores nacidos en California a favor de dos varones esto resultaba
discriminatorio, porque la inscripcion a favor de dos mujeres en el caso que una de ellas
se sometiera a un tratamiento de reproduccién asistida si seria posible, segun se regula
enel art.7.3 de la LTRHA.

Esto no se admitio, ya que los argumentos que se exponian en la sentencia recurrida
mostraban de forma clara que la causa por la que se denego la inscripcion de la filiacion

no es que los solicitantes fueran ambos varones, sino que la filiacion venia determinada
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de un contrato de gestacion por sustitucion realizado en California, prohibido en el

Estado espariol.

También se hizo referencia al interés superior del menor, la filiacion daria lugar a una
mercantilizacion, ya que es proveniente de un encargo tras la celebracion de un contrato
de gestacion, y que ello atentaria contra la dignidad del menor, convirtiéndose este en

objeto de trafico mercantil.

Ademas la Sala establecidé que las normas que regulan la gestacion por sustitucion, en
concreto el art. 10 de la LTRHA integran el orden pablico internacional espafiol, y este
art.10 establece la nulidad y que la filiacion se determinara por el parto, por tanto la
autoridad de California otorga la condicion de padres a los comitentes mientras que en

Espafia no se puede entender asi, esta decision seria contraria al ordenamiento espariol.

Se desestimo entonces el recurso de casacién interpuesto por D. Estanislao y D. Ginés
contra la sentencia 826/2011 de 23 de noviembre, dictada por la seccién décima de la

AP de Valencia en el recurso de apelacion num. 949/2011.

El TS confirm6 las sentencias de instancia que estimaron la demanda formulada por el
MF y acordaron la cancelacion de la inscripcion de los dos nifios en el RCC.

Por ultimo se deleg6 al MF para que determinara la correcta filiacion de los menores

siempre teniendo en cuenta el ndcleo familiar en el que estan envueltos los menores.

No obstante, hubo un voto particular de cuatro magistrados que discrepaban la sentencia
que formuld el magistrado D. José Antonio Seijas Quintana. En este voto particular se
creia que debia procederse a la casacion de la sentencia y la desestimaciéon de la

demanda que interpuso el MF.

Entre las discrepancias se podian ver los siguientes aspectos: El acceso al registro de la
certificacion extranjera expedida por la autoridad de California, el orden publico y el

interés superior del menor.

Se considero que la certificacion que se presentd para su inscripcion ya contaba con la
legalidad que exige el art.81 del RRC, al haberse producido con la legalidad de la ley
californiana, también se alegé que lo que se intentd con la presentacion de la
certificacion es que se lograra el reconocimiento de la decision extranjera que constaba

ya en esta certificacion y no si el contrato era legal o no, ya que donde se celebré si lo
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era aunque en Espafia no lo sea, por tanto se alegd que no se vulnero el orden publico
internacional por esta misma razén, es decir, no se puede comparar la convalidacion de
un contrato de maternidad subrogada, el cual esta prohibido en nuestro ordenamiento,
con el procedimiento para llevar a cabo el reconocimiento de la filiacion de los
menores, ya que esta filiacion goza de autenticidad en el pais en el que fue expedida, al
celebrarse el contrato en un Estado donde si se permite y se llevarse a cabo bajo la
legalidad del Estado de California.

El voto particular hacia referencia al interés superior del menor ya que la STS declar6 la
no inscripcion de los menores respetando el art.10 LTRHA hacia privar a estos menores
de su identidad y al hecho de reconocerles una familia y por eso se alegd que este
interés quedaba afectado de forma grave, ya que este no podia actuar para defender sus
propios intereses por eso lo que se intentaba y se pretendia era que los derechos
fundamentales del nifio resultaran protegidos con mayor prioridad a otros intereses que
estaban implicados al estar estos menores creando vinculos afectivos familiares por eso
ya la propia sentencia del TS inst6 al MF para que ejercitara las acciones pertinentes
para que determinara la filiacion de los menores y su proteccion teniendo en cuenta la

integracion de estos en un nudcleo familiar®.

2. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la problemética de los nacidos

mediante contratos de gestacidn por sustitucion.

Para situarnos en el caso que dio lugar a la sentencia del TEDH de 26 de junio de
2014% tenemos que saber que el Sr. Dominique Mennesson y la Sra. Sylvie Mennesson
ambos nacionales franceses se sometieron a un contrato de gestacion por sustitucién en
California ya que en Francia esta prohibida esta practica, en este contrato se acordé que
el padre comitente seria el portador de su material genético y el material de la mujer
seria de una donante. Una vez nacieron las nifias gemelas de la pareja se trasladaron a
Francia para poder inscribirlas como nacionales francesas, en California se reconocieron
como hijas de la pareja, esto constaba en el certificado de nacimiento, pero cuando

Ilegaron a Francia y solicitaron la inscripcion, esta fue denegada.

El tribunal Supremo francés (Court de Cassation) posteriormente rechazé esta solicitud

de inscripcion de la filiacién de los menores alegando que la gestacion por sustitucién

%2Seijas Quintana, Antonio. Gestacion por sustitucion. Diario La Ley.2014, n°97, pp. 16-17.
% Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Sentencia de 26 de junio de 2014, nim. 65192/11.
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no estaba permitida en Francia y vulneraba el orden pablico del pais, tal como se regula

en el art. 16.9 del Cddigo civil francés.

En el Estado francés se regula la prohibicion de practicar la gestacién por sustitucion
por medio de un contrato o pacto. Al igual que en el Estado espafiol también hay una
prohibicion de orden publico sobre el contrato de gestacion por sustitucion, tanto

Espafia como Francia son dos paises donde se prohibe esta practica.

Una vez la Corte dictd sentencia alegando que se rechazaba esta inscripcion de los
menores cuando los padres intencionales constaban como padres alli donde habian
nacido las menores, interpusieron un recurso frente el TEDH contra la repablica
francesa, invocando el art.8 del CEDH, que regula la vida privada y familiar de las

personas.

Hay que tener en cuenta que los comitentes alegaron el art.8 como articulo violado por
la Corte pero realmente la pareja estaba viviendo con las nifias y ejerciendo de
verdaderos padres desde el nacimiento de estas. Por esto el TEDH en el fallo de su
sentencia alegd que por una parte no se vulnerd este articulo ya que no habia violacion
del CEDH en cuanto al respeto de la vida familiar por esta misma razon expuesta ya que
la pareja convivia con las menores y las autoridades francesas no tenian ningun interés
en separarlos, pero por otra parte si se establecié que se violaba el convenio en cuanto al
derecho de sus vidas privadas ya que realmente Francia no reconocia a las menores
como hijas de la pareja francesa y por eso estas se encontraban en un situacion de
incertidumbre juridica, ya que en el Estado donde nacieron se consideraban como hijas
de la pareja comitente y en Francia no se les reconocia como tal, por eso aqui el tribunal
si afirma que esto puede causarles un perjuicio a las menores a lo largo del tiempo,
afectando a su propia identidad, pudiendo esto ocasionar problemas a la hora de salir del
pais o por ejemplo el hecho de en un futuro no poder heredar de los comitentes del
contrato ya que no se consideraban hijas de la pareja, de forma que los derechos

sucesorios disminuirian.

El propio tribunal también establecio que formaba parte de esta vida privada que
regulaba el art 8 de la CEDH, el derecho a la propia identidad y por tanto habia una

relacién entre la vida de las menores y el hecho de determinar su filiacion.
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En cuanto a este mismo argumento de la vida privada el TEDH reconocio que cada
estado es libre de poder legislar y regular de forma que consideren conveniente el
contrato de gestacion por sustitucion, pero que en este caso las autoridades francesas a
la hora de defender y aplicar sus leyes se exceden ya que en el presente caso se estaba
denegando una filiacion de unos menores por el hecho de haber nacido mediante este
contrato en otro Estado donde si se permitia pero no se tuvo en cuenta realmente la
paternidad bioldgica, es decir el padre de las nifias era quien habia aportado su material

genético para realizar el tratamiento médico.*

Por eso seria bueno que una vez el TEDH hubiera dictado esta vulneracion del art 8. de
la CEDH en referencia a la vida privada de los menores que Francia dejara sin efecto
sus decisiones anteriores y que procediese a la inscripcion de los menores solicitada ya

desde un primer momento.

Segun el profesor Jesus Flores Rodriguez, hay varias opciones a las que puede optar el
legislador en materia de contrato de gestacion por sustitucion y se distinguen tres
posibilidades. Entre ellas encontramos la prohibicion absoluta de este contrato de
gestacion por sustitucion asi como sus efectos sobre la filiacion del menor via que
escogieron el TS espafiol y el Tribunal de Casacion francés. Otra posibilidad seria
prohibir este contrato, pero permitiendo que sus efectos se desplieguen y, por tanto, se
produzca la inscripcién y haya una filiacion efectiva, y por Gltimo, crear un nuevo

estatuto juridico donde se regule legalmente este tipo de préctica®.

La ausencia de reconocimiento por parte de un Estado del vinculo de filiacion con los

padres de intencion puede tener como consecuencia la destruccion de su vida familiar.

De la misma manera el hecho de no reconocer la filiacion tiene unos efectos y estos son
la no atribucion de la nacionalidad de los padres al nifio y esto dificulta los
desplazamientos de la familia.

Denegar los efectos de la sentencia extranjera y la transcripcion de esta en el RC
implica no reconocer la filiacion del menor a favor de los padres intencionales y,por
tanto, se da una situacion de incertidumbre juridica que atenta al derecho a la identidad

del menor. Esta denegacion no solo tiene como consecuencias el no establecerse una

**Duran Ayago, Antonia. Fuente: http:/revistas.usal.es/index.php/ais/article/viewFile/12785/13156.
%Flores Rodriguez, Jests. Vientres de alquiler mas cerca de su reconocimiento legal en Europa. Diario
La Ley.2014, n° 97, 24.
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filiacion determinada y una identidad, sino también tiene consecuencias en la sucesion

respeto de sus padres intencionales como he comentado anteriormente.

El Tribunal alegd que el establecimiento de un estatuto juridico que regule y preste
seguridad a esta situacion debe de imponerse como solucion para cada uno de los

Estados firmantes de la convencion®.
3. Cuestiones sobre la postura del TSy del TEDH

A continuacion me centraré en el supuesto espafiol, a que opciones podria optar la
pareja homosexual que le fue denegada la inscripcién de la certificacion extranjera
donde constaba la filiacion de los menores a favor de los padres comitentes en el RCE.
Como hemos visto la pareja recurrio frente a diversos tribunales el hecho de que se
denegara la inscripcion ya que consideraban que con esta decision se vulneraban sus

derechos fundamentales.

Una vez he analizado las posturas y los posicionamientos de cada unos de los tribunales,
en concreto el JPI, la AP y por Gltimo el TS donde también se fall6 de forma negativa,
observamos que no se da solucion a una realidad social cada vez mas compleja. No
obstante hay que destacar de esta STS el voto particular en el fallo. VVoto en él cual se
consider6 que aplicar el principio del orden puablico y respetar el art.10 de la LTRHA,
en este caso hace que se perjudique a los menores, privando a estos de su identidad y de

su nucleo familiar.

Una vez hemos llegado a este punto las posibilidades de la parte a que se acepte y se
reconozca su pretension se reduce a que la pareja homosexual una vez se le denegé la
inscripcion por el TS, podrian acudir al TC. En caso de que el TC también fallase de
forma negativa y por tanto se denegasen sus intenciones podrian acudir a los tribunales
europeos, en concreto al TEDH. Pero para poder acceder a este tribunal se necesita un

requisito imprescindible y este consiste en haber agotado la via jurisdiccional interna.

El TC es el drgano judicial que se encarga de velar por el respeto de los derechos y

libertades fundamentales inscritos en la CE®’.

%F|ores Rodriguez, Jesus, a. c. (nota 35), 25.

%7_a pareja gay que no puede inscribir a sus hijos de vientre de alquiler en el Registro recurrira a TC y Europa, La
Vanguardia, 14 de febrero de 2014. Fuente: http://www.lavanguardia.com/local/valencia/20140214/54401269782/a-
pareja-gay-que-no-puede-inscribir-sus-hijos-fruto-de-vientre-de-alquiler-en-el-registro.html.
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La pareja, entonces, podria recurrir al TC que es el 6rgano que se encarga de que se
respeten y cumplan los derechos regulado en nuestra CE, en el presente caso entra en
juego la igualdad de ambos a ser padres por igual de los nifios® ya que ellos
fundamentan en los diferentes recursos que presentan a las diversas instancias donde los

presentan que se estan violando derechos recogidos en nuestra CE.

Por tanto, si sus derechos no han sido garantizados mediante las diversas acciones frente
a jueces y los tribunales ordinarios, podrian optar por presentar el recurso de amparo
frente el TC*.

Este recurso de amparo lo podria interponer siempre que existiera violacion de los

derechos y libertades fundamentales que estan regulados en la CE.

Posteriormente, como he indicado anteriormente se podria acudir a la via europea
mediante el TEDH, en caso de haber agotado la via jurisdiccional interna y que las
pretensiones de los recurrentes no se hubieran satisfecho. Por tanto si el TC tampoco

fallara a favor de los recurrentes estos podrian recurrir frente el TEDH.

De hecho, frente a la STS, se presentd un incidente de nulidad de actuaciones que se
resolvié en fecha de 2 de febrero de 2015 mediante auto desestimandolo®. Este
incidente de nulidad de actuaciones se regulé como un cauce procesal para decidir si
realmente se vulneraron los Derechos Fundamentales de las partes, y de esta forma se
evitaria que las partes pudieran acceder al TC como he descrito anteriormente entre las

posibilidades a las que podria optar la pareja.

Como hemos analizado, se dictd la STS en fecha de 6 de febrero y posteriormente se
pronuncié el TEDH, en fecha de 26 de junio en el mismo afio 2014, en relacion a las
mismas cuestiones que se suscitaban en la STS, se dio traslado a las partes para que
hicieran sus alegaciones una vez fueron conscientes de los pronunciamientos de las

sentencias.

%8 Art 14 CE: Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por
razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o
social.

% Art 161.1 b) CE: EIl Tribunal Constitucional tiene jurisdiccion en todo el territorio espafiol y es
competente para conocer: Del recurso de amparo por violacion de los derechos y libertades referidos en el
articulo 53, 2, de esta Constitucion, en los casos y formas que la ley establezca.

0 Tribunal Supremo (Sala de lo Civil). Sentencia de 2 de febrero de 2015. nim. 245/2012. CGPJ.
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En el presente procedimiento de solicitud de nulidad de actuaciones, el MF presentd un
informe donde constaba que la STS en relacion al caso resuelto por el TEDH, en el
asunto de Mennesson c/Francia que afectaba al derecho francés, no se podian comparar
ya que el derecho francés y el espafiol son diferentes entre ellos. El derecho espariol
dentro de la prohibicion que establece a este tipo de contratos en la LTRH en el art.10.3
establece las acciones que pueden utilizar los que dicen ser padres y el otro progenitor
acogerse a la adopcion del menor, como solucion al problema. Por tanto, el MF
considera que la STS no vulnera el derecho a la identidad de los menores ni a su vida

privada, protegido en el art.18 de la CE*.,

Los recurrentes en casacion frente el TS, alegaron en el primer fundamento de derecho
del incidente de nulidad que se habian vulnerado tres Derechos Fundamentales
reconocidos en nuestra CE. Los cuales eran el derecho a la tutela judicial efectiva: la
parte alegd que la sentencia se habia basado en hechos que no habian sido probados
como es el hecho de que realmente se hubiera realizado un contrato de gestacion por
sustitucion y por tanto se vulneré el art.24.1 CE*. El tribunal establecié que la misma
parte reconocio la existencia de un contrato de gestacion por sustitucion. Las partes
también manifestaron que habia habido incongruencia, es decir, la sala a la hora de
fallar desvio el tema a una decision sobre la prohibicion de la gestacion por sustitucién
en Espafia cuando lo que pedia la parte era el reconocimiento en Espafia, de una
inscripcion registral extranjera. Aqui el tribunal justificé que esa manifestacion no podia
fundamentarse en que hubiera habido incongruencia, ya que si el tribunal declar6
desestimar el recurso interpuesto seria porque el tribunal no aceptd las razones que se

alegaron para justificarlo.

Otro derecho que alegaron que se habia vulnerado fue el derecho a la igualdad sin sufrir
discriminacion por razon de nacimiento como de los padres por razon de orientacion
sexual, ya que no se habia tenido en cuenta la doctrina sobre la nueva regulacion de los
matrimonios entre personas del mismo sexo. El Tribunal aqui expuso que esta
justificacién no procedia ya que se estaba analizando una cuestién diferente y que la

decision que tomo el TS seria igual si la pareja fuera heterosexual u homosexual

*1 Art 18 CE. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.
2 Art 24.1 CE: Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en
el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso, pueda producirse indefension.
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femenina, ya que lo prohibido era el contrato que se celebraba, no se hizo referencia a

las personas que lo contrataron.

Y por ultimo el derecho a la intimidad familiar, razonado en el fundamento juridico
quinto en cuanto al derecho que tenia la pareja a la procreacion medicamente asistida, es
decir la pareja decidié acudir a esta practica reconocida y legal en el estado donde la
ejecuto por tanto el tribunal espafiol que denegd la inscripcion de los menores por la
causa del nacimiento de estos no debid desestimar el derecho que tiene esta pareja a
poder realizar esta técnica.

Hay que distinguir el incidente de nulidad que se presentd de cualquier otro recurso que
pueda presentarse. En el incidente de nulidad el tribunal solo se revisa si ha vulnerado
algin Derecho Fundamental o no, por tanto es la Unica cuestion posible objeto de

presentacion del incidente de nulidad de actuaciones.

El TS por las razones que explicé a la hora de justificarse frente las alegaciones de la
parte en relacion con la vulneracion de Derechos Fundamentales, es lo que llevo al
propio TS posteriormente a declarar que no procedia el incidente de nulidad ya que la
sentencia no vulneraba estos derechos. Y esta conclusion se reafirmaba con la STEDH,
ya que el TEDH rechazé que la denegacion de la transcripcion al RC Francés de la
inscripcion de nacimiento en virtud de un contrato de gestacion por sustitucion en
EEUU pudiera suponer una vulneracion del derecho a la vida familiar siempre que se

permitiera que los menores convivieran con padres en su pais de residencia.

A continuacion analizaré las diferencias y similitudes que se podian observar entre el

caso francés y el caso espafiol:

Entre las similitudes podemos ver de forma clara que la situacion que llevd a que se
dictaran estas sentencias fue la denegacién de la transcripcion en el RC de las
certificaciones extranjeras de nacimiento que establecian la filiacion de los nifios

respecto a los padres comitentes en los supuestos de gestacion por sustitucion.
Seguidamente analizaré las diferencias que se podian observar, entre los casos.

En el caso frances el tribunal de casacion establecio que era imposible que pudiera
determinarse en el Estado francés cualquier tipo de filiacion entre los padres comitentes

y los nifios. No cabia la posibilidad tampoco de que se pudiera reconocer la paternidad
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del padre que era biologico por haber realizado un contrato totalmente prohibido en el
Estado francés aunque hubieran huido a otro pais a llevarlo a cabo. En cambio en el
caso espafiol, por mucho que el Estado espafiol también prohiba este contrato, tal como
se regula en la LTRH, cabe una posibilidad que no existe en el Estado francés y esta es
el poder determinar la filiacion paterna por parte del padre biolodgico siempre que los

padres comitentes y los nifios formaran un nacleo familiar.

En Francia las nifias no podrian optar a adquirir la nacionalidad francesa ni podrian
heredar de los comitentes en calidad de hijas. Las alegaciones del tribunal de casacion
expuestas anteriormente son radicales en comparacion con el sistema espafiol, también
afirmé que ante la existencia de fraude no podia invocarse el interés superior del menor
ni el derecho a la vida privada de este, en cambio en el caso espafiol una vez se
determinara la filiacion biolégica respecto del padre bioldgico y la filiacién por criterios
no bioldgicos respecto del otro conyugue tendrian los menores la nacionalidad espafiola

y podrian heredar como hijos, es decir optarian a derechos sucesorios.

El problema que dio lugar al recurso resuelto por la STS consistio en la impugnacion
que hizo el MF de la inscripcion en el RC de las actas de nacimiento expedidas por el
Estado de California. Los demandados alegaron el reconocimiento de la inscripcion
extranjera y que los nifios hubieran sido fruto de un contrato de gestacion por
sustitucion no impedia que se reconociera en Espafia la filiacion de estos menores frente

a los padres comitentes tal como si se regulara en el Estado de California.

El Tribunal establecid que la relacién juridica no podia ser reconocida por nuestro
ordenamiento juridico al ser contraria a las normas que regian el orden publico
internacional espafiol, como son las que regulaban la filiacién y las normas sobre

técnicas de reproduccién humana asistida.

En cuanto al TEDH, consideré por una serie de razones que se habia vulnerado el
derecho a la vida privada de los nifios por parte de las autoridades francesas, ya que
debido a las consecuencias extremadas en el ordenamiento francés se podia ver que los
nifios habian sido gestados por una madre subrogada contratada por los comitentes. El
ordenamiento niega toda posibilidad de establecer lazos paterno filiales entre comitentes
y los nifios que nazcan fruto de estos contratos por lo que el TEDH consider6 que existe

un desequilibrio entre el interés del estado y su comunidad y el respeto a la identidad de
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los menores, que se encontraran en una situacion juridica desamparada, y no podran

gozar de sus derechos al respecto de su vida privada y familiar.
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CAPITULO I11. INSCRIPCION EN EL REGISTRO CIVIL DE LAS
RESOLUCIONES EXTRANJERAS DE GESTACION POR SUSTITUCION.

1. La Resolucién DGRN 18 febrero 2009

La pareja espafiola homosexual del caso analizado en el apartado anterior como ya
hemos dicho se dirigio a California para celebrar un contrato de gestacion por
sustitucion, una vez nacieron los menores se presentd escrito en el RCC de los Angeles
solicitando la inscripcion de estos, junto con este escrito se presenté un certificado de
nacimiento .El encargado del RCC denegd la inscripcion invocando el art.10 de la
LTRHA por eso los interesados presentaron recurso frente a la DGRN, solicitando esta
inscripcion en el RCC. La DGRN dictd resolucion el 18 de febrero de 2009.%®

Fundamentos de la Resolucién.

Una vez se presento el certificado de nacimiento de los menores en el RCC, no se habia
de determinar una filiacion, es decir lo que se tenia que hacer es que pudiera acceder
esta filiacion al RC ya que la filiacidn ya estaba determinada en el lugar donde nacieron
los menores, con esta justificacion se alegaba que no se puede aplicar el art.10 de la
LTRHA.

Por tanto, el acceso de las certificaciones registrales extranjeras debe valorarse a partir
de las normas espafiolas sobre el acceso de las certificaciones registrales extranjeras al
RC aplicando el art. 81 del RRC que excluye la utilizacién de las normas espafiolas de
conflicto de leyes y en especial el art. 9.4 del CC**, de esta forma también se exclufa la
aplicacion de la ley sustantiva a la que tales normas de conflicto pudieran conducir
como la LTRHA.

Tenemos una certificacion extranjera con una decision adoptada por las autoridades de
California por tanto para que pueda acceder al RC estaremos frente a una situacion de

validez extraterritorial de decisiones extranjeras en Espafia.

*Resolucién de 18 de febrero de 2009,de la Direccién General de los Registros y del Notariado, nam.
2575/2008. Fuente: http://portaljuridico.lexnova.es/doctrinaadministrativa/JURIDICO/50165/resolucion-
dgrn-de-18-de-febrero-de-2009-inscripcion-de-nacimiento-acaecido-en-california-por-m

*Art. 9.4 CC: El caracter y contenido de la filiacion, incluida la adoptiva y las relaciones paterno filiales,
se regiran por la ley personal del hijo, en caso que no pudiera determinarse se estara a la de residencia
habitual del hijo.
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Del art. 81 del RRC se deriva, que el legislador espariol no exige que la solucion que se
da en la certificacion extranjera haya de ser idéntica a la solucion que darian las normas
espafolas, sino que estas certificaciones deben de superar un control de legalidad, que
este control no consiste en que se resuelva en Espafia de la misma forma que se resuelva

en el extranjero.

Este control de legalidad que se le exige a la certificacion extranjera para que se
produzca la inscripcion consiste en que la certificacion extranjera sea un documento
publico. Se entiende como documento publico el autorizado por una autoridad
extranjera, el art. 323.2 de la LEC dispone que un documento extranjero serd publico
cuando en el otorgamiento o confeccion del documento se hayan observado los
requisitos que se exijan en el pais donde se hayan otorgado para que el documento haga
prueba plena en juicio, que el documento contenga legalizacion o apostilla y los demas

requisitos necesarios para su autenticidad en Espafia.

Se exime legalizacion de los documentos que su autenticidad le conste de forma directa

al encargado del registro o los que lleguen por via oficial o diligencia bastante.

Se exige que el documento que se presente se haga con la correspondiente traduccion,

tal como se regula en el art. 86 del RRC.

En segundo lugar, la certificacion extranjera tiene que haber sido expedida por una
autoridad registral extranjera que realice funciones que sean equivalentes a las que
tienen las autoridades registrales espafiolas, asi se indica en el art. 85 del RRC, en el
presente caso la autoridad registral extranjera no solo da fe sino que interviene de forma
importante en la constatacion registral del nacimiento y de la filiacion, por tanto estas
funciones que realiza la autoridad extranjera permiten comprobar que esta desarrolla

unas funciones similares a las autoridades espafiolas.

El art. 81 del RRC, no exige que la solucion de la certificacion registral como ya hemos
dicho sea identica a la solucion que hubiera alcanzado cualquier autoridad espariola,
sino que la certificacion extranjera cumpla con exigencias imperativas para que pueda
tener esta fuerza ejecutiva en Espafia y de esta forma poder acceder al RCE. Y se exige
que la certificacion extranjera no produzca efectos contrarios al orden publico

internacional espafriol.

39



En cuanto al orden publico internacional se ha de hacer referencia a que la certificacion
no contradice ni vulnera este orden, la incorporacion de esta certificacion extranjera al
orden publico espafiol no dafia intereses generales ni perjudica la estructura del derecho
espanol ni lesiona la organizacion moral y juridica basica en la sociedad espafiola ya
que el hecho de inscribir en el RCE el nacimiento y la filiacion de los nacidos en
California a favor de dos sujetos varones no vulnera el orden publico internacional
espafiol ya que el derecho espafiol admite la filiacion en favor de dos personas del
mismo sexo en casos de adopcion, consecuentemente el hecho de no permitir la
filiaciones de los menores a favor de sus dos padres varones resultaria discriminatorio
por una razon de sexo que estd prohibido en el art.14 CE, también se ha de hacer
referencia a que los hijos adoptados pueden tener dos padres, entonces los naturales
también pueden tener dos padres ya que no se hace una distincion entre los padres que

pueden tener los hijos adoptados y los naturales.

Este interés superior del menor aconseja que se proceda a la inscripcion en el RCE de la
filiacion que figura en el registro extranjero, ya que en caso de rechazo de esta
inscripcion de la filiacion en el RCE los hijos podrian quedar privados de una filiacion.
Esto vulnera el art. 3 de la CDN que establece que los menores queden al cuidado de los

sujetos que han dado su consentimiento para ser padres.

No debe olvidarse que este interés superior del menor al que alude la CDN se interpreta
como el derecho del menor a tener una identidad Unica, es decir a que los menores
dispongan de una identidad Unica en varios paises y no de varios filiaciones segun el
pais donde se encuentren en cada momento, es decir se evita que cada vez que crucen la
frontera su filiacién varie y para dar cumplimiento a esta identidad Unica la forma mas

efectiva es la inscripcion en el RC.*°

Partiendo de la prohibicion del contrato de gestacion por sustitucién en el Estado
espanol, el art. 10 de la LTRHA no se puede aplicar en este caso a la hora de decidir si
se inscribira la filiacion o no en el RCE, ya que no se trata de determinar la filiacion de
los nacidos en California sino de determinar si la filiacion ya determinada en la
certificacion registral extranjera puede acceder o no al RCE. También ha de tenerse en

cuenta otro detalle importante el cual en la certificacién extranjera no consta que el

**Lamm, Eleonora, o. c. (nota 2), pp 81.
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nacimiento de los menores haya tenido lugar a través de gestacion por sustitucion. La

certificacion no tiene efecto de cosa juzgada.

Por ultimo, debe afiadirse que estos menores que nacen en California ostentan
nacionalidad espariola tal como regula el art. 17.1.a) del CC ya que son espafioles los

nacidos de espafiol o espafiola.

Por tanto al tratarse en el caso de una inscripcién del nacimiento y filiacién de sujetos

espanoles al ser nacidos de progenitor espafiol, se procedera al acceso al RCE.

2. La Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010, sobre régimen registral de

la filiacidn de los nacidos mediante gestacion por sustitucion.

La complejidad y problematica de la inscripcion de estos menores nacidos mediante
gestacién por sustitucién ha sido tratada tanto en via registral como judicial. Por eso, la
Instruccion de referencia® se redacté a consecuencia de los recursos interpuestos ante la
DGRN contra las decisiones de los encargado de los RCC denegando las inscripciones
de nifios nacidos en el extranjero por el contrato de gestacion por sustitucion. Esta es la
causa que ha llevado a plasmar los criterios que se necesitan para determinar las
condiciones para acceder al RC de los nacidos en el extranjero por medio de estos
contratos y asi dar una solucién general a los diversos recursos que pueden interponer
los ciudadanos contra las resoluciones de los encargados de los RC denegando la
inscripcion de los menores nacidos mediante esta técnica, en aquellos paises donde se

permite.

Como venimos advirtiendo, la LTRHA establece en el art. 10.1 que seré nulo de pleno
derecho el contrato de gestacién a cargo de una mujer que renuncie a la filiacion
materna a favor del contratante o de una tercera persona. Aungue en los pérrafos
segundo Y tercero se determina que la filiacion de los menores se podra determinar por
el parto y se podra optar por la accion de reclamacion de la paternidad respeto del padre

bioldgico, acciones reguladas en los art. 764 y siguientes de la LEC.

Pese a que esta ley determina otras posibles vias para atribuir la paternidad del menor,

ha habido una pluralidad de ciudadanos que se han dirigido a la DGRN interponiendo

**Instruccion de 5 de octubre de 2010, Direccion General de los Registros y del Notariado, sobre régimen
registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion. Boletin Oficial del Estado, de 7
de octubre de 2010, nim. 243.
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recurso contra resoluciones que han dictado los encargados de los RCC, donde deniegan
la inscripcion de los menores nacidos en el extranjero a consecuencia de un contrato de

gestacion por sustitucion.

La DGRN dict6 la Resolucion del8 de febrero de 2009 ordenando la inscripcion en el
RC del menor que nacio en el extranjero a causa de la celebracion de un contrato de
gestacion por sustitucion mediante la aportacion de un certificado donde constaba el
nacimiento del bebé en el pais donde si se permite la celebracion de este contrato como
he redactado en el apartado anterior.

La Instruccion de la DGRN de 2010 como he dicho anteriormente tiene como finalidad
determinar las condiciones para poder acceder al RCE los nacidos en el extranjero con
el objeto de dotar de proteccion juridica el interés superior del menor. Por tanto, la
Instruccion se centra en determinar en primer lugar cuales seran los instrumentos que se
necesiten para que la filiacion pueda acceder y inscribirse en el RCE siempre que uno
de los progenitores posea nacionalidad espafiola. En segundo lugar, esta inscripcién en
el RC nunca permitird que con la misma inscripcién se dé apariencia de legalidad a
supuestos de trafico de menores y por Gltimo se exige que este menor pueda conocer su
origen biologico, asi se regula en el art. 7 de la CDN de 20 noviembre 1989 y en el art.
12 de la Ley 54/2007 de Adopcion Internacional.

En los contratos de gestacion por sustitucion no solo se intenta proteger los intereses del
menor sino que aparte de estos se intenta proteger a las mujeres que se prestan a esta
técnica. Para garantizar estos intereses la Instruccion establece un requisito previo para
que se proceda a la inscripcion, este consiste en la presentacion frente al encargado del
RC de una resolucién judicial que se haya dictado por el tribunal competente, esta
presentacion de la resolucion del pais de origen tiene como fin controlar el
cumplimiento de los requisitos de perfeccion y contenido del contrato en relacion a la
legalidad del pais donde se ha estipulado el contrato para garantizar los intereses del
menor asi como los de la madre gestante, entonces junto con la solicitud de la
inscripcion de nacimiento, los interesados también tendran que aportar una resolucion

judicial dictada por el tribunal extranjero en la que se pueda ver la filiacion del menor.

Se exige que la resolucion judicial en el pais de origen tenga como finalidad controlar
que se cumpla con los requisitos de perfeccion y contenido del contrato en relacidn con

el pais donde se ha formalizado, constatar la capacidad juridica y de obrar de la gestante
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que es un requisito imprescindible a la hora de celebrar el contrato su consentimiento ha
de ser libre y por ultimo verificar que no hay simulacién del contrato con el tréfico

internacional de menores®’.

Una vez se realiza el reconocimiento de esta resolucion judicial de la filiacion del menor
dictada por el tribunal extranjero, para que se proceda a la inscripcion del nacimiento se
debera presentar ante el RCE la solicitud de inscripcion y el auto judicial que ponga fin
al procedimiento del exequatur. Concluyo diciendo que la DGRN no deja de
confirmarnos que para que se proceda a la inscripcion la resolucion judicial extranjera
que determina la filiacion del menor se exige su reconocimiento en Espafia mediante

exequatur.

Pero, en los casos en que esta resolucion judicial se derive de un procedimiento de
jurisdiccion voluntaria, el TS declara que la inscripcion en estos casos no se somete al
exequatur, sera suficiente el reconocimiento incidental de la resolucion para poder
inscribirla posteriormente, este reconocimiento se someterd a un control incidental

donde deben constar una serie de requisitos:

- Que la resolucién judicial sea auténtica asi como otros documentos que se hayan

presentado con esta.

- Que el tribunal de origen hubiera utilizado su competencia judicial internacional en

criterios equivalentes a los que se regulan en la ley espafiola.
- Que se garanticen los derechos de las partes, en particular los de la madre que gesta.

- Que no se vulnere el interés superior del menor y de los derechos de la madre gestante,
el consentimiento de esta se ha de haber otorgado de forma libre sin ningun tipo de

coaccion o intimidacion.
- 'Y por ultimo que la resolucion judicial sea firme.

En cambio si el encargado del RC considera que la resolucion extranjera se dicté en el
marco de un procedimiento jurisdiccional de naturaleza contenciosa, se denegara la

inscripcion si no se insta el exequatur de esta de forma previa.

*" Lamm Eleonora, o. c. (nota 2), 86.
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Por tanto, en aquellos casos donde se solicite una inscripcién de un menor nacido en un
Estado extranjero y no se aporte resolucion judicial que determine la filiacion ya sea
reconocible incidentalmente o por medio de exequatur el encargado del registro
denegara esta inscripcion. En este caso quienes solicitan la inscripcién podran intentar
que se inscriba esta por los medios que se regulan en el art. 10.3 de la LTRHA vy arts.
764 de la LEC.

Por altimo, la Instruccion declara que en ningln caso podrd admitirse como titulo apto
para la inscripcion del nacimiento y filiacion del nacido, una certificacion registral
extranjera o una simple declaracion acompariada de certificado médico donde conste el

nacimiento del menor y que no conste la identidad de la madre gestante.

Esta Instruccion tampoco ha resuelto los problemas juridicos que existen a la hora de
aplicar la normativa vigente por parte del RC, ya que se entiende que esta Instruccién no
ha respetado a la ley vigente hasta el momento. Claramente se puede identificar que la
Instruccidn entre los requisitos que exige para la inscripcion de menor en el RC es que
se entregue una resolucion judicial mientras que los arts. 81 y 85 del RRC he dicho que
se permitia la inscripcion mediante la presentacion de un acta registral extranjera, es
decir la instruccion exige condiciones que no se necesitan segun los arts. 81 y 85 del
RRC, para la inscripcion del nacimiento en el RC porque se considera valida con la
simple acta registral extranjera. Por lo tanto, la Instruccion obliga a judicializar el
proceso, para poder acreditar la filiacion del menor. No todos los Estados donde se
permite esta practica garantizan una posterior resolucion judicial, por eso EE.UU es el

pais més garante en cuanto a emisiones de resoluciones judiciales en esta materia®.

El tema, tratado en via registral y posteriormente en via judicial, resulta sin duda de
enorme interés para los particulares afectados. Esto también ha generado un altisimo
interés para la propia DGRN que, al parecer, insatisfecha con el resultado judicial,
insiste en la equivocada doctrina sostenida inicialmente en la Resolucion de 18 de
febrero de 2009, ofreciendo con posterioridad a las resoluciones judiciales y en contra
de la doctrina recogida en las mismas, una insélita solucion juridica que quiebra el
principio de legalidad del sistema registral espafiol, mermando la seguridad juridica que

constituye el fin basico del RCE.

8 Calvo Caravaca, Alfonso-Luis; Carrascosa Gonzalez, Javier. Derecho Internacional Privado.13 ed.
Granada: Comares, S.L, 2014-2015. pp.327-29.
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Por tanto, podemos resumir que en la actualidad la Instruccion de 5 de octubre de 2010
de la DGRN garantiza y contempla la inscripcion en el RC de los menores que nacen
gracias a esta técnica en otros Estados siempre que el procedimiento se haya llevado a
cabo en un pais como he dicho donde se legalice la préactica, siempre que uno de los dos
padres sea espafiol, requisito importantisimo para poder inscribirlo como nacional
espafiol y que exista una resolucion judicial donde se pueda ver la legalidad del contrato
asi como los derechos de la mujer gestante.

Este hecho, por tanto crea una discriminacion verso a la sociedad ya que facilita a las
personas que gozan de medios econdmicos potentes a que puedan costearse el
tratamiento fuera del pais y puedan posteriormente inscribir al menor mientras los que

estan en una situacién econémica precaria no podran gozar de este privilegio®.

Una vez analizadas la Resolucion de la DGRN de 18 de febrero de 2009 y la Instruccion
de la DGRN de 5 de Octubre de 2010, podemos ver que la resolucion alega la normativa
espafola sobre el acceso de certificados registrales extranjeros al RC, en concreto los
arts. 81 y 85 del RRC como fundamentales y basicos a la hora de poder inscribirlos en
el RC, siempre previo control de legalidad, la certificacion se le ha de reconocer como
documento publico, y que la certificacion extranjera se haya creado por una autoridad
registral extranjera que sus funciones sean equivalentes a las autoridades registrales de

Espana.

Y no hay que olvidar que la certificacion tendra que cumplir con las exigencias
imperativas para que pueda tener fuerza ejecutiva en Espafia y poder asi acceder al RC,

siempre que no sea contraria al orden publico espafiol.

Cabe destacar, como he comentado anteriormente que la resolucién justifica que la
certificacién no vulnera este orden publico espafiol, ya que el hecho de inscribir el
nacimiento y filiacion en el RCE de dos menores nacidos a favor de dos personas
homosexuales no vulnera el orden ya que el Estado espafiol acepta la filiacion en favor
de dos personas de mismo sexo. En el caso estamos delante de una filiacion ya

determinada en el extranjero, es decir, no hay que determinarla, por lo tanto estamos

* Salvador Gutiérrez, Susana; Reconocimiento registral de la determinacion en el extranjero de doble
filiacion paterna mediante técnicas de gestacion por sustitucion, El derecho, 1 de setiembre de 2012
http://www.elderecho.com/tribuna/civil/Reconocimiento-determinacion-extranjero-gestacion-
sustitucion_11 455680009.html.
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delante de un supuesto donde se tendra que decidir si podra o no acceder al RCE esta

filiacion.

En cambio en la Instruccién de la DGRN de 2010 que describe las condiciones para el
acceso al RCE de los nacidos mediante gestacion por sustitucion se exige como
requisito una resolucion judicial dictada por un tribunal que sea competente que no se
exigia en la Resolucion de la DGRN del 2009. Pero al igual que sobre la certificacion se
exigia un control de legalidad sobre la resolucion judicial también se exige que haya un
control de legalidad para garantizar los intereses del menor asi como de la madre

gestante.

No solo se ha de aportar esta resolucion judicial, es decir, se exige instar el exequatur de
esta, a no ser que la resolucion se haya derivado de un procedimiento de jurisdiccion
voluntaria, en estos casos sera suficiente el reconocimiento incidental de esta. Por tanto
segun la instruccién no podréa admitirse para la inscripcion del nacimiento y la filiacion

una certificacién ni un simple certificado médico.

La Instruccién como hemos visto exige unos requisitos mas allg, de los que solicitaba la

resolucion.

La Resolucién de la DGRN de 2009 también protege el interés superior del menor como
también lo hace la Instruccion que posteriormente se dicté en beneficio a este menor.
Por tanto, ambas coinciden en que siempre ha de interponerse al menor como sujeto
fundamental a la hora de tomar una decisién. Es decir el menor siempre habra de gozar

de una identidad Unica.

Por dltimo, como hemos dicho la Instruccion de la DGRN de 2010 ha permitido
regularizar la situacion y poder inscribir a menores nacidos mediante la gestacién por
sustitucion en Estados extranjeros en el RCE, pero también frente a ella también ha
habido criticas. El profesor Antonio José Vela establecio que esta instruccion tenia que
ser nula porgque no cumplia con el principio constitucional de la jerarquia normativa, es
decir esta instruccion no respetaba preceptos legales que estaban por encima de ella,
también ha habido criticas estableciendo que esta instruccion fomentaba el turismo
reproductivo y también fomentaba la desigualdad entre las personas ya que las personas

con mas recursos econdémicos tendrian mas facilidades para ejecutar el contrato en un
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estado totalmente garante con la legislacion establecida en Espafia que cualquier otra

persona que Ssus recursos sean Mas escasos-".

3. Algunos apuntes sobre la inscripcion en la nueva Ley del Registro Civil

Actualmente rige el RC la LRC de 1957°. Aunque esta ley estd vigente desde un
periodo de tiempo muy amplio existe una necesidad de reforma, para adaptarla a la
realidad actual de la sociedad espafiola donde con el paso del tiempo se han producido

grandes cambios socioldgicos, politicos como econdmicos.

La ley 20/2011 es la ley que da lugar a la reforma de la LRC de 1957, publicada en el
BOE el 22 de julio de 2011°%, pero que se caracteriza por una vacatio legis extensa. Su
entrada en vigor se fijé para el 15 Julio de 2015, pero no ha entrado en vigor todavia
Esta ley se esta caracterizando por los largos periodos de vacatio legis que se le estan
aplicando. Esta ampliacion y prérroga de la entrada en vigor de la ley se debe a que el
gobierno tiene la obligacién de que en el momento en que esta ley entre en vigor y se
pueda aplicar ha de estar todo bien reglado con los medios materiales y personales

necesarios.

Con esta nueva reforma de la LRC, no solo se va a reformar una regulaciéon que es la
actual de momento, sino que lo que se intenta es un disefio de un nuevo RC, con su
desjudicializaciéon e informatizacion y también se intenta una division del RC en

secciones con una hoja personal Unica para cada persona.

Cabe destacar en el ambito internacional, que esta Ley tiene como finalidad eliminar o
atenuar los problemas de trafico externo que cada vez con mas frecuencia se plantean en
nuestro Estado para esto se intenta concentrar la mayor parte de normativa internacional

en el titulo X°3.

La Ley 20/2011 estd formada por diez capitulos. EI décimo titulo incorpora normas de

Derecho Internacional Privado, siempre respetando la normativa de la Union Europea y

0 |_amm Eleonora, o. c. (nota 2), 91-92.

L Ley 8 de junio de 1957, del Registro Civil. Boletin Oficial del Estado, de 10 de junio de 1957,
nim.151.

52 ey 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil. Boletin Oficial del Estado, de 22 de julio de 2011,
nim.175.

>3 Heredia Cervantes, Ivan. La inscripcion de resoluciones judiciales extranjeras en la Ley del Registro

Civil de 2011. Anuario Espafiol de Derecho Internacional Privado,2012, vol.12. pp 410.
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los Tratados Internacionales que estén vigentes en Espafia ya que en los ultimos afios
gracias a los movimientos migratorios entre otros motivos ha resultado una creciente

importancia de elementos extranjeros con intencion de acceder al RC.

En los articulos de este titulo podemos ver el art 96, que regula la inscripcion de las
resoluciones judiciales extranjeras estableciendo que se permitira la inscripcion de estas
previo exequatur, tal y como hemos visto en la instruccion de la DGRN, donde se exige
que para la inscripcion se necesitard una previa resolucion judicial que cumpla con unos

requisitos tasados.

Por tanto se procederd a la inscripcion en el RCE de sentencias y resoluciones judiciales
extranjeras que hayan adquirido firmeza. En el caso de resoluciones judiciales de
jurisdiccion voluntaria se exigird que estas sean definitivas. Si las resoluciones carecen
de estos requisitos, estas se anotaran en el RC, tal y como se estipula en el

art.40.3.5)>*de la propia ley.

El art 96 regula los requisitos a los que se somete la resolucion judicial extranjera ante
el encargado del RC, que procedera a su inscripcion siempre que verifique las siguientes

condiciones:

La regularidad y autenticidad formal de los documentos que se presenten. Es decir, que
la autoridad judicial extranjera a la hora de realizar y aportar toda la documentacion lo

haya hecho cumpliendo los requisitos que exige la ley del pais de origen.

Que haya un control de la competencia del 6rgano judicial, que este 6rgano judicial de
origen haya basado su competencia en criterios equivalentes a los de la legislacion
espafola.

Que exista una regularidad del proceso en el Estado extranjero, el encargado del RC ha
de informarse a la hora de constatar el reconocimiento incidental de la resolucion que
todas las partes fueron notificadas e informadas de todo asi como disponer de tiempo

suficiente para poder preparar todo el procedimiento.

YArt. 40.3.5) de la Ley 20/2011 del Registro civil: La sentencia o resolucion extranjera que afecte al
estado civil, en tanto no se obtenga el exequatur o el reconocimiento incidental en Espafia.
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Y por altimo se exige que no se produzca vulneracion del orden publico espafiol, es
decir la inscripcion de la resolucién judicial en el RCE no tiene que causar una

violacion del orden publico espafiol®”.

En el art. 98, en cambio, se regula la posibilidad de poder inscribir la certificacion de los
asientos extendidos en registros extranjeros. Por tanto, esta certificacion sera titulo para

poder inscribirse siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

Que la certificacion haya sido expedida por una autoridad extranjera que sea competente
con la legislacion del estado que la expide, que el registro extranjero de fe del acto
inscrito y tenga unas garantias analogas a las que se exige para la inscripcion por la ley
espafiola, que el hecho que consta en el certificado sea legal y valido conforme la
legislacion del pais y por ultimo que la inscripcion de la certificacion registral extranjera

no sea contraria ni incompatible con el orden publico espafiol®.

Por tanto, una vez analizado estos arts. de la nueva Ley del RC, que regulan las normas
de Derecho Internacional Privado hemos podido ver que lo que regulan son requisitos
similares a los que se regulaban en la Instruccion de la DGRN de 2010 en cuanto a la
inscripcion de resoluciones judiciales y también podemos ver que hace referencia a las
certificaciones, las cuales abordaba la Resolucion de la DGRN del 2009, cuando hacia

referencia a los arts. 81 y 85 del RRC.

Hasta el momento, por tanto, se aplica la LRC 1957, que en su art. 23 establece que se
podran practicar las inscripciones mediante certificados de asientos extendidos en
registros extranjeros, siempre que no haya duda de la realidad del hecho inscrito y de su

legalidad con la ley espafiola.

Con la nueva LRC 20/2011 este articulo 23 pasa a ser el art. 13 donde se establece el
principio de legalidad, regulando que los encargados de los RC deberan comprobar la

realidad y si es legal el hecho objeto de inscripcion

Es necesario saber que estas normas reguladas en este titulo X no es lo Unico que se
tiene que tener en cuenta a la hora de permitir la entrada en el RC de los documentos

extranjeros, ya que estas reglas solo establecen los requisitos que hacen que un

>Heredia Cervantes, Ivan, a. c. (nota 53), 425- 426.
% Vela Sanchez, Antonio J. Soluciones practicas para la eficacia en Espafia de un convenio de gestacion
por sustitucion a proposito de la STS de 6 de febrero. Diario La Ley. 2014, n° 8309, pp.1536-1537.
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documento extranjero pueda tener publicidad registral en Espafia, una vez se consideren
como titulos inscribibles en nuestro registro estos documentos serdn tratados de forma
similar a los documentos espafioles, por tanto una vez se haya comprobado lo que seria
esta primera fase se procedera a una segunda para determinar si existe algun
impedimento registral que impida la inscripcion finalmente de este documento

extranjero®’.

Respecto la nueva ley del RC he observado que se presentd en el Consejo de Ministros
un Proyecto de Ley de Medidas de reforma administrativa en el ambito de la
Administracion de Justicia y del Registro Civil. La finalidad del proyecto es modificar
algunos preceptos de la ley 20/2011, de los cuales no se veran alterados los preceptos de
los cuales estoy analizando en relacion al Derecho Internacional Privado. Pero cabe
destacar un apartado en el art. 44 que introduce el proyecto de ley que determina que en
los casos de nacimiento fuera de Espafia, cuyo régimen de filiacion esté sujeto a la
legislacion extranjera, se consignara en todo caso la filiacion materna correspondiente a
la madre gestante, siendo necesaria para hacer constar la filiacion paterna no
matrimonial la declaracion conforme del padre y de la madre sobre dicha filiacion; si la
madre estuviera casada y la legislacion extranjera lo exigiera, se precisara la
conformidad del marido respecto de tal filiacion. En cualquier otro caso, para la
inscripcion en el RC de la filiacion del nacido sera necesario que haya sido declarada en

una resolucién judicial reconocida en Espafia mediante un procedimiento de exequatur.

La profesora Antonio Durén Ayago alega que con la modificacion que ahora se plantea
lo que se hara es reducir un posible avance al que se queria llegar en esta materia, y lo
que se hace es reducir el alcance que algunos querian ver en la NLRC en materia de
reconocimiento de filiacion de los hijos nacidos en el extranjero a través de la gestacion
por substitucion. Por lo tanto, si este proyecto entrara en vigor finalmente estariamos
delante de una situacion en la que con la resolucion judicial bastaria para poder inscribir
al menos en el RCE. Es decir, estariamos frente una situacion que la profesora Duréan
Ayago como he comentado no seria posible el avance que se requiere en este aspecto de
las inscripciones en el registro. Por lo tanto, después de lo que he analizado en el trabajo
si esta reforma entrara en vigor y se aplicara este nuevo apartado del art.44 de la Ley

20/2011 estariamos igual que antes, es decir, exigiendo los mismos requisitos que

*’Heredia Cervantes, Ivan, a. c. (nota 53), 417- 418.
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anteriormente se exigian con la Instruccion de la DGRN de 2010 donde en la primera
directriz se regula que la inscripcion del nacimiento de un menor nacido en el extranjero
mediante técnicas de gestacion por sustitucion, solo podré realizarse presentando junto
con la solicitud de inscripcién, la resolucion judicial dictada por un tribunal que sea
competente y se determine al filiacion del menor. En cambio si este precepto no entrara
en vigor nunca, en la propia LRC 20/2011 en sus arts. 96 y 98 se establecen ambas
posibilidades para la inscripcion del menor en el RC, ya sea aportando resoluciones
judiciales extranjeras como certificaciones, por lo tanto podriamos ver una posibilidad

més factible para la inscripcion de estos menores nacidos en otros Estados.”®

Actualmente cabe destacar un dato importantisimo frente a este proyecto de ley de
medidas de reforma administrativa en el &ambito de la Administracion de Justicia y del
RC.

El PP ha acordado no modificar la actual regulacion y procedimiento establecido para
poder inscribir a los nacidos mediante gestacion por sustitucion en otros paises, decision
acordada durante el debate que se ha realizado en cuanto a las enmiendas a este
proyecto. Por tanto con esta decision tomada entendemos que el apartado séptimo del
art.44 que se proponia, se procedera a su retirada, ya que se afirma que la legislacion
que se encuentra vigente en Espafia cumple con la jurisprudencia del TEDH, por eso no
se cree necesario cambiar la normativa relativa a la inscripcion de los menores mediante

esta practica en el RC™.

Por tanto, como he expuesto anteriormente, la profesora Duran Ayago comento que Si
finalmente este precepto entrase en vigor no nos encontrariamos ante un avance en
cuanto al tema de inscripcion registral de los menores nacidos por medio de esta
técnica. Pero con la actual noticia podemos ver que el proyecto no modificara lo que
estd ya regulado en la futura LRC 20/2011. Por tanto, si estaremos frente a un avance
que es lo que se queria conseguir al dictar la nueva ley, que habra que esperar a ver si

finalmente entra la ley en vigor.

%8Durén Ayago, Antonia, Valoracién de proyecto presentado por el gobierno para regular la filiacion de
los nifios nacidos por gestacion subrogada, 16 de junio de 2014. Fuente: http://www.gestacion-
subrogada.com/valoracion-proyecto-de-ley-registro.

% Vientres de alquiler. un afio después de la STEDH. Diario la ley. 2015, n° 8554.
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4. Hacia una propuesta de convenio de gestacion por sustitucion en Espafa.

Para poder redactar este tercer punto he utilizado doctrina. En especial, he leido al
profesor Vela® y a la doctora Lamm®en dos trabajos en los cuales una vez han
analizado el contrato de gestacion por sustitucion a nivel internacional y saben cuéles
son las condiciones que se exigen en los Estados donde si se permite esta practica
establecen cuales tendrian que ser los requisitos y las condiciones de la gestacion por

sustitucion en Espafia si en un futuro estos contratos se legalizaran en nuestro estado.

Como ya sabemos hay paises que admiten este contrato mientras que hay otros que no.
Entre los que admiten el contrato cabe destacar dos grupos, asi lo establece la profesora
Lamm en su trabajo. El primer grupo se caracteriza por el nacimiento del hijo y
posteriormente regularizar la situacion. Es decir iniciar a posteriori un procedimiento
para obtener la paternidad de ese nifio que ya ha nacido. En cambio el segundo grupo
regula un proceso por el cual antes de proceder al tratamiento médico se ha de acordar
todo lo relativo a lo que sera el contrato de gestacion por sustitucién. Este se tendra que
presentar frente a un organismo ya sea un juez, un notario o un tribunal para que
verificar y controlar aquello pactado con anterioridad al inicio del tratamiento. En
Espafa si se regularizara la préctica se aplicaria este argumento ya que es mucho mas
protector frente a un posterior cumplimiento del contrato debido a que las partes lo
pactan todo antes de iniciar el proceso y han de estar de acuerdo de todo aquello que

van a decidir porque posteriormente se tendra que ver todo aquello pactado cumplido.

El profesor Vela argumenta que la formalizacion del contrato se tendria que hacer en
documento publico notarial, que se realizaria con anterioridad al embarazo de la mujer
gestante. Es decir, con caracter previo a la inseminacion de la mujer que gestara. Este
requisito me parece fundamental a la hora de formalizar un contrato de tanta
importancia y transcendencia futura como lo es este, ya que una vez el notario da fe del

contenido del contrato, se presume su contenido veraz e integro

En cuanto a las partes del contrato tendriamos a la mujer gestante y a la parte comitente,
que es quien desea celebrar el contrato. A continuacion redactaré aquellos requisitos y

condiciones que tendrian que cumplir las partes segun los profesores Vela y Lamm.

%0 Vela Sanchez, Antonio J. Propuesta de regulacion del convenio de gestacién por sustitucién o de
maternidad subrogada en Espafia. Diario La Ley. 2011, n° 7621, pp. 1176-1179.
81_amm, Eleonora. o. c. (nota 2), 250 -264.
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Des del punto de vista de la gestante:

La profesora Lamm considera que tendria que haber un consentimiento por parte de
esta. Ha de ser una persona que preste un consentimiento libre y que se le informe bien
de la préctica que se va a realizar. Por tanto, la gestante tendria que consentir libremente
sin estar sometida a coaccion, violencia o intimidacion. Este consentimiento tendria que
ser pleno y siempre informado, es decir, que la gestante consintiera todo aquello que se
le propusiera, que tuviera conocimiento de todo sin que se le pudiera esconder ningun

tipo de informacion.

Este consentimiento que alega la profesora Lamm también lo contempla el profesor
Vela en su trabajo. Ademas afiade que este consentimiento prestado se tendria que
verificar por un notario que realmente diera fe que se ha obtenido de forma libre y plena
evitando posibles engafios. Por tanto, prestando un consentimiento libre y pleno, tal
como se regula en la Instruccion de la DGRN de 2010, que hace especial hincapié en el
argumento de la libre capacidad de obrar y en el consentimiento libre de ambas partes

del contrato, asi como también en la proteccion de los intereses del menor.

He podido observar que hay quienes defienden la gestacion por sustitucién como el
Doctor Javier Garcia Camacho, alegando que esta practica se basa en el consentimiento
del que venimos hablando, que se tiene que dar de forma libre, donde gracias al contrato
los comitentes pueden acceder a la paternidad y maternidad sin perjudicar a terceros, asi
como la mujer que gesta puede ayudar a personas que no pueden tener descendencia y a
parte se beneficia de un poder econémico, por esta razon considera que esta practica por
tanto deberia estar regulada en nuestro Estado, entendiendo esta como otra forma de

poder acceder a la maternidad y paternidad.

Otro de los requisitos que se exigiria por parte de la gestante seria la buena salud fisica
y psiquica de esta. En este requisito también coinciden ambos profesores. La gestante
deberia reunir las condiciones de salud necesarias que sean convenientes para gestar sin
ningun problema ni para ella ni para el nifio que va a nacer, estas mujeres como ya he
explicado anteriormente son sometidas a estudios tanto fisicos como psicologicos, ya la
propia agencia que las selecciona se encarga de ello. El profesor Vela afiade en su
trabajo que la propia LTRHA considera suficiente la edad minima de 18 afios para
poder acceder a las técnicas de reproduccion humana asistida, pero que se deja al libre

arbitrio de cada legislacion fija la edad minima para recurrir a esta técnica.
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Otro de los requisitos que ambos profesores alegan es que la gestante no podria
someterse al proceso de la gestacion mas de dos veces. La profesora Lamm frente este
argumento regula que lo que se intenta seria evitar abusos y que las mujeres quedaran
reducidas a cosas. Por tanto, con este aspecto puedo ver que la gestacion por sustitucion
si que esta permitida en muchos paises y que las mujeres que consienten esta practica
son libres de llevarla a cabo pero sobre ellas cae una proteccion. Es decir, hay un limite.
Limite que permitiria realizar este contrato con una misma mujer hasta un maximo de
dos veces, sino se consideraria cosificar a la mujer y que simplemente sirviera para
engendrar hijos de otras personas. Asi como también es bueno que la gestante hubiera
tenido como minimo un hijo propio. Creo que este requisito seria muy importante a la
hora de que la gestante entendiera lo que es gestar un hijo y lo que se siente en el
momento en el que da a luz para que este realmente segura y preparada que ese bebé
una vez nazca lo va a dar a los comitentes y no tenga posteriormente ningdn tipo de
problema o trauma al realizar este acto. También con este requisito podemos ver que la
mujer que ya ha tenido algun hijo ayuda a ver realmente que esa mujer no tiene ningun
tipo de problema a la hora de gestar y dar a luz y no hay riesgo para su salud o la del

bebé®,

También la profesora Lamm en su trabajo aporta otro requisito que no vemos en el
trabajo del profesor Vela, y es que la gestante solo deberia aportar la gestacién, pero no
sus 6vulos. Estariamos frente una sustitucion gestacional, de esta forma destaca que la
gestante al no aportar su material genético no tendria porque sentir un vinculo especial

con el bebé que si podria sentir si hubiera aportado su material.

El profesor Vela establece que una vez se celebrara el contrato se habria de pactar una
compensacion a la gestante por parte de los comitentes. Esto no habria que confundirlo
con el hecho de que mediante estos contratos estas gestantes puedan hacer de ellos una
profesion y asi generar mas ingresos, sino todo lo contrario, ya que desde que la mujer
se sometiera al tratamiento médico hasta que el momento del parto del bebé se
generarian muchos gastos para proteger la salud de la mujer y del bebé, la profesora
Lamm afirma en este sentido que con el hecho de dar una compensacion a la mujer se

tendrian que fijar una serie de limites, ya que segun ella esta aportacion de dinero podria

®?Lamm, Eleonora, 0. c. (nota 2), 257.
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generar una mercantilizacion sobre la mujer, en concreto una comercializacion de su

cuerpo y esto podria crear abusos sobre ella.

Por otro lado, tenemos a la parte comitente en la que se fijan también una serie de

requisitos.

Ambos profesores establecen que la parte comitente podrian ser parejas casadas 0 no
casadas, heterosexuales u homosexuales y personas solas también podrian serlo.
Actualmente somos conscientes que la sociedad ha evolucionado mucho en el concepto
de lo que se puede considerar como familia, no solo es familia aquella donde hay un
vinculo matrimonial sino también se considera familia aquella que se crea mediante una
relacion de afectividad, también se considera como tal la formada por un progenitor
soltero y sus hijos, las parejas homosexuales...Por tanto, todas estas personas tienen

derecho a tener descendencia si asi lo desean mediante este tipo de practica.

Una vez se celebrara el contrato y se pasara al tratamiento médico se requeriria que los
gametos o al menos uno de ellos ya fueran el semen u dvulo proviniera de los
comitentes o del comitente, ya que la gestacion por sustituciéon se entiende como una
solucion a personas que no pueden gestar no que no puedan generar su propio material
genético. Partiendo de esta base, quien quiera celebrar esta practica es necesario que el
comitente o los comitentes tengan algun problema para engendrar o que no puedan
Ilevar a cabo un embarazo o lo puedan hacer pero con un riesgo la salud de la mujer o
del hijo.

En el trabajo de la profesora Lamm podemos ver que también se necesitaria que el
comitente 0 uno de los comitentes tuviera una residencia minima de 3 afios en el pais
donde se fuera a celebrar el contrato de gestacion por sustitucién para evitar asi el

turismo reproductivo.

Entendemos que la finalidad primordial del contrato de gestacion por sustitucion es
solucionar los problemas de infertilidad y una vez analizado desde un punto de vista
conceptual y tedrico, también se puede analizar desde el punto de vista econémico del
Derecho. Es decir, poder ver qué efectos econdmicos tiene esta practica de la gestacion
por sustitucion frente a la sociedad, por tanto ya no regirnos desde solo un punto de

vista legal del contrato sino ir més alla.
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En el supuesto que se legalizara la gestacion por sustitucion en Espafia, se eliminarian
los gastos que produce la realizacion de la préctica para los espafioles que se trasladan a
realizar estos contratos a paises donde si estdn permitidos, ya que las personas que por
ejemplo efectten la préactica del contrato en los EE.UU, no solo tendrian que hacer
frente a los gastos que se derivan a la hora de efectuar y cumplir con el contrato que se
celebra sino también el hecho de tener que pagar los viajes que hagan al pais donde se
realice la préactica, ya que lo normal es que a lo largo de todo el proceso acudan al pais
varias veces, este gasto extra se evitaria si la practica se legalizara en Espafia y pudiera
realizarse aqui y no solo eso, sino que esta legalizacion en Espafia tendria un buen
efecto sobre otros paises de nuestro entorno que no tendrian que desplazarse a Estados

mas lejanos, para poder cumplir el suefio de ser padres.

El contrato tiene muchas ventajas des del punto de vista econémico para la mujer que
gesta que recibird una compensacion econémica, pero no solo hay ventajas econémicas
para la mujer gestante, sino también para todas aquellas instituciones que intervienen
durante el procedimiento ya que el contrato involucra a un amplio nimero de

actividades industriales como profesionales.

También podemos hacer referencia a la adopcion, la adopcion es un proceso al que
suelen optar muchas parejas o personas solteras que quieren ser padres y por cualquier
motivo no pueden tener descendencia natural. Por tanto, si en Espafa se legalizara la
practica, el nimero de adopciones disminuiria y se equilibraria la oferta y la demanda
de adopciones, ya que la gente podria optar entre recurrir a la adopcion o a la gestacion
por sustitucion segun las necesidades de cada caso concreto. En mi opinion la gestacion
por sustitucién tiene ventajas frente a la adopcidn, ya que el nifio entra en la familia

desde el momento de su nacimiento como hijo de los padres que contratan la practica.

Pero, actualmente al estar prohibido este contrato las personas que lo quieren llevar a
cabo tienen la obligacion de acudir a paises lejanos donde si se permita, aunque bajo

una inseguridad juridica a la hora de legalizar la filiacién en Espafia posteriormente®®.

%3 Vela Sanchez, Antonio J. La gestacién por encargo desde el analisis econémico del derecho. Diario la
Ley. 2013, n° 8055, pp. 1302-1305.
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CONCLUSIONES

Actualmente la sociedad avanza cada dia y esto hace que con ella también lo hagan, las

nuevas tecnologias, la ciencia y la medicina entre otros aspectos.

Desde el punto de vista de la ciencia, podemos hacer referencia al dmbito de la
reproduccion asistida, entendiéndola como una préctica que facilita el embarazo a
personas que tienen problemas de esterilidad. Entre las diversas técnicas me centraré en
la practica objeto de mi trabajo de fin de grado la gestacion por sustitucion. La cual
actualmente en algunos paises esté ofertada, un gran amplio de personas la han llevado
a cabo, la estan utilizando, incluso personas que tienen una idea futura de poder
practicarla incluso a sabiendas de todos los inconvenientes que comporta esta practica

en el Estado espafiol como he desarrollado en mi trabajo.

La gestacion por sustitucién ya no se entiende como una mera practica que facilite la
procreacion frente a personas con problemas para gestar o para poder dejar embarazada
a la pareja. Es decir por problemas de esterilidad, sino que se extiende su practica a
personas que son homosexuales, asi como mujeres u hombres que estan solos y quieren
ser padres solteros, que entre una multitud de casos estos serian los mas frecuentes por

los que se practica esta técnica.

La gestacidn por sustitucion ha generado a lo largo de los afios una gran problematica
desde varios puntos de vista, tanto social, ético, médico como juridico. Esta
problematica engloba principalmente la filiacion que se genera después del nacimiento
del menor a través de la gestacion por sustitucién asi como la controversia generada

cuando a este menor se le quiere inscribir en el RCE.

Una vez he analizado los pronunciamientos de varios tribunales de justicia frente a esta
practica he podido observar que todos los tribunales del caso que he analizado han

denegado la inscripcién del menor en el RCE.

Pero cuando se accede a los tribunales europeos, el TEDH alega que si se han de
inscribir a los menores en el RC, como podemos ver no hay una decision global sobre
dar una Unica solucién a la practica ya que entran muchos intereses, ya no solo médicos
sino también politicos, éticos... En cuanto a la idea de un posible cambio en el

ordenamiento juridico espafiol para poder incluir una nueva regulacién en esta materia
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creo que esta practica actualmente es muy dificil poderla incluir en nuestro
ordenamiento juridico en relacién con la proteccion y el interés del menor y el orden
publico. Aunque si creo que realmente podria ser bueno el hecho de establecer un
regulacién a favor de la practica y que todo el mundo en condiciones de igualdad
pudiera acceder a ella. Esto haria disminuir el turismo reproductivo, del que he hablado
a lo largo del trabajo y asi se podrian eliminar o reducir todos los problemas y
desigualdades que de €él se derivan ya que es la Unica opcién a la que recurren todas

aquellas personas que quieren realizar esta practica

Establecer una legislacion concreta sobre este asunto es muy dificil y practicamente
imposible. Por eso desde mi punto de vista, una vez he analizado la problematica, creo
que seria muy dificil que en Espafia se pudiera establecer una ley donde se regulase de
forma libre la préctica. Tal y como estd moldeado nuestro ordenamiento juridico esto
comportaria no solo crear una nueva ley, sino modificar otras leyes donde se protege la
vida de la persona y se impide que se efectle ningun tipo de comercio sobre ella. El
contrato de gestacion por sustitucion esté prohibido en Espafia por la legislacion vigente
que hay en relacién con principios como que la persona humana no puede ser objeto de
comercio por la propia dignidad y integridad de la persona, asi como se regula en la CE
concretamente en los arts. 10.1 y 15 de la misma norma legal asi como también
podemos hacer constar el art. 1271 CC, donde se regula que no puede ser objeto de

contrato aquello que esté fuera del comercio.

Pero asi como creo que es dificil que se llegara a legalizar en Espafia esta practica,
también he de destacar que en el Estado espafiol no hay que olvidar que la donacién de
ovulos si esta legalizada. Si se ofrece solucién a mujeres que no pueden tener hijos por
no aportar sus 6vulos. Habria que entender que seria bueno dar una solucion también a
aquellas mujeres que no pueden gestar. Por tanto es complejo, entender porqué una
practica si se legaliza y otra no. Pero la explicacion mas acertada podria ser que
mientras que en la donacién de dvulos tu no compras la vida de ningin ser humano en
la gestacion se compra la vida de un menor, aparte de que la gestante ha de renunciar a
sus derechos como madre a la hora de entregar al bebé una vez da a luz. Por tanto,
personalmente creo que el Estado espafiol frente a estos contratos se reafirma en la
legislacion vigente hasta el momento, y por lo analizado no he visto una voluntad de

realizar un cambio legislativo en este aspecto.
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La unica solucion que el Estado espafiol da frente a aquellos nacionales que huyen del
pais para efectuar la préctica en otro Estado donde si se legaliza es establecer una serie
de requisitos que actualmente estan en la Instruccion de la DGRN de 2010, y mediante

la aplicacion de los preceptos de la LRC que rige actualmente en Esparia.

Frente a la LRC 20/2011 que es la ley que modificaréa la ley actual del RC, todavia no se
puede establecer su eficacia ya que ain no ha entrado en vigor y los tribunales no la han

podido aplicar frente a los casos de gestacion por sustitucién que se hayan judicializado.

Actualmente he llegado a la conclusion que la unica forma de poder proceder a la
inscripcion del menor en el RCE es que frente al registro se tendra que aportar la partida
de nacimiento del menor haciendo constancia de la identidad de la mujer que da a luz,
una certificacion registral donde consten los padres comitentes y la resolucion judicial
que depende de la forma en que se haya dictado como he analizado anteriormente sera

necesario instar el exequétur o no.

Si aportando esta documentacion se procede a la inscripcion del menor este sera
reconocido como extranjero por lo tanto se le otorgard un NIE, siempre que ninguno de
los padres sea espafiol ya que para proceder al RC en condicion de espafiol se ha de ser
hijo de padre o madre espafiol. En este caso el menor no lo seria al ser hijo de una mujer
extranjera ya que en Espafia, segun el art.10.2 de la LTRH se considera madre la mujer
que da a luz, por lo tanto no serian los comitentes. Este menor podré optar a la
nacionalidad espafiola por las vias que establece la Ley de Extranjeria para poder
adoptar la nacionalidad espafiola. De la unica forma que se procederia a la inscripcion
del RC como nacional espariol es que en la partida de nacimiento constara la identidad
de la madre que da a luz y que el padre comitente también constara en la partida como
padre del menor, para que cuando se intente inscribir al menor a este se le reconozca

como hijo de un espafiol y por tanto se le reconozca como nacional espafiol.

En caso de que la pareja comitente fuera homosexual, es decir dos varones como es el
caso que he analizado en mi trabajo, la solucién al problema seria que uno de los dos
comitentes se registrara en la partida de nacimiento como padre, pero solo uno de ellos,
que de aqui deriva la problematica del caso que es objeto de varios recursos frente a
tribunales espafioles. La pareja homosexual alegaba que a los dos se le ha de reconocer
como padres de la criatura por igual, no solo constar uno de ellos en un acta de

nacimiento junto a la madre que da a luz, por tanto uno de los dos constaria como padre

60



en la partida de nacimiento y el otro tendria que emprender acciones para poder adoptar
al menor una vez la madre gestante renuncie a sus derechos como madre sobre el

menor.

Después de analizar la situacion juridica respeto de esta practica he podido comprobar
que la realidad social de hoy en dia no coincide con la legislacion que hay vigente,
actualmente tenemos la LTRHA vy la Instruccién de 5 octubre de 2010, que es inferior
por rango respeto de la ley. No podemos olvidar que esta instruccion abre posibilidades
a las inscripciones en Espafia, pero hay que tener en cuenta el RRC que se encuentra
vigente actualmente, en concreto los arts. 81 y 85 que regulan la inscripciéon del
nacimiento del menor en un pais extranjero mediante la aportacion de un acta registral

extranjera.

Como sabemos la LTRHA prohibe esta practica, en cambio la Instruccion, entre sus
requisitos para acceder a la inscripcion establece la presentacion de una resolucion

judicial que se haya dictado en el estado donde se haya celebrad la préctica.

De todas formas las soluciones inscritas en la Instruccion deben considerarse aplicables

al dia de hoy cuando todavia no ha entrado en vigor la NLRC.

Es mas, la propia DGRN establece que actualmente la Instruccién de 5 de octubre de
2010, esta vigente, y que por lo tanto, los Registros Civiles espafioles la aplicaran con el
fin de poder inscribir los nacimientos y filiaciones, sin que la sentencia del TS de 6 de
febrero de 2014 constituya un impedimento o un obstaculo para ello. Esta aplicacién de
la Instruccién queda reforzada ademas gracias a los pronunciamientos del TEDH, en el
caso Mennesson, donde se declara como hemos dicho la violacion del art.8 del CEDH

por no reconocer la filiacién de los menores®,

Una vez entre en vigor la NLRC, la inscripcion de la filiacion de los hijos que nazcan
en el extranjero mediante los contratos de gestacion por sustitucion, se podra regular
mediante esta nueva ley ya que incorpora el titulo X, que hace referencia a normas de
Derecho internacional. Por tanto, en mi opinion una vez entre la nueva ley en vigor creo

que dejaria de aplicarse la Instruccion de la DGRN del 2010, hasta ahora aplicable. Con

*Ilustre Colegio de Abogados de Leon, fuente: http://www.ical.es/actualidad/noticias/la-dgrn-remite-a-
los-criterios-establecidos-por-la-instruccion-de-5-de-octubre-de-2010-para-la-inscripcion-registral-de-los-
ninos-nacidos-de-vientre-de-alquiler/1583
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la nueva regulacion se aplicaria esta, teniendo también presente que la ley se aplicaria al
ser norma de mayor rango respeto la Instruccion, y mas en el presente caso ya que la ley

recogera regulacion concreta en materia de Derecho Internacional Privado.

Para finalizar las conclusiones cabe recalcar que estamos frente una realidad que solo
podria clarificarse regulando esta figura haciendo pautas o reglas que garanticen el
contrato. En Espafia como he nombrado a lo largo del trabajo no esta regularizada esta
préctica pero hasta que no se haga realmente estaremos frente a una misma realidad
difusa donde lo Unico que se podra ir haciendo es ir aportando soluciones. Estamos
delante de una incdgnita, frente una realidad social que pervive entre nosotros y
realmente lo que estd presente tiene que acabar regularizandose que para eso existe el

derecho, para ayudar y garantizar una realidad presente.
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