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RESUMEN: Pese a que la legislacion espafola sanciona los acuerdos de gestacion subrogada con la nulidad de
pleno derecho, ello no evita que multitud de personas acudan a paises extranjeros donde esta practica si es legal
y que pretendan posteriormente la inscripcion de los nacidos por esta técnica en el Registro Civil espafiol, por
lo que procede revisar las normas de aplicacién en esta materia.

PALABRAS CLAVE: Gestacion por sustitucion; Registro Civil; inscripcion del nacimiento; filiacion; exequatur.

ABSTRACT: Despite the fact that Spanish legislation sanctions surrogacy agreements with full nullity, this does not
prevent many people from going to foreign countries where this practice is legal and subsequently seeking the registration
of children born by this technique in the Spanish Civil Registry, so it is appropriate to review the rules of application in
this area.
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I. INTRODUCCION.

Pese a que el art. 10.] de la Ley espafiola 14/2006, de 26 de mayo, sobre
técnicas de reproduccion humana asistida (en lo sucesivo, LTRHA) sanciona los
acuerdos de gestacién subrogada con la nulidad de pleno derecho, ello no evita
que, afo tras aflo, multitud de personas acudan a paises extranjeros en los que
dicha préctica sf es legal y pretendan posteriormente inscribir en el Registro Civil
espafiol tanto el nacimiento de los menores como filiacién derivada del recurso
a esta técnica, lo que constituye la culminacidn de la finalidad Ultima del contrato.

En dicho sentido, no se debe olvidar que el art. 7 de la Convencién de
Derechos del Nifio de 1989, reconoce el derecho de todo menor a ser inscrito
inmediatamente después de su nacimiento, asf como a tener un nombre, adquirir
una nacionalidad vy, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser
cuidado por ellos, todo ello, de conformidad con la legislacién nacional de cada
Estado parte y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos
internacionales pertinentes en esta esfera.

Por este motivo, procede revisar la normativa del Registro Civil aplicable a esta
materia, en la medida en que, tanto la vigente Ley 20/2011, como la anterior Ley
sobre el Registro Civil de 1957, otorgan a las resoluciones judiciales y documentos
extrajudiciales extranjeros la consideracidon de titulo suficiente para constatar
el respectivo hecho o acto que documenten, permitiendo, en definitiva, que
desplieguen plenos efectos en Espafia siempre y cuando cumplan con ciertas
condiciones.
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ll. PROCEDIMIENTO DE INSCRIPCION BAJO LA ANTERIOR LEY DEL
REGISTRO CIVIL DE 1957.

La inscripcidn en el Registro Civil espafiol de los primeros casos relacionados
con procedimientos de gestacidn subrogada llevados a cabo en paises extranjeros,
tuvieron lugar bajo la vigencia de la Ley sobre el Registro Civil de 8 de junio de
1957, que dio suficientes muestras de calidad técnica y de capacidad de adaptacién
a las necesidades que fueron surgiendo a lo largo de los afios. Dicha Ley, fue
complementada, ademds de por su Reglamento de 14 de noviembre de [958
-el cual sigue en vigor-, por diversas disposiciones legales de rango inferior en
materia de Registro Civil, especialmente, las dictadas por la Direcciéon General de
los Registros y del Notariado? -desde el 2020 denominada Direccién General de
Seguridad Juridica y Fe Publica-.

Conforme a dicha Ley, podian tener acceso al Registro todos los hechos
inscribibles que afectasen a espafioles, tanto si sucedian dentro como fuera de
Espafa, asi como los hechos relativos a extranjeros que tuvieran lugar en territorio
espafiol, siendo competentes los respectivos Registros municipales o consulares
en cuyo territorio hubiese devenido el referido evento.

Por lo que respecta a la inscripcidn del nacimiento, el art. |6 de esta Ley
del afio 1957 establecfa que debfa efectuarse en el Registro municipal o consular
del lugar en que hubiera acaecido, o bien, si la inscripcidn se hubiese solicitado
dentro del plazo establecido legalmente, en el Registro municipal del domicilio del
progenitor o progenitores, debiendo presentarse, a dichos efectos, el documento
acreditativo de dicho domicilio.

Si el hecho hubiese tenido lugar en el extranjero, el Registro Civil consular
que hubiere efectuado la inscripcidn debia notificarla al Registro Civil central
y, posteriormente, podia solicitarse, a peticidén del interesado, el traslado de la
inscripcién principal junto con sus asientos marginales al Registro Civil del domicilio
del nacido o de sus representantes legales. En caso de adopcién internacional, el
o los adoptantes de comun acuerdo, podian solicitar que en la nueva inscripcién
constase su domicilio en Espafia como lugar de nacimiento del adoptado.

Debfan promover la inscripcion, con cardcter general, las personas que
tuvieran conocimiento cierto del hecho, como regla general, una vez transcurridas
veinticuatro horas y antes de los ocho dfas siguientes al alumbramiento. Dicho

| Decreto de 14 noviembre 1958, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley del Registro Civil.

2 Como, entre otras, la Instruccion |5 febrero 1999 sobre constancia registral de la adopcién (BOE num.
52, 2 marzo 1999), la Instruccién 25 junio 2013 sobre supuestos a los que se aplica el art. 217 RRC (BOE
num. 161, 6 julio 2013), la Instruccién 13 mayo 2015 sobre remision de las solicitudes de adquisicion de
la nacionalidad espafiola por residencia (BOE nim. 124, 25 mayo 2015) o la Circular 22 mayo 1975 sobre
nacionalidad espafola (BOE nim. 124, 24 mayo 1975).
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plazo minimo se debia a la antigua redaccién del art. 30 del Cédigo Civil que, para
reputar nacido el feto a efectos civiles, se precisaba que este tuviera figura humana
y que viviera veinticuatro horas enteramente desprendido del seno materno.
Dicha redaccién ha quedado superada por el tenor literal actual del mencionado
art. 30, en base al cual y para adquirir la personalidad bastara con nacer "‘con vida,
una vez producido el entero desprendimiento del seno materno”.

Por lo que respecta a los procedimientos de inscripcién del nacimiento, el art.
23 prevefa tres modalidades: a) por la mera declaracidn, en aquellos supuestos
sefialados en la Ley y en el modo establecido por esta; b) en virtud de documento
auténtico; o c) por certificacion de asientos extendidos en Registros extranjeros,
siempre que no hubiese duda de la realidad del hecho inscrito y de su legalidad
conforme a la Ley espafiola.

Con respecto a la inscripcién por declaracion, los obligados legalmente a
formularla eran, conforme al art. 43, el padre, la madre, el pariente mds préximo
0 una persona mayor de edad presente en el lugar del nacimiento, el responsable
del lugar en que se hubiera producido el alumbramiento o la persona que hubiese
recogido a un recién nacido abandonado®. Asimismo, se establecia, al mismo tiempo,
la obligacién del médico, comadrona o ayudante técnico que hubieran asistido al
nacimiento, de remitiesen inmediatamente tras el alumbramiento un parte escrito
en el que constara, dirigido al encargado del Registro Civil correspondiente.

La exposicion de motivos de la Ley mencionaba, en relacién con la posible
inscripcién de los nacimientos por la simple declaracidn de personas distintas a la
madre, que no siempre la inscripcidn de la filiacidn se producia de modo correcto,
ya que “ignoraban muchas madres que sus hijos [...], no constaban legalmente
como tales hijos suyos, con las graves e injustas consecuencias que ello trafa, sobre
todo cuando, por obstdculos sobrevenidos, el reconocimiento voluntario se hacia
imposible” y también se hacfa constar que, no obstante, “estadisticamente, las
declaraciones de terceros, en virtud de las cuales se extiende la inscripcidn de
nacimiento, son exactas en la generalidad de los casos”, por lo que se reconoce
que, en algunos, podian no serlo. Con esto queda constancia de que no siempre
se cumplian en el Registro Civil con las garantfas necesarias para comprobar la
verdadera identidad de la mujer que habfa dado a luz, sino, tan solo, “la capacidad
e identidad del declarante” (art. 27).

Con respecto a la inscripcidn de sentencias y resoluciones, disponfa el art. 27
que el encargado del Registro Civil debfa limitarse “a la competencia y clase de
procedimiento seguido, formalidades extrinsecas de los documentos presentados

3 Y también, conforme al art. 24 de la Ley de 1957, las personas a quienes se refiere el hecho inscribible, o
sus herederos, asi como el Ministerio Fiscal.
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y asientos del propio Registro”. El juez competente para ejecutar las sentencias
y resoluciones firmes sujetas a inscripcion, debfa promover esta mediante la
remision del correspondiente testimonio al encargado del Registro.

Dicho encargado podia solicitar la traduccién al castellano o lengua oficial de la
respectiva Comunidad Auténoma de los documentos extranjeros cuyo contenido
no le constare, efectuada por notario, cénsul, traductor o funcionario competente,
asi como la preceptiva legalizacién o apostilla de La Haya, en su caso.

Tal y como resultaba del art. 41 de la Ley del Registro Civil de 1957, “la
inscripcién hace fe del hecho, fecha, hora y lugar del nacimiento, del sexo v, en su
caso, de la filiacidn del inscrito”, constituyendo prueba de los hechos inscritos, que
solo podian discutirse a través de los procedimientos judiciales prevenidos en la
Ley a dichos efectos.

La filiacién, es otro de los extremos objeto de inscripcion en el Registro Civil,
puesto que supone una cualidad relativa al estado civil de las personas y, al mismo
tiempo, aporta una circunstancia personal individualizadora de interés que permite
la identificacién juridica de la persona a quien se refiere el hecho inscribible.

La generalizacidn de las técnicas de reproduccién humana asistida en los Ultimos
tiempos, ha supuesto una incidencia directa en el régimen jurfdico interno espafiol
en materia de filiacién, adquiriendo una especial trascendencia y complejidad
cuando se proyecta en el modelo espafiol de Derecho internacional privado®.

La filiacién materna debfa hacerse constar en la inscripcién de nacimiento,
siempre que coincidiese la declaracién efectuada con el parte médico o la
comprobacidn reglamentaria. Si no constare el matrimonio de la madre, ni esta
hubiese reconocido la filiacidn, el encargado del Registro Civil debfa notificar a esta,
0 a sus herederos, el asiento a la mayor brevedad posible, pudiendo suprimirse en
virtud de sentencia o por desconocimiento de quien figuraba como madre.

Tanto la filiacién materna como la paterna, que son las que, ademds, determinan
los apellidos del menor, debfan hacerse constar al margen de la inscripcién de
nacimiento, junto con los datos relativos a la inscripcién del matrimonio de los
padres, en su caso, o al reconocimiento efectuado por éstos, estando previsto
que no pudieran realizarse distinciones fuera de la familia por la clase de filiacion.

4 EspLucues MoTa, C.: “Filiacion”, en AA.VV.: Derecho internacional privado (coord. por C. EspLucues MoTay J.L.
|GLEsIAS BUHIGUES), 3° ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 310.
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I. La Resolucién de 18 febrero 2009 y la Instruccion de 5 octubre 2010, ambas
de la Direccion General de los Registros y del Notariado.

A la hora de colmar las lagunas existentes sobre inscripcion del nacimiento y
filiacion de los menores nacidos por gestacién subrogada en el extranjero, resulta
fundamental destacar el papel que ha venido desempefiando la doctrina emanada
de la Direccién General de los Registros y del Notariado (en lo sucesivo, DGRN).

Su primera Resolucién en la materia fue la de 18 febrero 2009°, dictada ante la
negativa del encargado del Registro Civil consular de Los Angeles (California, EEUU)
a practicar la inscripcién del nacimiento de dos nifios nacidos por subrogacién en el
condado de San Diego. En este asunto, la DGRN estimé el recurso presentado por
los apelantes, revocando el auto del Registro Civil consular y ordenando practicar
la inscripcidn del nacimiento con las menciones de filiacién que resultaban de la
certificacion aportada. Alegd para ello que los nacimientos de sujetos espafioles
acaecidos en el extranjero pueden ser objeto de inscripcion a través de las dos vias
previstas legalmente en Espafia a dichos efectos, es decir: a) por la via declarativa
del art. 168 del Reglamento del Registro Civil (en lo sucesivo RRC), por el que el
encargado del Registro Civil deberd efectuar un control de legalidad, tanto de la
propia declaracién, como de los hechos contenidos en la misma, control que, si
nos encontramos ante elemento extranjero, supondra la aplicacidn inexcusable
de las normas de conflicto espafiolas que permitan concretar la legislacidn,
espafiola o extranjera, reguladora de los referidos hechos y declaraciones; o b)
a través de la presentacion de una certificacion registral extranjera dictada por
una autoridad publica competente, de la que resulte el nacimiento y la filiacidn
del nifio. En este dltimo caso, serd de aplicacidn el art. 81 RRC que disciplina el
acceso de estas certificaciones al mencionado Registro a través de una solucién
legal completamente distinta. Considera la DGRN que el mecanismo técnico
especifico previsto en la norma para estos ultimos supuestos constituye una mera
cuestién de “control de legalidad” de la validez extraterritorial de las decisiones
extranjeras en Espafia, excluyéndose la aplicacién de las normas espafiolas de
conflicto de leyes, en especial, la contenida en el art. 94 del Cdédigo Civil -que
conduciria a la aplicacién de la legislacién sustantiva espafola y, por tanto, la del
art. 10.1 LTRHA que establece la nulidad de la filiacidn derivada de los acuerdos
de gestacién subrogada-.

Segun la interpretacién de la DGRN, este control de legalidad implicaba la
necesidad de que la certificacion cumpliese determinadas exigencias imperativas
ineludibles para que pudiera tener fuerza en Espafia, pero no necesariamente
que la solucién proporcionada por la autoridad que la hubiera dictado, fuera
igual o idéntica a la que aportarfa una autoridad registral espafiola ante el mismo

5 RDGRN, Registro Civil, 18 febrero 2009.
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supuesto, ya que cada Estado dispone de su propio Derecho y de su propio
sistema de Derecho internacional privado.

Considerd la DGRN que no reconocer en Espafia una situacion juridica
legalmente creada y existente en otro pafs, quebrarfa la coherencia de la
reglamentacién de las situaciones privadas internacionales y su continuidad en
el espacio, siendo necesario para dar cumplimiento al derecho a la tutela judicial
efectiva que una solucién validamente alcanzada en otro Estado sea segura, estable
y continua®, orientdndose el Derecho internacional privado espafiol, como regla
general, hacia la admisidn de los efectos juridicos en Espafia de dichas decisiones
extranjeras, evitando también con ello el fomento de dobles procedimientos y
respetando la economia procesal.

El criterio adoptado por la DGRN en cuanto a los requisitos de que se debe
componer el control de legalidad eran, resumidamente, los siguientes:

1) Que la certificacidn registral extranjera presentada a efectos de inscripcion,
fuera un documento “publico”, es decir, dictada por autoridad extranjera y que,
conforme al art. 323.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su otorgamiento
o confeccién se hubieran observado los requisitos exigidos en el pafs de su
otorgamiento para que el documento haga prueba plena en juicio y que contenga
la legalizacidn o apostilla y demds requisitos oportunos para su autenticidad en
Espafia.

2) Que, conforme al art. 85 RRC, “la certificacidon registral extranjera haya
sido elaborada y adoptada por una autoridad registral extranjera que desempefie
funciones equivalentes a las que tienen las autoridades registrales espafiola”,
otorgando con ello garantias andlogas a las exigidas para la inscripcion por la
legislacidn espafola.

3) Y, por ultimo, que el acto contenido en la certificacion registral extranjera
no produzca efectos contrarios al orden publico internacional espafiol.

Con respecto a las certificaciones registrales californianas presentadas por
los comitentes espafioles para la inscripcién de los nacimientos de sus hijos en
el Registro Civil consular de Los Angeles, consideré la DGRN que estas no
vulneraban el orden publico internacional espafiol, al no alterar el correcto y
pacifico funcionamiento de la sociedad espafiola, ya que: a) en Derecho espafiol
se admite la inscripcion de la filiacidon a favor de dos sujetos varones en casos

6 A dichos efectos, el TEDH, ha manifestado en su sentencia dictada por la Gran Sala el 19 marzo 1997, en
el asunto “Hornsby v. Grecia” (Application 18357/91), que el derecho a un proceso equitativo implica el
derecho de “acceso a un tribunal”, asi como el derecho a una “ejecucion efectiva de la decision obtenida”,
tal y como resalta la RDGRN de |8 febrero 2009, cit.

[73]
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de adopcidn, por lo que igual puede suceder en el caso de los hijos naturales;
b) en Derecho espafiol se permite que la filiacidn natural de un hijo conste en
el Registro Civil a favor de dos mujeres’, por lo que resultaria discriminatorio
no permitir una inscripcién en tal sentido a favor de dos varones; c) rechazar la
inscripcion vulneraria el interés superior del menor y el art. 3 de la Convencién
sobre los derechos del nifio?, al quedar privados los hijos de nacionalidad espafiola
de una filiacién inscrita en el Registro Civil; d) los menores tienen derecho a
disponer de una “identidad Unica” por encima de las fronteras estatales, es decir,
una “filiacion Udnica vdlida en varios paises, y no de una filiacion en un pais y de
otra filiacién distinta en otro pafs, de modo que sus padres sean distintos cada
vez que cruzan una frontera; e) en Derecho espafiol la filiacidn natural no se
determina necesariamente por el hecho de la “vinculacién genética” entre los
sujetos implicados'®, por lo que también cabe la inscripcidn de la filiacién a favor
de dos varones; f) no se puede afirmar que los promotores han incurrido en
fraude de ley, ya que no han alterado el punto de conexién de la norma de
conflicto espafiola para provocar la aplicacién de otra legislacién, en nuestro caso
la californiana, con el fin de eludir la Ley imperativa espafiola; y g) que es indudable
que los contratos de gestacidn subrogada se hallan expresamente prohibidos en
nuestra legislacion vigente, pero que dicho precepto no es de aplicacién en el caso,
ya que en supuesto objeto de debate se trata de precisar, tan solo, si una filiacion
que ya habfa sido determinada en virtud de certificacidn registral extranjera podia
acceder al Registro Civil espafiol y no la ejecucidn o cumplimiento del presunto
contrato de subrogacion de la que procede.

En definitiva, la DGRN dio por sentado que la certificacidon registral
presentada ante el encargado del Registro Civil consular de Los Angeles cumplia
escrupulosamente con los requisitos formales para su inscripcion, estableciendo
que, al no vulnerarse el orden publico internacional espafiol, el interés superior del
menor exigla la continuidad espacial de la filiacién y la coherencia internacional de
la misma, asi como un respeto ineludible del derecho a la identidad dnica de los
menores que prevalece, en todo caso, sobre otras consideraciones y que, ante la
disyuntiva entre dejar sin filiacion inscrita a unos menores que son indudablemente

7  Art. 7.3 LTRHA, que establece que “cuando la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de
hecho, con otra mujer, esta Gltima podra manifestar conforme a lo dispuesto en la Ley del Registro Civil
que consiente en que se determine a su favor la filiacion respecto al hijo nacido de su conyuge”.

8 Queinsta a los Estados a adoptar medidas legislativas o administrativas necesarias para atender el interés
superior del menor y comprometerse con asegurar la proteccion y cuidado oportunos para su bienestar.

9  Enlinea con lo dispuesto en las STJUE, Gran Sala, 2 octubre 2003, en el caso Garcia Avello, o de la Sala |13,
[siguiente] [Contextualizar]l4 octubre 2008, en el asunto Grunkin-Paul, jurisprudencia que presenta un
valor supracomunitario, al destacar el derecho a la identidad Unica referido a los menores en general, y no
solo de los ciudadanos comunitarios. Pero es necesario sefalar que dicha jurisprudencia no hace referencia
expresa a los casos de gestacion por sustitucion.

10 Como sucede al inscribir la filiacion natural de un hijo a favor de dos mujeres en el Registro Civil, y como
sucede, aunque no lo mencione la resolucién, al inscribir la filiacion de un hijo concebido con gametos
masculinos y femeninos donados, o con la embriodonacién, donde el menor tampoco tendria vinculacién
“genética” alguna con las personas que figuraran en el Registro Civil como padres naturales.
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hijos de ciudadanos espafioles, o permitir la inscripcion de la filiacién que resulta
de la certificacidon californiana, siempre serd preferible proceder a la inscripcion
en atencién al principio de supremo interés del menor, independientemente de
que los contratos de gestacion subrogada estén expresamente prohibidos por la
legislacidn espafola.

Dicha resolucién de la DGRN fue criticada con dureza por gran parte de
la doctrina!!, al entender que practicar la inscripcién en el Registro Civil de los
nacidos por subrogacién como hijos naturales de los comitentes, si es contrario
al orden publico internacional espafiol y que, ademds, dicha inscripcidn propicia la
comisién de un fraude de ley al dar via libre a la posibilidad de sortear la prohibicién
contenida en el art. 10 LTRHA, mediante el recurso a la gestacidon por sustitucion
en el extranjero. Aunque también fue especialmente alabada por otro sector de
la doctrina'?, al considerar que realiza una cuidada delimitacidn entre las normas
de Derecho internacional privado que siguen el método conflictual, de aquellas
otras que siguen el método de reconocimiento, proporcionando con ello una
solucidn creativa al dificil supuesto de los contratos de gestacion por sustitucion
que constituyen un hecho tipico del siglo XXI°,

La Resolucién de 18 febrero 2009 fue recurrida en sede judicial por el
Ministerio Fiscal, correspondiendo resolver por turno de reparto al Juzgado de
Primera Instancia nimero |5 de los de Valencia, como asf lo hizo, con la Sentencia
193/2010, de 15 septiembre'*,

Esta sentencia, tras mencionar punto por punto los distintos argumentos
aportados por la DGRN en la resolucién objeto de impugnacion, considerd que
la DGRN basaba su decisidn en la aplicacién del art. 81 del RRC para determinar
el alcance del examen de fondo de la certificacién extranjera, pero obviando
que debe tenerse en cuenta el contenido del art. 23 de la entonces Ley del
Registro Civil de 1957, con mayor valor normativo que su Reglamento. De dicho
articulo resultaba que podia practicarse la inscripcién en el Registro Civil espafiol

Il Entre otros, ESPINAR VICENTE, ]. M.: “Nuevas reflexiones en torno a la heterodoxa doctrina de la Direccién
General de los Registros y del Notariado. La gestacion por sustitucion y el amparo a los actos en fraude
de ley”, en AAVV.: Nuevas fronteras al Derecho de la Unién Europea, Liber Amicorum José Luis Iglesias Buhigues
(coord. C. EspLucues Mora et al), Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 589-599; Bercovitz RODRIGUEZ-
Cano, R.: “Hijos made in California”, Aranzadi Civil, nim. |, 2009, pp. 2117-2119; Orgubo PRrIETO DE LOS
Mozos, P.: “Reconocimiento en Espafa de la filiacion creada en el extranjero a través de una maternidad
de sustitucion”, en AAVV.: Iguales y diferentes ante el Derecho privado (dir. por S. Navas NAvARro), Tirant
lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 465-516; HerReDIA CERVANTES, |.: “La Direccion General de los Registros y del
Notariado ante la gestacion por sustitucion”, Anuario de Derecho Civil (ADC), tomo LXVI, fasc. Il, 2013,
pp. 696-701; o Awvarez Gonzitez, S.: “Efectos en Espaiia de la gestacién por sustitucion llevada a cabo en el
extranjero”, Anuario espafiol de Derecho internacional privado, tomo X, 2010, pp. 347-354.

12 Cawvo Caravaca, A. L. y Carrascosa GoNzALEZ, J.: “Gestacion por sustitucion y Derecho internacional
privado: consideraciones en torno a la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado
de 18 de febrero de 2009”, Cuadernos de Derecho transnacional, vol. 1, nim. 2, 2009, pp. 294-319.

13 Ibid., p. 319.
14 SJPI Valencia, de |5 de septiembre de 2010 (ECLI:ES:JPI:2010:25).
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de certificaciones expedidas por Registros extranjeros, pero tras comprobar
la realidad del hecho inscrito, asi como que la inscripcidn que se pretende es
conforme con la legislacién espafiola, ““es decir, que en caso de que el hecho
hubiera ocurrido en Espaiia se consideraria legal”'".

Considerd la sentencia en primer lugar que, aunque formalmente es cierto que
los padres de los menores cuya inscripcion se pretende son los solicitantes, ya que
asi resulta de la certificacidn californiana, ello es bioldgicamente imposible, por lo
que surge una duda fundada sobre la realidad del hecho inscribible. Y, en segundo
lugar, dado que la LTRHA es una ley espafiola, el encargado del Registro Civil
estd compelido a examinar si la certificacién vulnera o no su contenido y, al estar
prohibida la gestacion por sustitucién en nuestro pais, deberd impedir el acceso
al Registro de la inscripcion pretendida, por lo que termind dejando sin efecto la
inscripcion de los nacimientos ordenada.

A los pocos dias de dictarse la mencionada sentencia y ante la gran controversia
a que dio lugar la Resolucion de 2009, la DGRN, dentro de sus competencias de
ordenacién vy direccidn, dictd la Instruccidn de 5 octubre 2010, con intencién de
matizar su postura en materia de régimen registral de la filiacién de los nacidos
mediante gestacion subrogada, endureciendo su criterio inicial mds permisivo.

La Instruccidn establecié ciertos criterios que determinan las condiciones
de acceso al Registro Civil espafiol de los nacidos en el extranjero a través de
esta técnica, aplicables a aquellos casos en que al menos uno de los progenitores
tenga nacionalidad espafiola, no se pretenda dotar de apariencia de legalidad un
supuesto de tréfico internacional de menores y no se haya vulnerado el derecho
del menor a conocer su origen bioldgico. Ello, con la finalidad de aportar plena
proteccién juridica al interés superior del menor, asi como a los restantes intereses
presentes en la gestacidn subrogada.

Con fundamento en las reglas generales sobre determinacién de la filiaciéon a
que remite el art. 10.3 de la LTRHA y con la finalidad de facilitar la continuidad
transfronteriza de las relaciones de filiacién declaradas por Tribunales extranjeros,
establecid e hizo publicas las siguientes directrices:

|) Para poder inscribir el nacimiento de un menor alumbrado en el extranjero
como consecuenciade unacuerdo de gestacion porsustitucion, deberdacompafarse
ala solicitud de inscripcidn, una resolucién judicial dictada por Tribunal competente

15 Se ponen como ejemplos en la sentencia, que en paises como Colombia la edad minima exigida a las mujeres
para poder contraer matrimonio es de |2 afios, pero que un matrimonio contraido entre una mejor de
dicha edad y un espafiol no podria acceder al Registro Civil espafiol, como tampoco los matrimonios
poligamicos, que si son legales en otros paises.

16 Instruccion de 5 octubre 2010, de la Direccién General de los Registros y del Notariado, sobre régimen
registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion. BOE nim. 243, 7 octubre 2010.
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en la que se determine la filiacién del nacido. Si dicha resolucién tuviera su origen
en un procedimiento andlogo a uno espafiol de jurisdiccién voluntaria, bastard con
que el encargado del Registro Civil, como requisito previo a la inscripcidn, efectde
un control incidental de la resolucién judicial, para lo que deberd constatar: a) la
regularidad y autenticidad formal de la resolucidn o de cualquier otro documento
que se hubiera presentado junto con la solicitud; b) que el Tribunal extranjero
hubiera basado su competencia en criterios equivalentes a los contenidos en la
legislacion espafiola; c) que se hayan garantizado los derechos procesales de las
partes, especialmente, de la gestante; d) que no haya existido una vulneracion del
interés superior del menor ni de los derechos de la gestante, debiendo verificar
que su consentimiento se ha prestado “de forma libre y voluntaria, sin incurrir en
error, dolo o violencia y que tiene capacidad natural suficiente”; y €) que se trata
de una resolucién firme y que los consentimientos prestados son irrevocables, o
que haya transcurrido el plazo para revocarlos sin que, quien tuviera reconocida
la facultad de revocacidn, hubiese procedido a ello, si en la legislacién extranjera
estuviese prevista dicha posibilidad”. Por el contrario, si la resolucién no tuviera
origen en un procedimiento de jurisdiccidon voluntaria, serd necesario instar el
exequdtur'® de la decisién ante los Juzgados de primera instancia espafoles, y
acompafar a la solicitud de inscripcién del nacimiento, el auto judicial que ponga
fin al mencionado procedimiento de exequdtur.

2) No se admitird en ningdn caso como tftulo apto para efectuar la inscripcion
del nacimiento y de la filiacidon del menor, una certificacion extranjera o una simple
declaracién, acompafiadas de certificacion médica relativa al nacimiento en la que
no conste la identidad de la gestante. En estos casos, el encargado del Registro
Civil correspondiente debfa denegar la inscripcion.

Estas directrices marcadas por la Instruccion de la DGRN fueron seguidas
por numerosas resoluciones posteriores'®, asi como por la jurisprudencia, que la

17 Algunos autores consideran que, ofrecer esta posibilidad, supone estar hablando de contratos de
“maternidad subrogada” nulos y “menos nulos”, lo que es completamente insostenible. Jiménez MuRoz, F. ).
La reproduccidn asistida y su régimen juridico, Reus, Madrid, 2012, pp. 136-137.

18 Salvo si la resolucién procede de un Estados Miembros de la UE (excepto Dinamarca), que estan eximidos
de legalizacion ni formalidad analoga alguna, en base a lo dispuesto en el Reglamento (CE) No 2201/2003 del
Consejo, de 27 noviembre 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE)
No 1347/2000 (DOUE 23 diciembre 2003). O si la resoluciéon procede de pais no comunitario y resultara
de aplicacién un Convenio internacional bilateral suscrito con Espafa.

19 Como las RDGRN, Registro Civil, de 3 mayo 2011, 6 mayo 2011, 9 junio 2011, 9 junio 2011, 23 septiembre
2011, 23 septiembre 2011 o 30 noviembre 2011 - estimando recursos interpuestos y ordenado la inscripcion
de los respectivos nacimientos al encargado del Registro Civil consular de Los Angeles-; de 6 mayo 2011 o
27 junio 2011 -en el mismo sentido, relativas al Registro Civil consular de Chicago; de 22 diciembre 2011
-correspondiente al Registro Civil consular de Colorado-, o de 12 diciembre 2011 -al de Ohio-, entre
otras. O laRDGRN, Registro Civil, de 16 enero 2015, que ordena la inscripcion denegada por el encargado
del Registro Civil central basada en una resolucién judicial dictada por el Tribunal Superior del Estado de
California.
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ha venido citando, tanto en procedimientos de solicitud de exequdtur®®, como en
procesos en los que se carecfa de la preceptiva resolucion judicial a efectos de
inscripcidn del nacimiento y de la filiacion?',

Continuando con el fter procesal iniciado con la resolucién de la DGRN de 18
febrero 2009, la AP Valencia dictd la Sentencia 826/2011, de 23 noviembre??, por
la que resolvia el recurso de apelacién interpuesto por los demandados contra la
sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Valencia.

Basdndose en motivos similares a los expuestos en la sentencia de instancia
recurrida, la Audiencia reiterd el principio de jerarquia normativa reconocido en
el art. 9.3 de la Constitucién espafiola, en base al cual no puede invocarse el
contenido de los arts. 81 o 85 RRC a efectos de desplazar lo dispuesto en el art.
23 de la entonces Ley del Registro Civil que exige practicar un control de legalidad
previo a la inscripcidén de la certificacion extranjera, con el fin de determinar la
realidad del hecho inscrito vy su conformidad con la legislacién espafiola.

Considerd también la SAP Valencia, que la certificacion californiana no es
susceptible de inscripcion en el Registro Civil espafiol al vulnerar el hecho que
documenta el orden publico internacional espafiol, dado que afecta a principios
tales “como el que la persona humana no puede ser objeto del comercio de los
hombres, o lo que es lo mismo, que el nifio no puede ser objeto de transaccidn,
asf la propia dignidad de la persona”. Estima, asimismo, que el art. 10 LTRHA
puede constituir, incluso, una norma de policia del Estado espafiol, esencial para
salvaguardar los intereses publicos del pals, como son su organizacién politica,
social o econdmica.

No considera, sin embargo, que los recurrentes hayan optado por alterar el
punto de conexién de la norma de conflicto para eludir la ley imperativa espafiola
(art. 124 CC), pero si que hayan huido de ella, desplazando a las autoridades
californianas la facultad de determinar la filiacién a favor de los comitentes, derivada
de un contrato de gestacion subrogada permitido en dicho Estado.

Tampoco aprecia una infraccién de los principios de igualdad y de prohibicién
de discriminacién por razén de sexo porque, con respecto al primero, no puede
considerarse discriminatorio el tratar desigualmente lo que es desigual, ya que las

20 Como en el AJPIl Pozuelo de Alarcon, de 25 junio 2012 (ECLI:ES:JPII:2012:12%), que estima la demanda y
acuerda el exequdtur en reconocimiento de sentencia extranjera dictada por el TS] California -Condado
de San Diego-, en un procedimiento jurisdiccional de reconocimiento de maternidad en ausencia de
paternidad, al parecer contencioso, por el que se declara a la comitente madre legal y Gnico progenitor de
sus dos hijos nacidos en California.

21  Como en STS) Madrid de 21 diciembre 2015 (ECLI:ES:TSJM:2015:14741); o STS) Madrid de 20 junio 2016
(ECLE:ES:TSJM:2016:6691).

22 SAP Valencia de 23 noviembre 2011 (ECLI:ES:APV:2011:5738).
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parejas formadas por dos mujeres pueden llevar a cabo la gestacién por sf mismas,
no necesitando recurrir a otra mujer a la que encomendar la gestacién, como
sucede en el caso de los hombres y, con respecto al segundo, el mismo resultado
aplicable a este caso se habria aplicado a cualquier persona que hubiese recurrido
a la subrogacidn, independientemente de su sexo.

Finalmente, considerd que, aunque los demandados alegaron que la certificacidn
californiana habia sido expedida por orden de una previa decisién judicial, la misma
no se aporté en ningdn momento al procedimiento, por lo que no podian acogerse
a la inscripcién conforme a lo dispuesto en la Instruccién de la DGRN del afio
2010. Establecfa la sentencia que, la satisfaccién del principio del interés superior
del menor y su derecho a una identidad Unica, no podia conseguirse mediante la
infraccién de la ley, y mds, cuando la propia legislacidn espafiola ofrece vias para
que los demandados logren inscribir a su favor la filiacidn de sus hijos.

Por todos estos motivos, la Audiencia Provincial desestimé finalmente el
recurso de apelacion interpuesto por los recurrentes, confirmando integramente
la sentencia del Juzgado de instancia recurrida.

2. La STS de 6 febrero 2014.

Los comitentes, no conformes con la SAP Valencia, continuaron litigando e
interpusieron un recurso de casacién ante el Tribunal Supremo, que se articulaba
en torno a un unico motivo “infraccion del articulo 14 de la Constitucién, por
vulneracién del principio de igualdad, en relacién con el derecho a la identidad
Unica de los menores y al interés superior de los menores consagrado en la
Convencién de Derechos del Nifio, hecha en Nueva York el 2 de noviembre de
989", El conocimiento del asunto fue sometido al Pleno del Tribunal Supremo,
dando lugar ala STS 835/2013, de 6 febrero 20142, que contiene el voto particular
del magistrado Don José Antonio Seijas Quintana.

El alto Tribunal, al igual que lo hizo la Audiencia Provincial, considerd que la
prevision legal que permite la inscripcién de la filiacidon por naturaleza a favor
de dos mujeres (art. 7.3 LTRHA), y no de dos varones, se basa en que aquéllas
pueden llevar a cabo la gestacion por si mismas, mientras que no éstos, existiendo,
por tanto, una desigualdad sustancial entre ambos supuestos de hecho que les
atribuye consecuencias legales distintas, lo cual no puede considerarse un trato
discriminatorio. Ademds, el motivo de la denegacién de la inscripcién solicitada
no trae causa en el hecho de que ambos sean varones, sino en la invocacién de
la prohibicién de la gestacidn por sustitucion, de la que se deriva el nacimiento
del nifio cuya inscripcion se pretende, por lo que la consecuencia juridica hubiese

23 STS (Pleno) 835/2013, de 6 febrero 2014 (ECLI:ES:TS:2014:247).
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sido la misma ante matrimonios integrados por dos mujeres, matrimonios
heterosexuales, uniones de hecho o una sola persona, hombre o mujer.

Con respecto a una posible vulneracién del interés superior del menor
establecié el Tribunal que el deber general de proteccién de dicho interés, no
permite a los jueces alcanzar cualquier resultado para su logro, sino que deben
hacerlo interpretando y aplicando la ley y colmando sus lagunas, no pudiendo
suplir la labor del poder legislativo.

Asimismo, el interés superior del menor es un concepto juridico indeterminado,
lo que lo convierte en esencialmente controvertido al no existir unanimidad
sobre su criterio normativo, pudiendo estar disconformes distintos sectores o
sensibilidades sociales sobre su contenido concreto. Asf, algunos, como es el
caso de los recurrentes, pueden considerar que la Unica forma de proteger el
interés superior del menor en este supuesto serd mediante el reconocimiento
de la filiacion derivada de la certificacidn registral californiana, mientras que otros
pueden considerar que establecer una filiacién que contradiga los criterios legales
previstos en la legislacion espafiola para su determinacion, también puede suponer
un claro perijuicio para el menor.

El Supremo, ponderando los criterios establecidos en el ordenamiento juridico,
para tratar de obtener la solucidn que menos perjudique a los menores, concluye
al respecto que, ante una accién de impugnacién de la filiacion, el Cédigo Civil
permite no sustituir inmediatamente por otra una filiacidon que se declare contraria
al ordenamiento juridico.

Por otra parte, no estima que en nuestro caso exista un riesgo real de
vulneracién del derecho a una identidad Unica, ya que, al contrario de lo que
sucedia en las STJUE en los asuntos Garcia Avellé?* y Grunkin-Paul®, invocadas
por los recurrentes, en las que, al tener los menores vinculacion efectiva con dos
Estados distintos, el derecho a gozar de una identidad Unica que vaya mds alld de
las fronteras nacionales entraba en conflicto con el principio de inmutabilidad o
estabilidad de los apellidos. Sin embargo, en nuestro supuesto, tal y como establece
el alto Tribunal, los menores no parecen tener una vinculacién con Estados Unidos,
mas alld de haber sido el lugar al que los comitentes se desplazaron para concertar
el contrato de subrogacidn y la consiguiente gestacidn, parto y entrega de los
nifos, al estar dicha préctica prohibida en Espafia.

Tampoco considera que se esté vulnerando el derecho al respeto de la vida
privada y familiar del menor, reconocido en el art. 8 del Convenio Europeo para la

24 STJUE, Gran Sala, 2 octubre 2003, en el caso Garcia Avello.
25 STJUE, Sala I1? [siguiente] [Contextualizar] 14 octubre 2008, en el asunto Grunkin-Paul.
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Proteccién de los Derechos y de las Libertades Fundamentales?, en la medida en
que considera cumplidos en este caso los dos requisitos que justifican una posible
injerencia en la vida familiar de los menores: a) se halla prevista en la Ley?’; y b) es
necesaria en una sociedad democratica, ya que ello también va dirigido a proteger
el propio interés del menor, asi como la dignidad e integridad moral de la gestante,
a evitar la explotacion del estado de necesidad en que pueden encontrarse
determinadas mujeres en situacién de pobreza, e impide la mercantilizacién de
la gestacién y de la filiacidn. Sin embargo, manifiesta que dichos dos requisitos
resultan de la STEDH, de 28 junio 2007, en el asunto Wagner y JMW.L. contra
Luxemburgo® , cuando en la misma eran los Tribunales luxemburgueses quienes
se apoyaban en el orden publico para justificar la injerencia en el derecho a la vida
privada y familiar para denegar el exequdtur de una sentencia de adopcién emitida
en Perd, de una nifia declarada en situacién de abandono, a quién la sefiora Wagner
habfa adoptado. Pese a que la adoptante y la adoptada habfan estado conviviendo
durante varios afios como una unidad familiar en Luxemburgo?, sus juzgadores
justificaban la negativa a la inscripcién de la filiacién a favor de la adoptante en
que el art. 367 del Cddigo Civil de Luxemburgo prohibe a los solteros adoptar
en forma plena. De hecho, el TEDH no encontrd ninglin motivo que justificase el
rechazo al exequdtur reclamado por la sefiora Wagner, y recordd “que debe ser el
interés superior del menor el que debe primar siempre en este tipo de asuntos”*.

El TEDH concluyd que los jueces luxemburgueses no podian ignorar el estatus
juridico que se habia creado vdlidamente en el extranjero y recordd que es el
interés superior del menor el que debe primar, en todo caso, en este tipo de
asuntos®.

Sin embargo, en la accién en su dia ejercitada en relacién con el presente
recurso, tampoco se planted adoptar una decisién sobre si existia una verdadera
integracién de facto de los nifios en la familia constituida por los comitentes, ni
tampoco quedd probado si alguno de ellos habia aportado sus gametos para la
fecundacion.

Y en tercer lugar, respecto al reconocimiento de la certificacion extranjera
y el orden publico internacional espafiol, se estima que el procedimiento para
reconocer en Espafia la decisién administrativa extranjera que deberd efectuar

26 Convenio para la Protecciéon de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Hecho en
Roma, el 4 noviembre 1950.

27 Tal y como resulta del art. 12.3 CC que establece que “En ningun caso tendra aplicacion la ley extranjera
cuando resulte contraria al orden publico”.

28 STEDH, caso Wagner y .M.W.L. c. Luxemburgo (asunto n.° 76240/01), 28 junio 2007.
29 Roca Trias, M.E.: Especialidades en Derecho de familia, Dykinson, Madrid, 2014, p. 19.

30 Torroja MaTeu, H. y Bonpla GARcia, D.: “Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(junio-octubre 2007)”, Anuario de Derecho Civil (ADC), vol. 61, nium. 1, 2008, p. 284.

31 Ibid., p. 284.
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el encargado del Registro Civil espafiol, no puede limitarse a aspectos formales,
sino que deberd extenderse a cuestiones de fondo relativas a no albergar dudas
fundadas sobre la realidad del hecho inscrito y que éste sea conforme a la Ley
espafola, control de legalidad que implicard el necesario respeto a las normas,
principios y valores que componen el orden publico internacional de nuestro pafs.
Por tanto, concluye el TS que “la filiacidn cuyo acceso al Registro Civil se pretende
es frontalmente contraria a la prevista en el art. 10 de la LTRHA vy, como tal,
incompatible con el orden publico, lo que impide el reconocimiento de la decisién
registral extranjera en lo que respecta a la filiacién que en ella se determina’2.

Pese al fallo en sentido desestimatorio del recurso de casacion, el Tribunal
instd al Ministerio Fiscal para que, conforme a las funciones que le atribuye su
estatuto orgdnico, ejercitase las acciones oportunas para proteger a los menores
y determinar, en la medida de lo posible, su correcta filiacidn, teniendo en cuenta
la efectiva integracién de facto en su ndcleo familiar.

El voto particular contenido en la STS, formulado por Don José Antonio Seijas
Quintana y al que se adhieren otros tres magistrados, discrepa con los criterios
mayoritarios adoptados por la Sala, estimando que debe casarse la sentencia
recurrida, revocarse la del Juzgado y mantener la inscripcién practicada en el
Registro Civil por diversos motivos: a) porque consideran que la técnica juridica
aplicable al procedimiento para la inscripcion de la certificacidn registral californiana
no es la del conflicto de leyes del art. 23 de la entonces Ley sobre el Registro Civil,
sino el reconocimiento incidental previsto en el art. 81 RRC; b) porque estiman
que no debe valorarse la vulneracién del orden publico desde la perspectiva de
la legalidad o no del contrato conforme a nuestra normativa interna, sino desde
la especial consideracién que merece la tutela del interés superior del menor que
también es una cuestion de orden publico; y ¢) en cuanto a la afirmacién relativa
a una posible vulneracidon de la dignidad de la gestante y del nifio, a través de la
mercantilizacién de la gestacion y la filiacion, la “cosificacion” de la gestante y del
menor, “permitiendo a determinados intermediarios realizar negocio con ellos,
posibilitando el estado de necesidad en que se encuentran mujeres jovenes y
creando una especie de “ciudadanfa censitaria” en la que solo quienes disponen
de elevados recursos econdmicos pueden establecer relaciones paterno-filiales
vedadas a la mayoria de la poblacién”*, consideran los disidentes que no se puede
generalizar al respecto y, menos, cuando el proceso se ha llevado a cabo en un
pals como los Estados Unidos. Ademds, porque no se debe subestimar, sin més, el
consentimiento de la gestante, prestado ante una autoridad judicial competente vy,
si nos encontramos ante un acuerdo libre y voluntario, la gestante dificilmente serd

32 En el apartado 10 de su fundamento de derecho TERCERO.

33 En el voto particular, haciendo referencia a la manifestacion contenida en el apartado 6 del fundamento de
derecho TERCERO de la sentencia.
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objeto de cosificacion o explotacion y el interés del menor no se verd perjudicado
al nacer en el seno de una familia que lo quiere.

1I. SITUACION EXISTENTE TRAS LA COMPLETA ENTRADA EN VIGOR DE
LA ACTUAL LEY 20/2011 DEL REGISTRO CIVIL.

La importancia del Registro Civil demandaba la adopcién de un nuevo modelo
que se ajustase, tanto a los valores consagrados en la Constitucién, como a las
necesidades actuales de la sociedad espafiola. Asi, era necesario abandonar la
técnica de sucesivas y parciales reformas que se habfan venido produciendo a lo
largo de la prolongada vigencia de la anterior Ley del Registro Civil de 1957 y tratar
de abordar una profunda reforma legislativa, no sélo de la institucién registral
como tal, sino que también incorporase de forma coherente las reformas legales
operadas en los dmbitos del Derecho de la persona y de la familia®*.

Desde la completa entrada en vigor de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del
Registro Civil (en lo sucesivo, LRC2011), este ha pasado a configurarse como
un registro publico de personas -no ya de hechos-, con la misién de constatar
oficialmente todos los hechos y actos inscribibles relativos a su identidad,
circunstancias determinantes del comienzo y fin de la personalidad, asi como las
que originan cambios en el estado civil, como el nacimiento, filiacion, nombre y
apellidos, sexo, nacionalidad o vecindad civil.

Para inscribir un hecho o acto en el Registro Civil, basta con presentar un
documento auténtico judicial, administrativo, notarial o registral, ya sea original
o testimonio, en cualquier tipo de soporte, incluido el electrdnico. No obstante,
en base al principio de legalidad que rige su funcionamiento, el encargado de la
oficina del Registro Civil deberd controlar de oficio “la realidad y legalidad de los
hechos y actos cuya inscripcidn se pretende, segin resulta de los documentos que
los acrediten y certifiquen, examinando en todo caso la legalidad y exactitud de
dichos documentos’ (art. 13 LRC20I1). Por tanto, dicho control de legalidad se
extiende, tanto a las formas extrinsecas del documento presentado, como a la
realidad y validez de los hechos y actos que contiene.

El capitulo primero del titulo VI de la LRC2011, regula los aspectos relativos al
hecho inscribible del nacimiento, dando fe la inscripcién del hecho, fecha, hora y
lugar del nacimiento, identidad, sexo v, en su caso, filiacién del inscrito®.

34 MaRTIN MoRraTO, M.: “El nuevo Registro Civil. Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil”, Revista Juridica
de Castilla y Leén, num. 30, 2013, p. 12.

35 La inscripcion registral del nacimiento no supone un requisito necesario para la adquisicion de la
personalidad por el nacido, pero es importante a efectos de preconstituir prueba oficial de la misma y
verdad oficial sobre la existencia de la persona. La no inscripcién no privara de personalidad a quien la
hubiera adquirido conforme a los arts. 29 y 30 CC, ni tampoco la otorgara a quien careciera de la misma.
En GuTiErRREZ SANTIAGO, P.: “Articulo 30”, en AA.VV.: Comentarios al Cédigo Civil. Tomo | (Arts. | a 151) (dir.
por R. BercoviTz RopriGuez-CaNo), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 527-528.
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Conforme establece el art. 44.1 LRC2011, se podran inscribir, con cardcter
general, los nacimientos de las personas de conformidad con lo establecido en el
art. 30 del Cdédigo Civil, es decir, tal y como hemos sefialado anteriormente, tras
el nacimiento con vida y una vez producido el entero desprendimiento del seno
materno, por lo que, hoy en dfa, se podrd proceder a la inscripcién del nacido
desde el mismo momento de su alumbramiento con vida, prescindiéndose de
cualquier referencia a plazo minimo de supervivencia. La redaccidn del art. 44 de
la Ley parece reafirmar el criterio de atribucién de la maternidad por razén del
parto y del principio de veracidad bioldgica®, pese a permitir un acceso restringido
a la filiacidon materna “en los supuestos en que la madre por motivos fundados
asf lo solicite y siempre que renuncie a ejercer los derechos derivados de dicha
filiacion” (art. 44.4 LRC).

La solicitud y practica de la inscripcién del nacimiento se podrd efectuar en
cualquiera de las Oficinas Generales del Registro Civil, independientemente del
lugar en que se hubieran producido los hechos o actos inscribibles. Como ya
hemos indicado, si el nacimiento hubiera tenido lugar en el extranjero, procederd
su inscripcién en la Oficina consular de la correspondiente circunscripcion.

El nacimiento deberd ser comunicado por alguno de los obligados a promover
su inscripcién, es decir: a) la direccién de hospitales, clinicas y establecimientos
sanitarios donde hubiera tenido lugar el alumbramiento; b) el personal médico
o sanitario que hubiera atendido el parto, en caso de que éste hubiera ocurrido
fuera de un establecimiento sanitario; ¢) los progenitores, salvo que renuncien al
hijo en el momento del parto, en cuyo caso, la Entidad Publica correspondiente
pasard a ser la obligado a efectuar la comunicacién; d) el pariente mds préximo;
y €) cualquier persona mayor de edad presente en el momento de producirse el
parto, conforme establece el art. 45 de la Ley del Registro Civil.

Una vez recibida y examinada la documentacion por el encargado del Registro
Civil, éste procederd a practicar inmediatamente la inscripciéon del nacimiento
mediante la apertura de un nuevo registro individual, al que se asignard un cddigo
personal individualizado, formado por la secuencia alfanumérica que atribuya
el sistema informdtico vigente para el documento nacional de identidad (art. 6
LRC2011). Practicada la inscripcidn, el encargado del Registro expedird y pondrd a
disposicién de los declarantes, una certificacion literal electrdnica de la inscripcion
de nacimiento.

La actual Ley del Registro Civil elimina toda referencia a la filiacion no
matrimonial, equiparandola plenamente a la matrimonial.

36 Diaz FrAILE, J. M.: “La gestacidn por sustitucion ante el Registro Civil espafol”, Revista de Derecho Civil, vol.
VI, nim. 1, 2019, p. 128.
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Con respecto a la constatacion registral de la filiacidn, el primer pérrafo del
art. 44.4, remite al contenido de la legislacién civil en la materia, asf como a lo
dispuesto en la LTRHA, sin perijuicio de las especialidades mencionadas.

Lafiliacién materna, deberd hacerse constar necesariamente en las inscripciones
de los nacimientos ocurridos “en Espafia”, pero no se exige en aquéllas en los que
el alumbramiento se hubiera producido en el extranjero. Ello salva los supuestos
de gestacion por sustitucidon en que la legislacion extranjera del pais o Estado
de que se trate, permita expedir el certificado de nacimiento en el que figuren
directamente los comitentes como padres del nifio, no teniendo porque figurar el
nombre de la gestante, ni el de ninguna otra mujer como madre, en caso de que
el o los padres intencionales fueran exclusivamente del género masculino.

La solicitud de la inscripcién del nacimiento y su efectiva préctica, se
podrd efectuar en cualquiera de las Oficinas Generales del Registro Civil,
independientemente del lugar en que se hubieran producido los hechos o actos
inscribibles. Si- el nacimiento hubiera tenido lugar en el extranjero, procedera
inscribiflo en la Oficina consular de la correspondiente circunscripcion. No
obstante, en este Ultimo caso, la inscripcidén también se podra solicitar y practicar
ante cualquier Oficina General, conforme al art. 10.1 de la Ley.

En cuanto a la inscripcién en el Registro Civil espafiol del nacimiento y filiacién
de los nacidos en el extranjero a través de la técnica de la gestacion por sustitucion,
esta deberd basarse en documentos expedidos por funcionario o autoridad
extranjera del pais de que se trate. A dichos efectos, el titulo X de la vigente
Ley del Registro Civil relativo a las normas de Derecho internacional privado
(arts. 94 a 100), otorga a las mencionadas resoluciones judiciales y documentos
extrajudiciales extranjeros la consideracion de titulo suficiente para constatar el
respectivo hecho o acto que documenten y permite que, bajo ciertas condiciones,
desplieguen sus efectos en Espafia®.

Al igual que en la normativa anterior, se exige que estos documentos se
encuentren debidamente apostillados o legalizados, y que vengan acompafiados
de traduccidn a alguna de las lenguas oficiales espafiolas efectuada por érgano o
funcionario competentes, salvo que al encargado del Registro Civil le conste el
contenido o la autenticidad del documento, o que hubiera accedido al Registro
por via oficial o por diligencia bastante, en cuyo caso se podra prescindir de la
traduccidn o de la oportuna legalizacidn.

37 GarAuU SoBriNO, F. F.: “Articulo 42. Procedimiento de exequdtur”, en AAVV.: Comentarios a la Ley de
Cooperacién Juridica Internacional en Materia Civil (dir. por MénDEz GonzALEz, F. P. y PaLao Moreno, G.),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 474.
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Los arts. 96 y siguientes de la LRC20IIl dispensan un tratamiento distinto
dependiendo de que hubieran sido dictados por drganos jurisdiccionales
extranjeros o por autoridad competente no judicial, conforme a la legislacion del
Estado de que se trate.

A continuacién, aunque también deberfa valorarse la posibilidad de que,
pese a la prohibicidon contemplada en la LTRHA, se lleven a cabo acuerdos de
gestacion subrogada de forma clandestina dentro del territorio espafiol®®, vamos
a centrarnos en los procedimientos de inscripcion de los nacidos por gestacion
subrogada en pafses extranjeros, donde esta prdctica sf sea legal.

I. Inscripcion de los nacidos por gestacion subrogada basada en resolucion
judicial extranjera.

Si el nacimiento vy filiacién del menor viniera documentado a través de un titulo
extranjero de origen judicial, se deberd instar el procedimiento de inscripcion que
resulta del art. 96.2 de la Ley del Registro Civil, que permite optar: bien por la
previa la superacion del procedimiento cldsico del exequdtur; o bien a través de
un control de legalidad realizado por el encargado del Registro Civil mediante un
reconocimiento incidental de la resolucidn®.

Por lo que respecta al trdmite del exequdtur, pese a que el apartado 1.° del art.
96.2 sigue remitiendo expresamente al procedimiento contemplado en la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 188, los articulos de dicha norma fueron derogados por
la Ley 29/2015, de 30 de julio, de Cooperacién Juridica Internacional en materia
civil que, entre otros aspectos, ha revisado y modernizado este proceso judicial del
exequdtur (arts. 52 a 55), adaptdndolo a las necesidades actuales y solventando las
carencias procesales de que adolecia.

El exequdtur se sigue manteniendo como un procedimiento jurisdiccional
especial, cuyo objeto radica en declarar el reconocimiento de una resolucién judicial
extranjera a titulo principal y, en su caso, autorizar su ejecucion en Espaia. Es de
aplicacién, en especial, a resoluciones originarias de paises con los que Espafia no
mantiene ningdn tipo de vinculacion®y, por tanto, se estima conveniente respetar
ciertas cautelas antes de otorgar validez a sus resoluciones jurisdiccionales.

38 Como asi se pudo constatar con la “operacion princesita”, que concluyé en noviembre de 2016 con la
detencion en Andalucia de tres personas, una gestante y dos padres intencionales de una recién nacida por,
como se dijo en prensa, intentar “vender” a la menor a cambio de 10.000 euros. “La Guardia Civil detiene
a tres personas por la venta de una recién nacida de 3 dias”, disponible en: https://www.lainformacion.com/
espana/venta-recien-nacida_0_976402485.html, Gltima consulta: 28/03/2022.

39 Al que algunos autores se refieren como “el nuevo pseudo-exequatur registral”. CALvo CARAVACA, A. L.y
CARRASCOSA GONZALEZ, |.: Derecho Internacional Privado, Vol. I, 16* edicion, Comares, Granada, 2016, p. 106.

40 El contenido de la LCJIMC tiene caracter subsidiario, ya que sus disposiciones sélo seran de aplicacion en
defecto de normativa europea o convencional aplicable que prevalecen sobre nuestro Derecho interno.
ALvAREZ RuBiO, |. J.: “Articulo 48. Prohibicion de revision del fondo”, en AAVV.: Comentarios a la Ley de
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Para que sea susceptible de reconocimiento y ejecucidén la sentencia o
resolucién judicial extranjera que afecte al estado civil y cuya constatacion registral
se pretenda, esta deberd gozar de cardcter firme si procediera de un procedimiento
contencioso, o ser definitiva si se hubiera dictado en un proceso de jurisdiccidn
voluntaria, caracteres que deberdn acreditarse con arreglo a la Ley extranjera del
pafs o Estado donde hubiera sido dictada. Si carecieran de dicho cardcter, podrdn
ser objeto de una anotacidn registral, con mero valor informativo, hasta que se
obtenga el preceptivo exequdtur o su reconocimiento incidental en Espafia.

La competencia objetiva para conocer de estas solicitudes de exequdtur
corresponderd, con cardcter general y a nuestros efectos, a los Juzgados de
primera instancia del domicilio de la persona a la que se refieren los efectos de
la resolucidn judicial extranjera, o bien, subsidiariamente, al Juzgado de primera
instancia ante el que se interponga la demanda de exequdtur por cualquier persona
que acredite ostentar interés legitimo. El demandante deberd estar representado
por procurador y asistido de letrado, siendo el drgano jurisdiccional espafiol quién
deberd controlar de oficio su competencia para conocer de estos procesos.

La demanda deberd acompafiarse de: “a) El original o copia auténtica de la
resolucién extranjera, debidamente legalizados o apostillados; b) El documento
que acredite, si la resolucidn se dictd en rebeldia, la entrega o notificacion de
la cédula de emplazamiento o el documento equivalente; c¢) Cualquier otro
documento acreditativo de la firmeza y fuerza ejecutiva en su caso de la resolucién
extranjera en el Estado de origen, pudiendo constar este extremo en la propia
resolucién o desprenderse asi de la ley aplicada por el tribunal de origen; d) Las
traducciones pertinentes con arreglo al articulo 144 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil" (art. 54.4 Ley 29/2015).

La denegacién del reconocimiento de las resoluciones judiciales extranjeras
firmes, tan solo se podrd formular basdndose en alguna de las causas habituales
que resultan de la lista cerrada y exhaustiva que figura en el art. 46.1 de la Ley
29/2015, de forma que no podrd ser invocado ningdn motivo mds alld de los
expresamente previstos, es decir, los siguientes: “a) Cuando fueran contrarias al
orden publico; b) Cuando la resolucién se hubiera dictado con manifiesta infraccién
de los derechos de defensa de cualquiera de las partes. Si la resolucién se hubiera
dictado en rebeldfa, se entiende que concurre una manifiesta infraccion de los
derechos de defensa si no se entregd al demandado cédula de emplazamiento o
documento equivalente de forma regular y con tiempo suficiente para que pudiera
defenderse; ¢) Cuando la resolucidén extranjera se hubiere pronunciado sobre
una materia respecto a la cual fueren exclusivamente competentes los érganos

Cooperacién Juridica Internacional en Materia Civil (dir. por F. P. MénDEz GOoNzALEZ y G. PALAO MORENO), Tirant
lo Blanch, Valencia, 2017, p. 560.
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jurisdiccionales espafioles o, respecto a las demds materias, si la competencia
del juez de origen no obedeciere a una conexién razonable [...]; d) Cuando la
resolucién fuera inconciliable con una resolucién dictada en Espafa; ) Cuando
la resolucién fuera inconciliable con una resolucién dictada con anterioridad en
otro Estado, cuando esta Ultima resolucidn reuniera las condiciones necesarias
para su reconocimiento en Espafia; y f) Cuando existiera un litigio pendiente en
Espafia entre las mismas partes y con el mismo objeto, iniciado con anterioridad
al proceso en el extranjero’.

Los arts. 48 y 49 de la Ley de Cooperacién Juridica Internacional en materia
civil prohiben expresamente la revisién en cuanto al fondo de la resolucién v el
control de la ley aplicada, de forma que el Tribunal espafiol llamado a resolver
sobre la eficacia de la decisidon extranjera cuyo reconocimiento se pretende, no
podrd entrar a valorar el Derecho aplicado del lugar donde la misma fue dictada,
ni tampoco sobre la correccién del modo en que la controversia fue resuelta en
el Estado de origen®'.

Por lo que respecta al orden publico, este no puede considerarse como una
cldusula abierta que habilite para el control de la ley aplicada a la resolucidn en
cualquier caso. Asf, una mera divergencia normativa per se no serd suficiente para
entender que existe vulneracion del orden publico, ni podrd aducirse su infraccion
como via indirecta para burlarla®.

Ademds, pese a que no se recoge expresamente en el tenor literal del articulo
una referencia a las peculiaridades del orden publico con respecto a los procesos
de familia o de menores, es indiscutible que, si la resolucidn judicial afectara a
menores de edad, aquél deberd valorarse ponderdndolo con el interés superior
del menor.

Contra el auto dictado por el Juzgado de primera instancia resolviendo la
solicitud de exequdtur, solo cabrd interponer recurso de apelacién ante la Audiencia
Provincial, ante cuya resolucién, dictada en segunda instancia, la parte legitimada
podrd interponer el correspondiente recurso extraordinario por infraccidn
procesal, o bien recurso de casacion ante el Tribunal Supremo.

Como ya hemos adelantado, se podra prescindir del exequdtur y optar por la
segunda posibilidad contemplada en el art. 96.2.2° LRC2011, es decir; a través del
control de legalidad efectuado por el encargado del Registro Civil mediante un
reconocimiento incidental de la resolucidn. Dada la complejidad inherente a las

41  GAscON INcHAusTI, F.: “Reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales extranjeras en la Ley de
Cooperacién Juridica Internacional en Materia Civil”, Cuadernos de Derecho transnacional, vol. 7, nim. 2,
2015, p. 179.

42 Awvarez Rusio, J. ).: “Articulo 48. Prohibicién...”, cit., p. 563.
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situaciones internacionales, dicho reconocimiento incidental corresponderd con
cardcter exclusivo a la Oficina Central del Registro que se configura, ademads,
como autoridad encargada en materia de cooperacién internacional en todos
aquellos asuntos sometidos a la Ley.

En estos supuestos, el encargado del Registro Civil deberd efectuar la
inscripcién siempre y cuando verifique la concurrencia de los siguientes extremos:
“a) la regularidad y autenticidad formal de los documentos presentados; b) que
el Tribunal de origen hubiera basado su competencia judicial internacional en
criterios equivalentes a los contemplados en la legislacién espafiola; ¢) que todas
las partes fueron debidamente notificadas y con tiempo suficiente para preparar el
procedimiento; y d) que la inscripcidn de la resolucidn no resulta manifiestamente
incompatible con el orden publico espafiol” (art. 96.2.2.° Ley 29/2015).

Como ya hemos sefialado anteriormente, no procederd la denegacion del
reconocimiento y/o ejecucidn de la resolucidén extranjera basada en motivos de
orden publico por el mero hecho de que el drgano judicial extranjero hubiera
aplicado un ordenamiento jurfdico distinto al que hubiera resultado de las reglas
del Derecho internacional privado espafiol.

Es mds, si la resolucidn judicial afectara a menores de edad, como es el caso,
el orden publico deberfa valorarse en todo caso mediante su ponderacién con el
interés superior del menor, tal y como ha afirmado el TEDH, entre otras, en las
sentencias en el caso Wagner y |.MW.L. contra Luxemburgo, de 28 junio 2007%;
caso Mennesson contra Francia, de 26 junio 2014*; caso Labassee contra Francia,
de 26 junio 2014%; o caso Paradiso y Campanelli contra ltalia, de 27 enero 2015y
24 enero 2017%, en todas las cuales se ha resaltado la necesidad de salvaguardar
el interés superior de estos menores frente a la negativa de determinados paises
practicar la inscripcién de su filiacion.

2. Inscripcion derivada de documentos publicos no judiciales o de certificacion
de asientos practicados en Registro extranjero.

Con respecto a los documentos publicos de origen no judicial y certificaciones
de asientos practicados en Registros extranjeros, a los que la LRC20!1 dispensa
un tratamiento distinto, estos serdn titulos que permitirdn la inscripcién del hecho
o acto relativo al estado civil que documenten, mediante un reconocimiento
incidental efectuado por el encargado del Registro Civil, quien deberd verificar

43 STEDH, caso Wagner y . M.W.L. c. Luxemburgo, cit.
44 STEDH caso Mennesson c. Francia (asunto n.° 65192/11), 26 junio 2014.
45 STEDH, caso Labassee c. Francia (asunto n.° 65941/11), 26 junio 2014

46 STEDH, caso Paradiso y Campanelli c. Italia (asunto n.° 25358/12), 27 enero 2015 y 24 enero 2017 (Gran
Sala).
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que se cumplen los requisitos contemplados en los arts. 97 -con respecto a los
documentos extranjeros extrajudiciales- y 98 -en cuanto a las certificaciones de
asientos extendidos en Registros extranjeros- ambos de la LRC2011.

A estos efectos se requerird, en primer lugar, que el documento publico o
certificacion del asiento inscrito se hubiera dictado por la autoridad extranjera
no jurisdiccional competente, reconocida como tal por la legislacion del Estado al
que pertenezca. En segundo lugar, se exigird que, en su confeccidn, las funciones
ejercidas por la autoridad extranjera fueran equivalentes a las previstas a dichos
efectos para las autoridades espafiolas y que, en cuanto a las certificaciones
registrales, el Registro extranjero de procedencia tenga andlogas garantias a las
exigidas por la Ley espafiola para la inscripcidn de los hechos de que da fe. En tercer
lugar, el hecho o acto inscribible que resulte del documento o de la certificacion,
deberd gozar de validez con arreglo al ordenamiento jurfdico designado por la
normativa espafiola de Derecho internacional privado.

Salvo que el encargado del Registro conociera suficientemente la legislacion
extranjera de que se trate, los interesados deberdn acreditar mediante la
aseveracion o informe de un notario o cénsul espafiol, o de un diplomdtico, cénsul
o autoridad competente del pais cuya legislacién resulte aplicable, la adecuacion
del hecho o acto al contenido y vigencia del Derecho extranjero aplicable, la
observancia de las formas y solemnidades aplicables y la aptitud y capacidad
legal necesarias para el acto. F finalmente, la inscripcién derivada del referido
documento de origen extrajudicial o certificacidn registral, no deberd resultar
manifiestamente incompatible con nuestro orden publico interno.

En caso de que la certificacién registral adoleciera de algin defecto formal
que afectase a su autenticidad o realidad de los hechos que incorpore, el
reconocimiento incidental permitird al encargado del Registro Civil complementar
los datos y circunstancias que no se puedan obtener de la certificacion a través
de los oportunos medios legales o convencionales, conforme prevé el art. 98.3
LRC20II. Ello podrd derivar en una problemdtica mayor, especialmente, a la hora
de proceder a la inscripcidn de la filiacion materna, si en el certificado se hubiera
hecho constar directamente a la madre intencional como madre del nacido en el
pafs extranjero.

3. Consideraciones comunes a ambas modalidades de inscripcion.

En primer lugar, resulta necesario sefialar que los trdmites del exequdtur o
del reconocimiento incidental, no serdn necesarios si procede la aplicacién de
normativa comunitaria o de tratados e instrumentos internacionales, en cuyo caso,
estos prevalecerdn sobre nuestra normativa interna, dado que las resoluciones
dictadas en un Estado miembro de la Unidn Europea e incluidas en el dmbito de
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aplicacion del Reglamento (UE) n° 1215/2012%, serdn reconocidas en nuestro
pals sin necesidad de recurrir a ningln tipo de procedimiento. Para ello, bastard
con acompafar a la solicitud de reconocimiento los documentos sefialados en el
art. 37 del mencionado Reglamento, es decir; copia de la resolucién que redna
los requisitos necesarios para ser considerada auténtica, junto con certificado
expedido conforme al modelo oficial que figura en el anexo del Reglamento,
debidamente traducidos, en su caso.

En segundo lugar, también resulta oportuno reflexionar sobre el hecho de que
los diversos mecanismos para la inscripcidon del nacimiento y de la filiacién que
resultan de la actual normativa del Registro Civil llevardn a que, en la practica, ante
casos muy similares, pueda procederse de distinta forma por parte del encargado
del Registro Civil competente, dependiendo del documento que se presente a
efectos de acreditar la realidad del hecho o acto inscribible, con la gran inseguridad
juridica que ello supone®,

Pese a que el TEDH ha conocido y sigue conociendo de numerosos asuntos
sobre esta materia, como las mds recientes sentencias en los casos C y E contra
Francia® del afio 2019, D contra Francia® de 2020, o Fj6Inisddéttiry otros c. Islandia®'
de 2021, en todas las cuales se enfrenta a la nada desdefiable dificultad inherente a
tratar de combinar la prohibicidn de la gestacién por sustitucién con la necesidad
de proteger el interés superior de los menores nacidos por esta via, ello no evitard
que sigan existiendo mdltiples carencias e insuficiencias en este contexto®?,

En todas estas Ultimas sentencias, el TEDH, independientemente de que
un determinado pafs se niegue a practicar la inscripcién de la filiacidon de estos
menores nacidos por gestacion subrogada, v al igual que ya hizo con las pioneras
de los casos Mennesson y Labassee c. Francia o Paradiso y Campanelli c. Italia,
para caso de que la normativa interna de dicho pafs contemple alguna via que
permita establecer y reconocer la relacién paterno-filial entre los progenitores
intencionales y el menor -siempre y cuando esta relacién familiar haya existido de
facto- ha terminado considerando que este hecho salvaguarda el interés superior
del nifio y no supone una vulneracién del derecho a la vida privada y familiar del

47 Reglamento (UE) No. 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 diciembre 2012, relativo
a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil.

48 DurAN Avaco, A.: “El acceso al Registro Civil de certificaciones registrales extranjeras a la luz de la Ley
20/2011: Relevancia para los casos de filiacion habida a través de gestacion por sustitucion”, Anuario Espariol
de Derecho Internacional Privado, t. XII, 2012, pp. 305-306.

49 STEDH, caso Cy E c. Francia (asuntos n.° 1462/18 y 17348/18), de 19 noviembre 2019.
50 STEDH, caso D c. Francia (asunto n.° 11288/18), de 16 julio 2020.
51 STEDH, caso FjolInisdottir y otros c. Islandia (asunto n° 71552/17), de 18 mayo 2021I.

52 OcHoa Ruiz, N.: “Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Asunto Fjolnisdottir y otros c. Islandia,
demanda n°® 71552/17, sentencia de 18 de mayo de 2021”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 9, 2021, p. 10.
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art. 8 de la Convencién Europea de Derechos Humanos, ni tampoco la prohibicidn
de discriminacion del art. 14 del mismo cuerpo normativo.

En dicho sentido, como sefialé el TEDH en los casos Mennesson y Labassee
contra Francia, pese al derecho que cada Estado tiene para regular internamente,
como estime oportuno, lafigura de la gestacion por sustitucion, ya sea admitiéndola,
prohibiéndola o ignordndola, ello no puede afectar al establecimiento de la filiacion
del menor desde el mismo momento de su nacimiento, es decir, la ilegalidad de
una técnica reproductiva en un determinado pals europeo, no puede privar a los
menores nacidos en el extranjero de su derecho a que quede determinada su
filiacién en el respectivo pafs de origen de sus padres intencionales.

No obstante, y pese a que hasta el momento, el TEDH ha conseguido eludir
posicionarse de forma abierta sobre el problema de fondo, esto es, sobre la validez
o no del contrato de gestacién por sustitucion, mencionaremos tres opiniones
concurrentes formuladas por distintos magistrados® en la sentencia dictada por
la Gran Sala del TEDH en el caso Paradiso y Campanelli, en las que se muestran
claramente contrarios a la figura que nos ocupa, al asumir que el consentimiento
de la gestante nunca puede ser libre ni informado y al presentarla como una mujer
de bajos recursos, de un pais subdesarrollado y que lleva a cabo la gestacién para
personas de alto poder adquisitivo, lo que no siempre es asf.

Sin embargo, obviar el derecho de las gestantes, como personas y mujeres,
a servirse libremente de su cuerpo y tomar decisiones al respecto y “entender
que la gestacidn por sustitucién implica siempre una explotacion de las mujeres,
es un reduccionismo paternalista que subestima a la mujer y a su capacidad de
consentir’*. Al mismo tiempo, “asumir, per se, que la gestacién por sustitucion,
[.] contraviene derechos humanos fundamentales, en perjuicio de todos los
participantes en el proceso, prescinde de analizar el caso concreto y todos los
intereses en juego’®.

[V. CONCLUSIONES.

La actual Ley del Registro Civil de 2011, en linea con la importantisima doctrina
administrativa de la entonces denominada Direccidn General de los Registros
y del Notariado, ha incorporado diversas vias de inscripcidn de los nacimientos
transfronterizos que deban acceder al Registro Civil espafiol, dependiendo de si el
hecho o acto se halla documentado en una resolucidn judicial extranjera, o bien,

53 La primera de ellas formulada por el juez RaiMonDI, la segunda de forma conjunta por los jueces De
GAETANO, PINTO DE ALBUQUERQUE, WojTYCZEK y DEDOV, ¥ la tercera individualmente por parte del juez Depov.

54 LamM, E.: “Argumentos para la necesaria regulacion de la gestacion por sustitucion”, Gaceta Sanitaria, 2017,
p. I.

55 FARNOs AMOROs, E.: “Paradiso y Campanelli c. Italia (Il): los casos dificiles crean mal derecho”, Revista de
Bioética y Derecho, num. 40, 2017, p. 235.
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en una certificacién o documento publico de origen no judicial. Ello, puede dar
lugar a diferentes escenarios y soluciones ante supuestos de hecho muy similares,
dependiendo del pais en el que se haya llevado a cabo el acuerdo subrogacion.

Esta situacion, deriva en que los padres intencionales que puedan permitirse
econémicamente recurrir a paises en que dicho procedimiento se impulse por via
judicial (como podria ser el Estado de California, en EEUU) vy, por tanto, puedan
acogerse a la via del reconocimiento de la resolucidn judicial extranjera a través
del exequdtur, se enfrentardn a muchos menos problemas para lograr la inscripcion
del nacimiento vy filiacidon del menor o de los menores nacidos. Mientras que, por
el contrario, aquellas otras personas que no tengan mds remedio que optar por
alternativas menos onerosas, se verdn abocados al reconocimiento incidental y al
control de legalidad que deberad efectuar el encargado del Registro Civil si el acto
o hecho a inscribir se apoya en una certificacion o documento publico no judicial
(como sucede en el caso de Ucrania o de India -este Ultimo, pais al que muchas
familias acudian antes del cambio de tendencia legal en esta materia-).

Esta situacién nos permite hablar de paises en que el procedimiento
desembocara en una solucién mas previsible, que quedaran reservados a las
familias dispuestas a realizar un mayor desembolso econdmico, mientras que, las
menos pudientes y que pretendan cumplir su deseo de ser padres, no tendrdn mds
remedio que enfrentarse a la gran inseguridad juridica que supone recurrir a pafses
que no facilitardn la resolucién judicial que les allane el camino.

No tiene sentido que, a dia de hoy, y teniendo en cuenta que la gestacidn
subrogada es una técnica de reproduccién humana asistida a la que cada vez mds
familias recurren, nuestros legisladores, independientemente de su color politico,
sigan mirando hacia otro lado, empefiados en que esta figura no respeta la dignidad
de la gestante, entre otros muchos argumentos. Pero el problema principal radica
en que, si no se permite llevar a cabo esta prdctica en un pais como Espafia, en el
que se puede velar efectivamente por el pleno respeto de los derechos de todos
los intervinientes en el proceso, especialmente, de las gestantes, por la prestacién
de un verdadero consentimiento informado, obtenido de forma libre y voluntaria,
asf como velar por el interés superior de los menores nacidos, es cuando a estas
familias no les queda mds remedio que acudir a pafses extranjeros, en algunos de
los cuales si podrdn producirse graves abusos.

Como sabemos, aunque en nuestro pais los contratos de gestacién subrogada
se hallen sancionados con la nulidad de pleno derecho, ello no impide que se hayan
habilitado mecanismos juridicos, tanto legales como por via jurisprudencial, que
permiten tanto la inscripcion en el Registro Civil de estas situaciones, como incluso
la obtencidn de las prestaciones sociales derivadas de la paternidad/maternidad,
lo que puede entenderse como un reconocimiento en la préctica de situaciones

(23]



4]

Rev. Boliv. de Derecho N° 35, enero 2023, ISSN: 2070-8157, pp. 66-97

jurfdicas consolidadas en el extranjero a las que, antes o después, no quedard mds
remedio que acomodar juridicamente en nuestra legislacién interna.

En definitiva, no reconocer que la sociedad y la realidad avanzan mds rdpido
que el derecho, negdndonos a implementar una adecuada regulacién jurfdica de
las necesidades que van surgiendo y de los cambios que acontecen, no supone
prestar una mayor proteccién a las personas que intervienen en estos procesos
y, mucho menos, en el caso de la gestacion subrogada, cuya desregulacién puede
desembocar en numerosos problemas o conflictos, como falsedades de identidad,
niflos apdtridas o, incluso, trafico de menores.

Todo ello, hace cada vez mds necesario establecer una regulacion que fije los
cauces por los que deberfa discurrir esta practica si se lleva a cabo en nuestro pals,
que aporte un alto grado de previsibilidad y mayor seguridad juridica a todas las
partes intervinientes en este tipo de acuerdos, salvaguardando primordialmente el
interés superior del menory el de las gestantes quienes, en definitiva, no dejan de
ser las partes mds vulnerables en el proceso. Es mds, serfa incluso iddneo adoptar
una postura comunitaria global en torno a la gestacién subrogada, lo que serd
mucho mds complicado, dado que la Unién Europea carece de competencias para
armonizar la legislacion de los diferentes Estados en materia de estado civil.
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