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Abstract!

La regulacion de la doble maternidad legal en el ordenamiento juridico espariol a través del art. 7.3 LTRHA
ha planteado desde el inicio muchos problemas, tanto desde el punto de visto de los requisitos exigidos por
dicho precepto, como respecto a la incardinacion de este supuesto en el sistema general de filiacion. La
reforma operada por la Ley 19/2015, de 13 de julio, no ha venido a solucionar ninguna de estas cuestiones y
plantea, ademds, nuevas dudas interpretativas. La insuficiencia del art. 7.3 LTRHA estd siendo suplida en
la prictica por los aplicadores del derecho (los tribunales y la Direccion General de los Registros y del
Notariado -DGRN-). En este trabajo se analizard la situacion actual de la determinacion de la filiacion en
el caso de matrimonios de mujeres (tras la reforma del ario 2015) y la admision por parte de la DGRN de
un nuevo mecanismo de determinacion de la doble maternidad (al margen del uso de las técnicas de
reproduccion humana asistida), destacando los problemas que se plantean y la necesaria reforma integral
del sistema de filiacion que permita darle coherencia y sequridad juridica.

In the Spanish Legal System, requlation of double maternity according to article 7.3 LTRHA has raised
several problems from its very beginning, not only because of the conditions required by such legal norm
but also with respect to the inclusion of that assumption in the general filiation regime. The reform
undertaken by Act 19/2015, of July 13, has failed to solve any of those issues. On the contrary, it has come
to raise new interpretative doubts. In practice, the deficiencies of article 7.3 LTRHA are being completed or
corrected by Tribunals as well as by the General Directorate of Registries and Notaries -DGRN-). This
paper analyses the current framework of filiation in case of marriage between women (after the reform of
2015) and the acknowledgement by the DGRN of a new mechanism for lawfully determining double
maternity (apart from the use of human assisted reproductive techniques), highlighting the problems arisen
and the necessary deep reform of the filiation regime that may grant coherence and legal security.

Palabras Clave: Doble maternidad, filiacion, técnicas de reproduccion humana asistida, autoinseminacion.
Title: Double maternity after the reform of article 7.3 LTRHA (Ley de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida- Human
Assisted Reproductive Techniques Act) and the resolution of the DGRN of February 8 th, 2017: Are we really advancing or

are we going backward?

Keywords: Double maternity, filiation, assisted reproductive techniques, at home insemination.
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1. Introduccion

El articulo 7.3 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida
(en adelante, LTRHA) ha planteado desde el principio muchas dudas. Su introduccién en un
sistema que responde a principios diferentes y la aplicacién de reglas que no estan previstas para
supuestos en los que prima la llamada voluntad procreacional o voluntad de ser progenitor, por
encima de la verdad biolégica, junto con la no realizacién de una necesaria reforma con visién de
conjunto en la regulacion de la filiaciéon?, ha dado lugar a la situacién caética y de inseguridad
juridica en la que nos encontramos actualmente (sin, por ello, eliminar la discriminacién que a
priori pudiera provocar dicho precepto3).

El inicial articulo 7.3 LTRHA planteaba una serie de cuestiones, de mayor y menor calado, que
habian sido puestas de relieve por los tribunales y la doctrina: cuestiones formales (por ej. en
cuanto al modo y tiempo en el que prestar el consentimiento) y otras mas de fondo, como por
ejemplo el papel de la voluntad en la determinacién de la filiacién y su encaje en el sistema del
CCu

La reforma operada en el articulo 7.3 LTRHA en el afio 2015, si bien puede pensarse que iba
dirigida a solucionar algunas de estas cuestiones (sobre todo las de tipo formal), en realidad,
plantea nuevos problemas (forma y plazo de prestacion del consentimiento; parejas a las que se
aplica...). Pero, sobre todo, no entra en la cuestién de fondo: una regulacion de la voluntad
procreacional coherente con el resto del sistema o una equiparacién del consentimiento con el

2 La reforma en profundidad de la normativa del CC en materia de filiacién viene siendo reivindicada por la
doctrina desde hace afios y, sobre todo, tras la introduccién del matrimonio entre personas del mismo sexo y su
equiparacién al matrimonio heterosexual por Ley 13/2005, de 1 de julio o la introduccién del art. 7.3 LTRHA por
Ley 3/2007, de 15 de marzo, que han puesto especialmente de relieve la incoherencia del sistema. Véase al
respecto FARNOS AMOROS (2015), pp. 7 y ss., 50 y ss.; QUICIOS MOLINA (2014a), pp. 33 y ss. y (2014b), p. 13. VERDERA
SERVER (2016), pp. 20, 27, 28, 34, 41, 195, 196 habla de parcheo normativo respecto del producido en el afio 2015 y
falta de replanteamiento del sistema desde su concepcién, lo que provoca una ausencia de coherencia en el
mismo. Igualmente sefiala que se ha perdido también la oportunidad en el afio 2015 de reflexionar acerca del
encaje de la filiacién derivada del uso de las técnicas de reproduccién humana asistida (en adelante, TRHA) en el
régimen general y que quizd ha llegado el momento de delimitar la existencia de diferentes fundamentos de la
filiacién, que requieren sus propios mecanismos de determinacién e impugnacién.

3 Se ha sefialado la discriminacién respecto a las parejas heterosexuales, asi como la que produce este precepto
para las parejas no casadas de mujeres. En este sentido, entre otros, TAMAYO HAYA (2015), pp. 69 y ss.; RODRIGUEZ
GUITIAN (2015), pp. 156 y ss.; IMENEZ MUNOZ (2014), p. 62; LAMM (2012), p. 85; FARNOS AMOROS (2011), pp. 111 y
ss.; BENAVENTE MOREDA (2011), p. 115; CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA (2011), pp. 434 y ss.; DIAZ MARTINEZ (2007),
pp- 83,96 y ss., 106 y ss., 125. Duda de la coherencia del limitado alcance de la reforma INIESTA DELGADO (2017), p.
952. En contra de que resulte discriminatorio, BARBER CARCAMO (2013a), pp. 137 y ss., (2014), p. 104 y ss., quien
sefiala ademas que este argumento nunca ha sido determinante para la estimacién de la pretensién ni por los
tribunales, ni en la practica registral (también QUICIOS MOLINA [2014b], p. 6). Sobre la aplicacién de la norma a las
parejas no casadas de mujeres volveremos en el apartado 2.3 del trabajo.

4 En la doctrina pueden consultarse, entre otros, DIAZ MARTINEZ (2007), pp. 78, 83 y ss.; FARNOS AMOROs (2015), p.
10 y ss. ; RODRIGUEZ GUITIAN (2015), pp. 128 y ss.; BARBER CARCAMO (2013a), pp. 133 y ss.; (2014), pp. 103 y ss.,
quien lo califica de estrambético precepto, que sitta la filiacion natural en el terreno de lo imposible.
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prestado en otros supuestos de reproduccion humana asistida (en adelante, RHA). En realidad,
mas bien parece haber puesto un parche para salir al paso de las criticas que el precepto habia
recibido (el propio Tribunal Supremo también ha puesto de relieve los “formalismos” del
precepto; aspectos formales que, ademas, ha obviado, por €j. en la STS, 1%, 5.12.2013, ROJ 5765;
MP: José Antonio Seijas Quintana). Pero sin voluntad de eliminar el cardcter “particular” del
mecanismo de determinacién de la doble maternidad “por naturaleza” y, ademas, sin resolver los
problemas de aplicacion que el precepto generaba, puesto que ha creado nuevas dudas
interpretativas.

Esta voluntad reacia del legislador a acometer una reforma de conjunto del sistema de filiacion
del CC ha dado lugar a interpretaciones en todos los sentidos y a que su lugar haya sido ocupado
por el aplicador del derecho, con un resultado de justicia del caso concreto, distorsiéon del sistema
e inseguridad juridica evidentes. La Resolucion de la Direccién General de los Registros y del
Notariado (en adelante, RDGRN) de 8 febrero 2017¢ es un nuevo paso en la deriva de la
regulaciéon de esta materia, ahondando en la confusion, falta de equiparacion de estas parejas a
otros supuestos, y planteando adicionalmente el tema de la impugnacién de la maternidad asi
determinada, cuestiones todas ellas en las que nos detendremos en este trabajo.

2. El articulo 7.3 LTRHA y su aplicacién tras la reforma del afio 2015

El articulo 7.3, como sabemos, se introdujo en el afio 2007 en la LTRHA para dar cabida a las
demandas de determinacién de doble maternidad derivadas de la admisiéon del matrimonio entre
personas del mismo sexo. Este precepto no equipar6 sin mas el matrimonio entre mujeres con el
matrimonio heterosexual a los efectos de filiacién, sino que estableci6 un procedimiento
especifico para determinar la filiacion respecto de dos mujeres en ciertos casos. Como ha
sefialado parte de la doctrina, el articulo 7.3 introdujo un nuevo titulo para la determinacion de la
filiacion de manera extrajudicial’, dando cabida dentro de la filiacién “por naturaleza” a un
nuevo supuesto de determinacion de la filiaciéon con base en la voluntad de la persona de tener al
hijo como propios.

5 En este sentido también RODRIGUEZ GUITIAN (2015), p. 164, FARNOS AMOROS (2015), p. 30 o BARBER CARCAMO
(2014), pp. 95 y ss., muy criticas con la jurisprudencia del TS en esta materia. Para ésta tiltima autora (p. 117) todos
estos pasos se estan dando con base en un principio de preeminencia de la voluntad en la RHA que el legislador
no ha formulado y que se extrae de reglas concretas.

6 Accesible en: http:/ /www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es /1288774410304 / ListaPublicaciones.html
7 Ligado a la voluntad, pero distinto del reconocimiento. En este sentido, BARBER CARCAMO (2014), p. 112.

8 En la doctrina se discute si se trata de un supuesto de filiacién por naturaleza o si nos encontramos ante un
tertium genus; incluso para algunos, dada la relevancia que se otorga a la voluntad, deberia aproximarse mas a la
adopcioén (INIESTA DELGADO [2017], p. 954). Entre los autores que se inclinan por la idea de un tercer supuesto de
filiacién para la derivada de las TRHA, distinta de la filiacién por naturaleza, puede verse BENAVENTE MOREDA
(2011), pp. 91 y ss.; LAMM (2012), pp. 86 y ss.; FARNOS AMOROS (2015), p. 7 y ss.; (2011), pp. 108 y ss. y doctrina alli
citada. RIVERO HERNANDEZ (1988), p. 144, apuntaba ya esta idea y hablaba de una “filiacién civil” como distinta a
la filiacién por naturaleza; idea que considera mas evidente a propésito de la regulacién catalana de la filiacion
derivada de las TRHA (2011, p. 342 y ss., 397 y ss.). El CCCat. en su art. 235.3 sigue incluyéndola dentro de la
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Los requisitos que se establecieron inicialmente para poder determinar la doble filiacién materna
fueron: nacimiento del hijo mediante técnicas de reproduccion asistida; matrimonio entre las dos
mujeres (la gestante que se ha sometido a las técnicas y la que pretende ser declarada como
madre); un requisito temporal (consentimiento de la no gestante constante matrimonio y antes
del nacimiento); y un requisito formal (declaraciéon ante el encargado del RC del domicilio
conyugal). Esta regulacion planteaba no pocos problemas practicos: por los propios requisitos
exigidos (en particular, el temporal y el formal); por los supuestos que se quedan fuera de su
ambito de aplicacién y respecto de los que se discute su necesidad de equiparacion al que si esta
regulado (parejas de hecho de mujeres que acceden a las TRHA; declaraciéon hecha en forma
distinta a la sefialada en el art. 7.3 LTRHA, etc.); y por la propia tensién a la que se somete a las
categorias tradicionales de la filiacién, que se ve agravada en el caso de la utilizacién de técnicas
como la ROPA (en el que la declarante es madre bioldgica al haber aportado los gametos)?.

Con la reforma operada por la Ley 19/2015, de 13 de julio, se modifican los articulos 7.3 LTRHA
y 44 Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil (en adelante, LRC) en relacién con el supuesto
que aqui nos ocupa. Respecto del art. 7.3 se reforman los requisitos temporal y formal (criticados
por la STS, 17, 5.12.2013, ROJ 5765), y se sigue manteniendo el relativo al matrimonio de las dos
mujeres!® (a pesar de la STS, 1%, 15.1.2014, ROJ 608; MP: Francisco Javier Ordufia Moreno;
sentencia por otra parte fuertemente criticada por la doctrina y con un brillante voto particular)
y, en principio, el del nacimiento del hijo mediante TRHA (al menos, para la aplicacién de este
precepto), aunque sobre éste tltimo aspecto ha incidido la RDGRN 8 febrero de 2017 en relacion
con el art. 44 LRC, para desvincularlo del 7.3, como més adelante analizaremos.

En principio, con la reforma de 2015 se pretenderia poner solucién a los problemas generados por
lo limitado del mecanismo inicial previsto en el art. 7.3 LTRHA. Como se ha sefialado, si las
interesadas acudian al RC a realizar la declaracién con posterioridad al nacimiento se debia en

filiacién por naturaleza (aunque como un nuevo titulo para la determinacién de la filiacién, en concreto,
menciona junto a otros “el consentimiento a la reproduccién asistida de la mujer”). Calificacién que defiende
asimismo BARBER CARCAMO (2014), p. 111, aunque haya profundas diferencias que desactiven muchas de las
consecuencias de tal calificacién, dada la inexistencia en nuestro derecho de un tertium genus entre la filiacién
adoptiva y por naturaleza.

9 La Comision Nacional de Reproducciéon Humana Asistida (en adelante, CNRHA), en dictamen de 4-12-2008,
informo6 favorablemente a la admisién de la donacién de évulos entre mujeres casadas, aunque sefialando que
deberia reformarse la LTRHA, puesto que se trata de una excepcién al anonimato del donante (véase GONZALES
PEREZ DE CASTRO [2013], p. 309).

10 E inexistencia de separacion legal o de hecho. Para VERDERA SERVER (2016), pp. 120 vy ss., la referencia a la
separacion no deja de ser llamativa, por cuanto no hay cohabitacién que pudiera dar lugar a una fecundacién, a
diferencia del matrimonio heterosexual y, sobre todo, cuando la voluntad relevante no es la de consentir el
sometimiento a las técnicas de reproduccién, sino consentir que se determine a su favor la filiacién respecto del
hijo de su cényuge. También senala este autor que el paralelismo con el art. 116 CC puede resultar perturbador.

11 Como sefiala VERDERA SERVER (2016), pp. 198 y ss., dada la controversia generada por esta sentencia, puede ser
que el legislador haya preferido omitir esta cuestién. La duda, comenta este autor, es si el TS va a mantener esta
doctrina en el futuro o incluso amplie los casos de doble maternidad mas alla de lo previsto en la Ley.
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muchas ocasiones a que no recibian una informacién adecuada ni por parte de los centros, ni de
las entidades publicasi2. Ahora bien, el consentimiento a la asuncién de la maternidad posterior
al nacimiento plantea también cuestiones, entre otras, de seguridad juridica o de asimilacion a la
figura del reconocimiento (tal y como analizaremos a continuacién), por lo que los problemas
distan mucho de haberse solucionado)s.

21.Cémo y cuiando debe prestarse el consentimiento para la asuncién de la segunda
maternidad

En relacién con los requisitos claramente reformados, el temporal y formal, la nueva redaccion
del art. 7.3 se limita ahora a remitir a la LRC en cuanto a la forma de prestar el consentimiento
por parte de la mujer no gestante, y ello para que se determine la filiacién matrimonial respecto
del hijo “nacido” de su cényuge, por lo que se deduce que el consentimiento ahora es posterior al
nacimiento (aunque no queda claro si esto excluye otras formas de prestarlo). Este precepto
plantea como vemos nuevas cuestiones y nos obliga a acudir a la normativa reguladora del RC.
En concreto, el art. 44.5 LRC regula de forma casi idéntica este supuesto, disponiendo que se
determinara la filiaciéon matrimonial* cuando la cényuge de la gestante (no separada legalmente
o de hecho) manifestara su consentimiento para que se determine la filiacién respecto del hijo
nacido de su coényuge. Nada dice el precepto sobre la forma en que debe prestarse el
consentimiento.

Pues bien, de la ubicacién sistemédtica del mismo (en el capitulo dedicado a la inscripcién del
nacimiento y en el articulo referido a dicha inscripcién y la de la filiacién) podriamos entender
aplicables los mecanismos previstos en la propia normativa registral para la inscripcion del
nacimiento. Asi, el art. 44.3 LRC establece que la inscripcién de nacimiento se practicard en virtud
de declaracion formulada en documento oficial debidamente firmado por el o los declarantes (en
principio los progenitores, que deben realizar su declaracion mediante la cumplimentacién de
dicho formulario oficial), acompafiada del parte facultativo (que debe comprobar la identidad de
la madre del recién nacido, a efectos de su inclusién en el parte, ya asista dentro o fuera del
establecimiento sanitario). El centro sanitario debera remitirlo en un plazo de 72 h. méximo a la
oficina del RC por via electrénica (art. 46 LRC). Si no se hubiera realizado la inscripcion por el
mecanismo anterior, los progenitores disponen de 10 dias para realizarla (arts. 45 y 47.1 y 2 LRC),
plazo que podria ampliarse a 30 dias con justa causa (art. 166 RRC 1958). Pasados los plazos
sefialados, la inscripcién de la declaracién precisara de resolucion dictada en expediente registral
(art. 47.3 LRC; arts. 311 y ss. RRC 1958 que regulan el expediente de inscripcién de nacimiento

12 INIESTA DELGADO (2017), p. 959. Puede consultarse también en este autor la evolucién de la doctrina de la
DGRN en relacién con la exigencia de consentimiento previo al nacimiento.

13 Algunos autores ya habian sefialado con anterioridad a la reforma que el consentimiento de la cényuge debia
ser previo al nacimiento, también por coherencia con el propio sistema (BARBER CARCAMO [2014], pp. 108 y ss.;
QUuicIos MOLINA [2014a], p. 53). FARNOS AMOROS (2015), p. 16, 51, considera que la mejor via para la determinaciéon
de la doble maternidad es el consentimiento previo a la fecundacién, en el marco de un proyecto parental,
criticando la reforma de 2015.

14 Dato éste el de la filiacién matrimonial que si afiade expresamente el art. 44.5 LRC respecto del art. 7.3 LTRHA.
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fuera de plazo). Entendemos que dentro de estos plazos y por los mecanismos sefialados deberia
la conyuge de la gestante consentir la asuncion de la maternidad respecto del hijo nacido de ésta

para que quede determinada la filiacién respecto de ella’s.

De hecho, si revisamos la Instruccién de la DGRN de 9 de octubre de 2015, sobre comunicacién
electrénica de nacimientos desde centros sanitarios (en su predmbulo, apdo. III) excluye de la
remisiéon desde centros sanitarios (sin que tampoco quepa personaciéon en el RC) cuando se
pretenda inscribir como progenitores a dos mujeres que no estén legalmente casadas (conforme a
los arts. 44.5 LRC y 7 LTRHA, que no contemplan la filiacién respecto del segundo progenitor en
estos casos'¢); por lo que se podria entender a contrario que si es posible cuando se trate de
mujeres casadas. En este sentido, el anexo III de la Instruccién, que contiene el modelo de
formulario electrénico oficial para la declaracién de nacimiento, hace referencia a los datos del
padre o “progenitor no gestante”; y en el bloque dedicado a los datos para el INE, aclara que
cuando existan dos madres, habra de indicarse cual de los progenitores es la madre gestante.

Pues bien, si interpretamos los arts. 44.5 LRC y 7.3 LTRHA en el sentido indicado anteriormente
(esto es, que conforme a la remisién que realiza éste altimo y a la ubicacién sistematica del art.
44.5 LRC deben acudirse a los mecanismos de inscripcién del nacimiento), la determinacién de la
comaternidad quedaria, en principio, limitada al momento de la inscripcién de nacimiento. De
manera que si se inscribe el nacimiento con la filiacion solo respecto de la gestante, precluiria la
posibilidad de determinarse la filiacion de la cényuge por esta via. Otros mecanismos de
determinacion extrajudicial de la filiacion matrimonial no parecen aplicables a este caso (pues
claramente estdn pensando en la madre gestante y el marido y estan basados en criterios de
verdad biolégica?, arts. 116 y ss. CC) y lo mismo puede decirse respecto de las acciones de
filiacién (aunque ciertamente podrian ser aplicables en los términos admitidos por el TS en su
STS, 1%, 5.12.2013, ROJ 5765). Adicionalmente, quedaria abierta la via de la adopcién.

No obstante, también podria entenderse que el art. 44.5 LRC, al no limitar el tiempo en el que la
conyuge de la gestante puede prestar el consentimiento, ha querido dejar abierto el plazo siempre
que se cumplan los requisitos del 7.3 LTRHA o 44.5 LRC, esto es, que contintien casadas (y no
separadas legalmente ni de hecho)®. En apoyo de esta idea podria aducirse también una
interpretacion sistematica del propio articulo 44 LRC (dedicado a la inscripcién del nacimiento y
filiacién), que hasta el n° 3 se referiria a la primera de las cuestiones y a partir del n° 4 se dedicaria
a la determinaciéon de la filiacion (previendo el n° 5 la posibilidad de la “comaternidad
matrimonial”) y, en consecuencia, no prejuzgaria acerca de cuando (o cémo) deba hacerse la

15 Duda de que se pueda prestar el consentimiento sin limite en el expediente registral para la inscripcién fuera de
plazo, MUNOZ DE Di0s SAEz (2017), p. 8.

16 Considera que s6lo podré realizarse la comunicacion de la filiacién respecto del progenitor gestante.
17 FARNOS AMOROS (2015), p. 28, considera dudoso que sean operativos los criterios de determinacion de la
filiacién materna del CC en situaciones en las que la principal conexién con el nacido es la libre voluntad de la

conyuge de la gestante. Véase también INIESTA DELGADO (2017), pp. 959 y ss.; BARBER CARCAMO (2014), pp. 114 y
ss.

18 MuNoOz DE D10s SAEZ (2017), p. 3.
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asuncion de la comaternidad®. Ahora bien, esta solucién no deja de ser sorprendente. Ningtn
supuesto de determinacién de la filiacion “por voluntad” se deja abierto sine die, y una tal
prerrogativa de la conyuge de la gestante parece excesiva y contraria a priori al interés del menor,
al quedar su filiaciéon sin determinar ab initio, a expensas de la voluntad de la declarante (sin
intervencién de la madre o del hijo)2. Por otra parte, sigue existiendo el problema de cémo hacer
esta declaracion, puesto que el art. 7.3 LTRHA remite a la legislacion del RC, y el art. 44.5 LRC no
dice nada. Si no se utilizan los mecanismos de inscripciéon del nacimiento, cabria preguntarse si
bastaria una simple declaracion ante el encargado del RC si ya no estéd prevista como tal esta via
de inscripcién de la doble maternidad. En cualquier caso, y a la vista de las interpretaciones que
estan haciendo los aplicadores del Derecho no seria extrafio que se admitiera dicha posibilidad?'.
De hecho uno de los argumentos utilizados por la recurrente en el caso resuelto en la RDGRN 8-
2-2017, resolucién que serd analizada con detalle mas adelante, es el que una interpretacion
restrictiva del art. 44.5 LRC iria en contra del interés del menor; argumento que parece haber
calado en la Resolucién al acudir a una interpretacién literal del precepto. Esto conllevaria que la
mera voluntad de ser madre seria titulo suficiente para la determinaciéon de la filiacion, ya sin
cauce formal concreto de expresion, lo que supondria un salto importante respecto de la anterior
regulacién, con consecuencias relevantes. No parece, sin embargo, que haya querido ser ésta la
voluntad del legislador, aunque la interpretaciéon literal del precepto ciertamente podria
permitirlo.

19 Para VERDERA SERVER (2016), p. 197, dado el contenido practicamente idéntico de los arts. 44.5 LRC y 7.3
LTRHA, la remision que éste tltimo hace carece de trascendencia. Para este autor, la actual redacciéon del art. 7.3
LTRHA, a diferencia de la versién anterior, no establece limite temporal alguno, por lo que la declaracién se
podré hacer una vez nacido el hijo. Por su parte, considera TAMAYO HAYA (2015), p. 82, que con la reforma de
2015 ya no se establece limite temporal a la emisién del consentimiento, ni éste ha de prestarse ante el encargado
del RC, existiendo otras posibles formas de probar su existencia (el expresado en el centro médico donde nace el
nifio, que es el que parece desprenderse de la reforma; en documento publico ante notario; o el mas habitual, que
sera ante el centro de reproduccion asistida).

20 En este sentido, también INIESTA DELGADO (2017), p. 960. Por otra parte, como sefiala DIAZ MARTINEZ (2014), p. 3
(para la regulacion previa a 2015) el art. 7.3 LTRHA significa admitir para las parejas de mujeres lo que ya desde
1988 se acept6 para los matrimonios heterosexuales, que la filiacion por TRHA tiene un importantisimo
componente volitivo de asuncién de una relaciéon de filiacién que carece de sustrato biolégico, pero a la que
deben aplicarse los mismos criterios de estabilidad e irrevocabilidad en interés del menor. También apela (2007,
p- 87) a la seguridad en las relaciones, especialmente cuando no esta en juego la verdad biolégica, para vedar una
posterior asuncién de la maternidad legal o formal, cuando la filiacién materna quedé ya solo determinada en el

RC respecto de la madre biolégica.

21 Para la regulaciéon anterior a 2015, la DGRN, a pesar de las discrepancias iniciales, habia acabado exigiendo que
la declaracion de la conyuge fuera previa al nacimiento (salvo en los casos de nacimiento anterior a la entrada en
vigor del art. 7.3 LTRHA). Aunque la RDGRN de 22 mayo de 2008 si lo admiti6 a través de un expediente de
reconocimiento de filiacién materna no matrimonial tramitado con posterioridad al nacimiento. Véase TAMAYO
HAva (2015), p. 83.
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2.2. La configuracion del consentimiento de la mujer consorte y su consideracién como
titulo de determinacién de la filiacion

Con anterioridad a la reforma de 2015, la doctrina venia considerando, como regla general, que la
declaracién o consentimiento que presta la conyuge de la gestante en los términos establecidos en
el art. 7.3 LTRHA era un nuevo titulo extrajudicial de determinacién de la filiacién (para la
maternidad matrimonial, permitiendo la inscripcién de una doble maternidad, la derivada del
parto y la basada en la voluntad de la conyuge de la gestante)22. Titulo que se caracterizaba por
ser legal, extrajudicial, formal? y voluntario. Precisamente esta tltima caracteristica ha sido una
de las mas criticadas por la doctrina, puesto que al margen de no tener sustento en base biolégica
(hecho que se produce también en otros supuestos de TRHA y salvo en los casos en que se utilice
la técnica ROPA; dato este tltimo ignorado por el legislador?), su tinica fuente es la voluntad de
quien lo presta (sin intervencion de la madre bioldgica, hecho este que no se da en otros titulos de
determinacién extrajudicial, como el reconocimiento, el expediente tramitado ante el RC o en la
propia adopcién, aunque este ultimo es judicial) y, ademas, es incoercible (méas alld de las
discusiones acerca del posible ejercicio de una accién de reclamacién de la filiacién en ciertos
supuestos, a los que se hara referencia mas adelante)?. En cualquier caso, en lo que si parece
haber acuerdo es en el caracter irrevocable de esta declaracién (a pesar de que la norma no lo

diga y no se haga referencia a ello en el LTRHA) y, por lo tanto, no se puede impugnar la filiacion

2 Véase BARBER CARCAMO (2013a), p. 136; (2014), pp. 102, 111 y ss.; INIESTA DELGADO (2017), p. 897; DiAz
MARTINEZ (2014), p. 2 y ss.; QUICIOS MOLINA (2014a), pp. 47 y ss. y (2014b), pp. 7 y ss. FARNOS AMOROS (2011), p.
109; NANCLARES VALLE (2008), pp. 8 y ss. Para VERDERA SERVER (2007), p. 288, la finalidad del art. 7.3 no es tanto
crear un nuevo titulo de determinacién de la filiacién, sino mas bien afirmar la posibilidad de una doble
maternidad, lo que permitiria acudir a otras férmulas para determinar extrajudicialmente la maternidad de la
conyuge de la gestante.

2 Requisito que ha sido aplaudido por la doctrina, aunque se criticé los estrechos limites marcados por el art. 7.3
LTRHA en su redaccién anterior a 2015. Para FARNOS AMOROs (2015), p. 13, admitido un sistema de
determinacién de la filiacién basado en el consentimiento, la limitacién de la forma a la declaracion registral no
encontraba justificacion.

24 BARBER CARCAMO (2014), p. 112.

% Como sefiala FARNOS AMOROs (2015), p. 9y ss., 28, 53 y ss., las TRHA permiten disociar la maternidad en tres
elementos (genético, gestacional y volitivo), siendo irrelevante desde el punto de vista legislativo a los efectos de
determinar la filiacién la mujer que tan solo aporta el 6vulo (arts. 5.5, 8.3 y 10.2 LTRHA); si bien, este extremo,
como apunta la autora, es problematico cuando la mujer no puede ser considerada como una mera donante. En
estos supuestos, apunta la autora la idea de un consentimiento tacito, cuando se aport6 de forma voluntaria y no
anénima el material genético propio en el marco de un proyecto parental comun; dato que deberia ser un criterio
concluyente para los tribunales, por ejemplo, para impedir la impugnacién de la filiacién cuando se acudi6 a la
técnica ROPA.

2 Una critica a esta falta de control de la madre progenitora puede verse en INIESTA DELGADO (2017), pp. 966y ss.,
aunque como sefiala este autor, en la préctica registral se habia ido corrigiendo esta disfuncién. Para MuNOz DE
Di1os SAEz (2017), p. 8, el espiritu del art. 44.5 LRC deberia ser el de la necesidad del consentimiento de ambas
mujeres para que quede determinada la comaternidad legal. Para VERDERA SERVER (2007), p. 288, la tinica razén
que permite explicar esta diferencia es que existe un matrimonio no separado legalmente o de hecho, aunque esta
circunstancia no haya querido utilizarla el legislador para configurar una presuncién de maternidad.
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asi determinada?. Sobre esta cuestion volveremos a propésito de la RDGRN 8-2-2017 y la posible
impugnacion de la filiacion determinada.

Con la reforma operada en el art. 7.3 LTRHA en el afio 2015 a priori (y sin perjuicio de lo que se
dird mas adelante a propoésito de la RDGRN 8-2-2017) no parece que exista una intencién del
legislador de modificar (mas alla de los aspectos formales) el mecanismo de determinacién de la
doble filiacién materna. Esto es, sigue tratdndose de un mecanismo especifico extrajudicial para
determinar la comaternidad en el caso de matrimonio de mujeres, distinto de otros titulos de
determinacién extrajudicial de la filiacion. Y es que, aunque a primera vista la nueva redaccién
dada al art. 7.3 LTRHA pudiera dar la impresiéon de una cierta asimilacion a los matrimonios
heterosexuales, en la medida en que en ambos casos lo habitual serd utilizar el cauce de la
inscripcién de nacimiento para la declaracion de quiénes son los progenitores, lo cierto es que lo
que permite determinar la filiacion sigue respondiendo a mecanismos distintos, segtin intervenga
o no la verdad biolégica. En el caso de matrimonio heterosexual, las presunciones de paternidad
(art. 116 CC2; junto con, en su caso, el consentimiento previo a la utilizaciéon de las TRHA, art. 6.3
LTRHA), y para los matrimonios de mujeres la declaracion en la inscripciéon de nacimiento de la
no gestante para asumir la maternidad (arts. 7.3 LTRHA y 44.5 LRC). Asi lo reconoce también en
cierta medida la RDGRN 8-2-2017.

Si que es cierto que la nueva configuraciéon del consentimiento tras la modificaciéon de 2015
conlleva una serie de consecuencias précticas (desde el punto de vista formal, en cuanto a cudl es
el cauce para prestar el consentimiento -cuestién a la que nos acabamos de referir- y la eficacia de
las declaraciones realizadas antes del nacimiento -aspecto que serd tratado en el siguiente
apartado-; o en cuanto a la voluntariedad y la participacién de la gestante en la determinacién de
la filiacién, tema en el que nos detendremos a continuacién). Ademas, como se ha dicho, el hecho
de que la declaracién para asumir la filiacion del hijo nacido de la conyuge se preste ahora tras el
nacimiento acerca este supuesto a la figura del reconocimiento?. No obstante, las diferencias
entre ambos subsisten. Méas alla de que el reconocimiento es un mecanismo para determinar la
filiacién no matrimonial y que el CC lo somete a una serie de controles que no estan presentes en
el art. 7.3 LTRHA (aunque precisamente la doctrina discute extender dichos controles a este
supuesto), aquél presupone una verdad biol6gica (asuncién de una maternidad o paternidad que
lo es por naturaleza) que no entra en juego en el caso del consentimiento de la consorte de la

27 Véase por todos BARBER CARCAMO (2014), p. 114. Para QuICIOos MOLINA (2014a), p. 49 y (2014b), p. 9, se aplicaria
analégicamente lo dispuesto en el art. 741 CC para el reconocimiento en testamento.

2 Desaconseja un recurso al sistema de presunciones en estos casos FARNOS AMOROs (2015), p. 12; (2011), pp. 131y
ss. Sobre la conveniencia de revisar el sentido actual de la presunciéon de paternidad, Diaz MARTINEZ (2007), pp.
81,100y ss.

2 En esta linea, BENAVENTE MOREDA (2017), p. 13; TAMAYO HAYA (2015), p. 82; DiAZ MARTINEZ (2007), pp. 86 y ss.
FARNOS AMOROs (2015), pp. 16, 52; (2011), pp. 107, 109, afiade también la semejanza con el supuesto previsto en el
art. 118 CC. No obstante, para esta tltima autora el mecanismo mas coherente con la nocién de proyecto parental
inherente a la filiacién derivada de las TRHA seria el del consentimiento previo a la fecundacién, por lo que
critica la posibilidad que se ha introducido en 2015 de consentir la filiacién respecto de un ya nacido. Para
VERDERA SERVER (2016), p. 122, ésta es precisamente una de las cuestiones mds problematicas.
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gestante®. Otra cosa es plantearse la admisiéon del reconocimiento como titulo para determinar
extrajudicialmente la maternidad de la mujer no progenitoras.. Si bien la doctrina del TS en
materia de reconocimientos de complacencia hace dificil esta aplicacién3 y su admisién deberia
pasar necesariamente por un replanteamiento de la concepcién de esta figura para desvincularla
de la verdad bioldgica y aproximarla a la asuncién de una paternidad o maternidad social o por
voluntad.

Por otra parte, en cuanto al caracter voluntario del consentimiento prestado por la madre de
intencién, plantea como hemos sefialado, ciertas dudas la nueva redaccién del art. 7.3 LTRHA (y
44.5 LRC). En principio, la norma sigue refiriéndose tinicamente al consentimiento de la conyuge
de la gestante, sin intervencion de ésta tltima. Ahora bien, el hecho de que el consentimiento
para que se determine a su favor la filiacién respecto del hijo nacido de la cényuge se canalice
principalmente a través de la inscripcion de nacimiento (y no mediante una declaraciéon previa
ante el encargado del RC, como establecia la norma en su redaccién original de 2007) conlleva
ahora una mayor participacién de aquélla. De hecho, se puede plantear el problema, no resuelto
por la norma, de qué ocurre en el caso de que exista conflicto entre la madre gestante y la de
intencion si, queriendo ésta dltima asumir la maternidad, se opone la primera. ;Qué eficacia tiene
esa oposicion? ;Podra la conyuge de la gestante inscribir al hijo nacido de ésta con doble filiacién
materna por su sola voluntad? La norma parece permitirlo, pero el mecanismo no esta claro y,
ademads, no sera sencillo que se produzca el caso (al tratarse ahora de una declaracién post parto
y por los requisitos que establece la norma, entre ellos, que no exista separacion entre las

cényuges).

En efecto, si las conyuges no se ponen de acuerdo tras el parto o la madre gestante se niega a
firmar el documento oficial de inscripcién, planteara problemas la realizacién de la declaracion
desde el centro sanitario (cfr. arts. 44.3, 46 LRC). Los progenitores deben firmar el formulario
oficial, que debe contener sus declaraciones acerca del nombre elegido, orden de los apellidos y
filiacion “paterna” (art. 46.2 LRC)3. La conyuge no gestante podria considerarse progenitora
desde el momento en que conste su voluntad de asumir la filiacién del menor nacido (art. 44.5
LRC, concurriendo los requisitos previstos en este precepto, basicamente matrimonio e
inexistencia de separacién) y, por tanto, habilitada y obligada a promover la inscripcién (art. 45

30 BARBER CARCAMO (2014), pp. 112, 116. FARNOS AMOROs (2015), p. 12. Aqui entra en juego la configuracion del
reconocimiento como una declaracién de ciencia (mayoritaria en la doctrina) y no como una declaracién de
voluntad (D1AZ MARTINEZ [2007], p. 103 y ss.).

31 Véase VERDERA SERVER (2007), p. 289; Diaz MARTINEZ (2007), pp. 86, 105; JIMENEZ MUNOZ (2014), p. 59. En la

tramitacién parlamentaria de la Ley 13/2005 se excluyé finalmente la reforma del art. 48 LRC para extender la
posibilidad de reconocimiento de un hijo a una mujer, estando ya la filiacién determinada respecto de otra.

32 En este sentido, DIAZ MARTINEZ (2014), p. 6. Véase asimismo lo sefialado en la nota 74.

3 La Instruccién DGRN de 9 octubre de 2015, en su art. 4, también establece que la declaracién debe ir firmada
por los progenitores y que la firma del padre implica el reconocimiento de paternidad previsto en el art. 120.1°
CC. No recoge, en cambio, prevision similar para otros supuestos, como el de la doble maternidad establecido en
el art. 44. 5 CCy 7.3 LTRHA. Sobre el planteamiento desacertado (por reductivo) del art. 120.1° CC (aunque para
los supuestos de filiacién matrimonial en caso de matrimonio heterosexual), véase VERDERA SERVER (2016), pp. 77

y ss.
12
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LRC). Ahora bien, no parece que el centro sanitario (al que, ademds, no se le puede exigir el
conocimiento de las normas relativas a la filiacién34), pueda remitir la declaracién de nacimiento
del menor en caso de desacuerdo en cuanto a los hechos sefialados (nombre, apellidos, filiacion
“paterna”3s). Menor dificultad puede plantear la inscripcién del nacimiento directamente ante la
Oficina del RC en el plazo de 10 dias desde el nacimiento (art. 47.1 LRC). Aunque ésta requiere
igualmente la cumplimentacién del documento oficial y el parte del facultativo (art. 47.2 LRC, lo
que puede plantear desde luego dificultades para obtenerlo en caso de disconformidad de las
conyuges), comprobada la existencia de vinculo matrimonial (y de que no existe separacion
judicial o de hecho) y la voluntad de la conyuge en asumir la filiacién, no parece que a la vista de
la regulacion del art. 44.5 LRC pueda el encargado del RC negarse a la inscripcién de la doble
filiacion maternas. La falta de acuerdo en cuanto a nombre y orden de los apellidos podran
solventarse conforme a lo establecido en los arts. 49 y 50 LRC. Ahora bien, lo normal es que
cuando se dé una situacién de conflicto como la descrita, posiblemente exista ya al menos una
separacion de hecho, lo que excluye la aplicacion del art. 44.5 LRC (cosa distinta es la prueba de
esta situacion de hecho)?.

La situacion que se acaba de describir pone de relieve, ademads, otra cuestion. Asi, aunque pueda
considerarse que la nueva redaccion del art. 7.3 LTRHA (en coordinacién con el art. 44 LRC) ha
simplificado el mecanismo de determinaciéon de la doble maternidad respecto de su anterior
version, plantea ahora el problema de qué ocurre en los casos en que el proyecto de maternidad
ha sido asumido por ambas conyuges desde el principio (incluso otorgando ambas el
consentimiento al tratamiento de reproduccién asistida), pero al producirse el nacimiento la
relacién se ha roto. La nueva norma considera ahora como momento valido para asumir la

34 Sobre los inconvenientes del sistema instaurado por la Ley 19/2015, en aras a facilitar la inscripciéon desde los
centros sanitarios, y las dificultades de estos para evaluar y ponderar adecuadamente el cumplimiento de
requisitos legales (puesto que se le asignan a dicha declaracién efectos en cuanto a la determinacién de la
filiacién), véase VERDERA SERVER (2016), pp. 53 y ss., 75.

% Véase por ej. el art. 4.2.c) de la Instruccion de la DGRN 9-10-2015, que establece la necesidad de conformidad de
los progenitores en el caso de alteracién del orden de los apellidos. Aunque podria ocurrir que el centro sanitario
lo remitiera tnicamente con la filiacién materna (de la gestante), sin que se establezca filiacién para un segundo
progenitor (en cuyo caso, ademads, la solicitud de inscripcién puede realizarse por un declarante diferente del
progenitor, art. 4.5 Instruccién). En este dltimo caso, coincidimos con lo sefialado por INIESTA DELGADO en la
siguiente nota.

3 Como sefiala INIESTA DELGADO (2017), p. 967, sigue sin existir base legal para exigir que la doble maternidad
solo sea eficaz cuando se cuente con el consentimiento (o, al menos, la no oposicién) de la madre biolégica; por lo
que una negativa a inscribir solicitada en tiempo y forma por la conyuge de la madre gestante seria infundada y
daria pie a la oportuna reclamacién ante la DGRN.

37 El art. 7.3 LTRHA, a diferencia del art. 6.3 LTRHA para el matrimonio heterosexual, no exige que la separaciéon
conste de forma fehaciente. Para DiAz MARTINEZ (2007), p. 91, ello se debe al caracter obligatorio del
consentimiento en el caso del art. 6.3 LTRHA, frente al potestativo del art. 7.3. Para VERDERA SERVER (2016), p. 121,
si el matrimonio se ha separado cuando se produce la inseminacién o la transferencia, no parece 16gico utilizar la
posibilidad que ofrecen los arts. 44.5 LRC y 7.3 LTRHA, por mucho que la voluntad decisiva sea la de aceptar que
se determinen a su favor los efectos de la filiacién.

3 Sobre la incidencia de la separacién en la asuncién formal de la maternidad y el distinto trato con los
matrimonios heterosexuales (en los que el hijo se puede inscribir como matrimonial a pesar de la separacion de
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maternidad el posterior al parto, en detrimento de la voluntad expresada en momentos previos (a
pesar de que la jurisprudencia ha admitido en ocasiones que esta voluntad no expresada por los
cauces formarles legales sea suficiente para determinar la filiacién). Sobre esta cuestion nos
vamos a detener a continuacion.

2.3. Eficacia del consentimiento prestado por otras vias. Las acciones de reclamacién de la
filiacién

Tal y como acabamos de sefialar, de la nueva redaccién dada a los arts. 7.3 LTRHA y 44.5 LRC se
deduce que para que quede determinada la doble maternidad es precisa la declaracién de la
conyuge de la gestante posterior al nacimiento, normalmente en la inscripcion del mismo®. En
este sentido, parece que el consentimiento al sometimiento a las técnicas que la conyuge de la
gestante pueda haber firmado en el marco de un proceso de reproduccion asistida de ésta (hay
que recordar que la LTRHA solo exige recabarlo en el caso de matrimonio heterosexual, art. 6.3) o
eventualmente la declaracion hecha ante notario (los arts. 235.8.1 y 235.13.1 del libro II del CCCat.
asi lo prevén) no permitirian inscribir directamente la filiaciéon a favor de la declarante, si aquélla
no se reitera en la inscripcion de nacimiento®. Qué valor cabe entonces otorgar a estas
declaraciones de voluntad, si es que debe darsele alguno4.

Esta cuestion ya se planteaba con la regulacion previa a 2015 que, como hemos sefialado,
establecia un procedimiento especifico para hacer la declaracién de asuncién de maternidad
(aunque previo al nacimiento). Se discutia entonces el papel que jugaba el consentimiento
prestado a la fecundacién asistida de la pareja en el éxito de una futura accién de reclamacién de
la filiacién o como escrito indubitado para su determinacién, conforme a lo previsto en el art. 44
LRC (art. 49 LRC 1957).

Por lo que hace a la primera de las cuestiones, esto es el ejercicio de una accion de reclamacion de
la filiaciéon matrimonial con base en dicho consentimiento, gran parte de la doctrina ha venido

los conyuges, por aplicacién de lo dispuesto en los arts. 6.3 y 8.1 LTRHA o el art. 118 CC), véase DIAZ MARTINEZ
(2007), pp. 91 y ss.

3 Aunque ya sefialamos en el apartado 2.1 que para algunos autores la norma no establece ahora limite temporal
alguno (véase nota 18).

40 Para MUNOZz DE D10s SAEZ (2017), p. 3, el TS ya ha admitido la suficiencia del consentimiento prestado ante la
clinica y, respecto del consentimiento ante notario, entiende que no podria éste negarse a autorizarla, advirtiendo
fuera de Catalufia de que, en todo caso, debe de reiterarse dicho consentimiento conforme a lo dispuesto en la
LRC.

41 Matiza BARBER CARCAMO (2014), p. 112, que la voluntad elevada por el legislador a titulo de determinacién de la
filiacién no es la de consentir el sometimiento de la madre a las TRHA, sino la de que el hijo sea tenido por
propio; y que ello es coherente con la regulacién de la LTRHA, en la que en ningtn caso (ni para la mujer usuaria,
su marido, ni para el varén no casado con ella) el consentimiento a las técnicas es titulo para determinar la
filiacién. Considera, en cambio, FARNOS AMOROs (2015), p. 13, que es el consentimiento lo que crea la filiacién en
este contexto, por lo que no se justifica la limitacién de la forma a una declaracién registral, pudiéndose probar
dicho consentimiento por otras vias (como el documento ptblico o el formalizado ante el centro de reproduccién
asistida).
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mostrandose con caracter general contraria a dicha posibilidad. Asi, se ha alegado que el
legislador ha establecido un titulo especifico (y extraordinario) de determinacién de la filiacién
para estos casos, basado en la voluntad expresada a través de un determinado cauce formal (el
del art. 7.3 LTRHA), por lo que no cabe aplicarlo a otros supuestos obviando la voluntad de
legislador+. Y, en general, que la finalidad de estas acciones es la busqueda de la verdad
biolégica, por lo que solo desnaturalizando su sentido puede aplicarse a supuestos de filiacién
vinculada a la voluntad procreacionals. Ahora bien, esta postura no es undnime y hay autores
que la admiten, legitimando también a la madre gestante en el caso de que la pareja, que asumio
el proyecto de maternidad comtin, no preste luego el consentimiento para la determinacién de la
filiacién del nacido#. A favor de su admisién se ha pronunciado también el propio TS, que como
sabemos ha admitido el ejercicio de una accion de reclamacién de la filiacién matrimonial en el
caso de matrimonio de mujeres (STS, 17, 5.12.2013, ROJ 5765). Si bien lo hace con base en el art.
131 CCy en la existencia, por tanto, de posesioén de estado, le reconoce un papel fundamental al
consentimiento prestado por la conyuge (en este caso, al tratamiento de reproduccién asistida
seguido por la pareja gestante), constituyendo asi un elemento fundamental la voluntad de ser
madre (hasta el punto de que la posesién de estado lo que hace es integrar y reforzar dicho
consentimiento, F.J. 3)4.

42 BARBER CARCAMO (2014), pp. 118 y ss. Para esta autora las acciones de filiacion stricto sensu (arts. 131 a 134 CC)
no son aplicables a supuestos en los que falta la verdad biolégica, sin perjuicio de la admisién de una accién de
reclamacion en sentido amplio, dirigida a constatar la existencia y validez del titulo de determinacién de la
filiacién (el previsto en el art. 7.3 LTRHA). Tampoco admite la aplicacion analégica del art. 8.2 LTRHA en su
altimo inciso (que deja a salvo el ejercicio de la accién judicial de reclamacion de la paternidad en relacién con el
consentimiento a la fecundacién heteréloga prestado por la pareja), puesto que para la autora no se da la
identidad de razén requerida para dicha aplicacién analdgica. Vid., asimismo, INIESTA DELGADO (2017), p. 962 y
ss., muy critico con la jurisprudencia del TS en la materia y para quien la accién no puede basarse en un
consentimiento al que la ley no otorga ninguna relevancia; QUICIOS MOLINA (2014a), pp. 61 y ss.; DIAZ MARTINEZ
(2007), p. 85. FARNOS AMOROs (2015), p. 53 y ss., sefiala que es competencia exclusiva del legislador (y no de los
tribunales), delimitar los criterios para la determinacién de la filiacion extrajudicial en estos supuestos y, en su
caso, abrir las puertas a las acciones judiciales; por lo que, mientras el legislador no de este paso en relacién con el
art. 7.3 LTRHA, las acciones de reclamaciéon e impugnacion de la filiacién deben considerarse ajenas al mismo.
Mucho mas complejo es el caso en el que se hubiera utilizado el procedimiento ROPA, en el que las posturas
doctrinales ya no son tan unanimes, aunque la primera de las autoras sefialadas sigue pronunciandose en contra,
a falta de una expresa prevision legislativa; no asi la tltima de las autoras mencionadas (véase nota 24).

43 BENAVENTE MOREDA (2017), pp. 20 y ss., para quien la accién de reclamacién buscaria entonces la existencia de
una voluntad procreacional vinculada a la posesion de estado, no a la verdad biolégica. Aun asi considera un
error del TS aplicar estas normas fuera de los supuestos de verdad biolégica. Para esta autora, la aplicacion del
art. 131 CC a estos casos requiere de una nueva regulacion que responda a esta nueva situacién, como la que se ha
llevado a cabo en el CC argentino.

44 En este sentido, DIAZ MARTINEZ (2014), p. 8; VERDERA SERVER (2007), p. 290. Quicios MOLINA (2014a), p. 51, es
muy critica con la doctrina del TS, si bien parece admitirlo en el caso de que la voluntad se expresara en
documento publico notarial, por los estrechos limites formales que el legislador imponia en el art. 7.3 (en la
redaccién anterior a 2015).

45 Para QUICIOS MOLINA (2014a), p. 67 y (2014b), p. 7, la doctrina sentada en esta sentencia del TS es muy
excepcional y no debe extenderse a casos distintos (se plantea la autora si se admitiria su aplicacién, por ejemplo,
en el caso de que la accion fuera ejercitada por persona distinta de los progenitores —tercero con interés legitimo-

o si se podria ejercitar una accién impugnatoria de la maternidad asi determinada); y considera pernicioso para la
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Mas dudas plantea todavia a la doctrina la admisién de una accién de reclamacién de la filiacion
cuando no exista posesion de estado con base en el art. 132 CC. En estos casos, ni hay verdad
biol6gica, ni posesiéon de estado y la voluntad procreacional se ha expresado por mecanismos
distintos de los previstos legalmente (ya que si no existe ni siquiera esta voluntad, parece dificil
admitir su procedencia)#. En general, la doctrina critica tanto la aplicacion del art. 131 CC como,
con mas razon, la acciéon del 132 CC en la que no existe posesion de estado, y ello por mucho que
el TS le haya dado relevancia a la voluntad de ser madre#. Si bien, como sefiala algtin autor, no
habria problema en su admision si estas acciones estuvieran destinadas a determinar la filiacién
derivada del consentimiento prestado por quien no es progenitor bioldgico, lo que nos lleva
nuevamente a la necesaria reforma para dar cabida en el sistema a los supuestos de

determinacién de la filiacién con base en la voluntad procreacional#.

Esta discusién podriamos igualmente aplicarla a la situacién actual, aunque con matices propios,
por las modificaciones introducidas en el art. 7.3 LTRHA tras la reforma de 2015. En la actualidad
se ha facilitado el mecanismo para la determinacién de la comaternidad, que ahora puede

seguridad juridica que se pudiera extraer la conclusién de esta sentencia de que basta la voluntad de ser madre
(o padre) para serlo, cuando esa voluntad tiene sus cauces de expresién por imperativo legal. Realiza también
esta autora un comentario critico a la sentencia en (2014b), pp. 4 y ss., destacando entre otros la incoherencia de
basar la reclamacion en la posesion de estado (que debe ser un indicio de la filiacién natural, no la causa de
pedir). En igual sentido, RODRIGUEZ GUITIAN (2015), p. 148. Para DIAZ MARTINEZ (2014), p. 7 y ss., se estd
aceptando el valor de la voluntad procreacional como fundamento de la determinacién judicial de la maternidad
legal (siendo éste uno de los extremos mas destacables de la sentencia). De hecho, tras la sentencia del TS
sefialada, considera la autora que deberia ser suficiente para estimar una accién de reclamacién de la filiacién, por
un lado, la constancia de que la gestacion fue un proyecto en comun (voluntad procreacional), siendo un medio
de prueba, aunque no el tanico, el consentimiento prestado en el centro por la mujer que no se va a someter a las
técnicas de reproduccién asistida; y, por otro, la posesion de estado (puesto que no estando en juego la verdad
biolégica, no convendria al menor su estimacién si falta este presupuesto, puesto que carecerd de vinculos
afectivos con la no gestante). Véase asimismo TAMAYO HAYA (2015), pp. 87 y ss., 100 y ss. para quien el TS ha
realizado una interpretacién valiente, que consigue suplir las carencias de la legislacién sobre TRHA, y que
enlazan con la bisqueda de una concordancia entre la realidad social y juridica. Para esta autora, en tanto no se
produzca una modificacién legislativa, junto a la via del art. 7.3 LTRHA y para salvar los obstdculos que éste
plantea, podra acudirse a la accion de reclamacién de la maternidad sobre la base del consentimiento emitido a la
fecundacién asistida de la pareja, si bien, manteniendo posesién de estado (aunque pone también en tela de juicio
este altimo requisito).

46 BENAVENTE MOREDA (2017), p. 22. No obstante, como pone de relieve el voto particular de la STS, 1%, 15.1.2014
(ROJ 608), en el caso no queda acreditado que hubiera consentimiento ante la clinica de RA ni ante el RC y, sin
embargo, la sentencia admite el ejercicio de la accién de reclamacién, sin tampoco estar suficientemente
acreditado (al menos para la AP) la posesién de estado.

47 Voluntad que para DiAz MARTINEZ (2014), p. 9, no puede llevar a un hipotético éxito de las acciones de
reclamacion previstas en los arts. 132 y 133 CC, aunque como la propia autora reconoce, es una via que la STS, 17,
5.12.2013 (ROJ 5765) no ha cerrado, dada la menor relevancia que otorga la sentencia a este hecho. Se cuestiona
también sobre su procedencia QUICIOS MOLINA (2014b), p. 7.

48 BENAVENTE MOREDA (2017), pp. 20 y ss.

49 Critica BARBER CARCAMO (2013a), pp. 237 y ss., la falta de concordancia de la regulacién de las acciones de
filiacién en el CC con el planteamiento seguido en la LTRHA, en la que el dato biolégico se ha sustituido por el

consentimiento.
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realizarse a través de la propia inscripcién de nacimiento (sin necesidad de acudir a realizar una
declaracion especifica ante el encargado del RC con cardcter previo a éste y posterior al
matrimonio). Aunque pueden ser varias las razones por las que la conyuge, que ha consentido
previamente la asuncién de la maternidad (ante la clinica de reproduccién asistida o ante
notario), no se inscriba tras el nacimiento como madre, lo habitual serd la mala relacion de la
pareja. Si ya estdn en un proceso de separaciéon no se darian los presupuestos para la aplicacion
del art. 7.3 LTRHA o0 44.5 LRC y puede dificultarse la existencia de posesion de estado (lo que nos
lleva a una aplicacion preferente del art. 132 CC). En estas circunstancias, parece mas complicado,
tras la reforma de 2015, la aplicacién de los criterios acogidos en la STS, 1%, 5.12.2013 (ROJ 5765),
dando prevalencia a la voluntad expresada a través de mecanismos distintos de los previstos
legalmente (previa y no posterior al nacimiento), es mds, incluso en contra de los requisitos
legalmente establecidos (no separacion judicial o de hecho en el momento de la asuncién de la
maternidad)>.

Aun asi, nos aventuramos a prever que los tribunales seguirdn admitiendo este tipo de
reclamaciones, dada la prevalencia a la voluntad procreacional en la que incide el TS y, como mas
adelante veremos, la propia DGRN. La relajacion de los requisitos formales en la prestacion del
consentimiento operada tras la reforma de 2015 y una interpretacion de la norma que regula estos
supuestos que potencie la voluntad de ser madre como mecanismo de asuncién de la
maternidad, nos va a llevar a dar relevancia al consentimiento prestado por otros mecanismos (al
margen de la inscripcién de nacimiento, incluidos los previos)st.

Junto a lo anterior, también se ha destacado el papel que puede jugar el consentimiento de la
pareja de la gestante para la determinaciéon de la filiacion no matrimonial. Este supuesto se
escapa al previsto legalmente para la determinacién de la doble maternidad (art. 7.3 LTRHA, 44.5
LRC) que se limita al matrimonio de mujeres, por lo que plantea muchisimas mas dudas su
aplicacion. En este caso, y mediante la aplicacion analégica de lo previsto en el art. 8.2 LTRHA, el
consentimiento prestado por la pareja de la gestante serviria como escrito indubitado de
reconocimiento de la filiacién que permita la inscripcién mediante expediente tramitado ante el
RC (cfr. art. 44.7 LRC)%. Y, adicionalmente, para el caso en que no se determinara la filiacién
mediante este procedimiento, quedaria abierta la accién de reclamacién de la filiacién tal y como
también prevé el mencionado art. 8.2 LTRHAS3. Esta tltima posibilidad ha sido avalada, como

5 Anade INIESTA DELGADO (2017), p. 965 y ss., que por mucho que se quisiera equiparar la demanda con un
consentimiento tacito (que ahora puede ser posterior al nacimiento), tampoco serviria para fundamentar una
accion de reclamacion, al ser distinto al consentimiento previsto en el art. 7.3 LTRHA.

51 MuNoz DE Dios SAEz (2017), p. 3, también considera que el TS (antiformalista en esta materia) dara por
suficiente un consentimiento escriturado ante notario.

52 En contra de recurrir al mecanismo del expediente registral y de la aplicacion analdgica del art. 8.2 LTRHA,
INIESTA DELGADO (2017), p. 962; RODRIGUEZ GUITIAN (2015), p. 155. A favor, en cambio, DiAzZ MARTINEZ (2007), pp.
107y ss.

5 Posibilidad que ha criticado la doctrina para el caso de parejas heterosexuales, puesto que remite a las acciones
de reclamacién de la filiacién previstas en el CC y que estan pensadas para la basqueda de la verdad biolégica,

cuando es un caso de fecundacién heteréloga (BENAVENTE MOREDA [2017], p. 24). Sin embargo, DIAZ MARTINEZ
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sabemos, por el propio TS en una discutidisima sentencia (STS, 1%, 15.1.2014, ROJ 608) que ha
admitido el ejercicio de la accién de reclamacién de la filiacién no matrimonial ex art. 131 CC, con
base en la existencia de posesion de estado (aunque es dudosa tanto la existencia de ésta como de
consentimiento a la realizacion de las TRHA o a la asuncién de la maternidad). Ahora bien, no
hay que olvidar que el art. 8.2 LTRHA sigue refiriéndose tinicamente, incluso tras la reforma de
2015, al consentimiento prestado por el varén no casado a la fecundacion con contribucién de
donante, por lo que no da entrada a las parejas de mujeress. Esto es, el legislador sigue
excluyendo expresamente esta posibilidad (después del pronunciamiento del TS y a pesar de que
parte de la doctrina habia sefialado la posible aplicacion analégica de este precepto a las parejas
de mujeres no casadas). Y la reforma del art. 120 CC también limita el nuevo supuesto de
determinacion extrajudicial de la filiacion no matrimonial al padress, por lo que la voluntad del
legislador de reservar la doble maternidad a los matrimonios de mujeres sigue siendo clara.
También, como ya se ha sefialado anteriormente, el predmbulo de la Instruccion DGRN 9 de
octubre de 2015 excluye, tanto de la notificacion desde los centros sanitarios como mediante
personacion ante el RC, la inscripcién de una segunda maternidad en estos casos, por lo que la
Gnica via que podria quedarle a las parejas no casadas de mujeres es la determinacién de la
filiaciéon (segunda maternidad) mediante sentencia judicial, si el TS mantiene su doctrina sentada

en la mencionada sentencia de 15 de enero de 2014.

La introducciéon en el ordenamiento espafiol de una norma como la catalana permitiria
determinar la maternidad/paternidad directamente derivada del consentimiento prestado al
sometimiento a las TRHA de la gestante (conyuge/conviviente), lo que evitaria acudir a una
accion de reclamacién de la filiaciéons. Ahora bien, a dia de hoy, por mucho que podamos
considerar que seria una solucién deseable, que evitaria muchos de los problemas que plantea la
actual regulacion del art. 7.3 LTRHA, lo cierto es que el consentimiento a las TRHA no se
considera en nuestro derecho como titulo para la determinacién de la filiacién (ni en el caso de
parejas heterosexuales ni del mismo sexo). Es mas, tampoco parece que se avance en esta
direccién, como vamos a tener ocasion de comprobar en el siguiente apartado.

(2014), p. 8, considera viable aplicar el art. 131 CC (que contempla la acciéon de reclamacién de filiacion tanto

matrimonial como no matrimonial) si existe proyecto reproductivo comtin y posesién de estado.

54 La reforma operada por la Ley 19/2015, de 13 de julio, modificé tanto el art. 7.3 como el 8.2 LTRHA, pero este
altimo solo para adaptar la remisién normativa a la nueva LRC (manteniendo la referencia al varén no casado).
En cualquier caso, esta actualizacién normativa operada en el art. 8.2 LTRHA no es correcta, puesto que la
remision deberia ser al art. 44.7 y no al art. 44.8 LRC 2011 (en consonancia con la remision al art. 49 LRC 1957 que
se contenia antes de la reforma de 2015). Apunta también este error (producido al reenumerarse los apartados del
art. 44 LRC durante la tramitacion parlamentaria) VERDERA SERVER (2016), p. 200.

5 Sobre la exclusién de la doble maternidad no matrimonial por el art. 120.1° CC, véase VERDERA SERVER (2016), p.
85.

5 BENAVENTE MOREDA (2017), p. 23.
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3. La resolucién de la DGRN de 8 febrero 2017

3.1. ;Es el art. 44.5 LRC un nuevo mecanismo de determinacion de la doble maternidad?

La RDGRN 8 de febrero de 2017 se ha pronunciado sobre la inscripcién de la doble maternidad
alterando el esquema hasta ahora sefialado. La innovacion que introduce esta resolucion es
permitir que se inscriba la filiacién, como hijo matrimonial, a favor de la céonyuge de la madre
biolégica de un nifio, sin que sea necesario justificar el uso de TRHA, con base en la nueva
redaccion del art. 44.5 LRC.

Los hechos tal y como consta en la resolucién bésicamente fueron los siguientes: D* M.]J.
comparecio6 el 4 de agosto 2016 ante el Juzgado de Paz de Benidoleig para solicitar la inscripcion
como hijo matrimonial del nacido de su cényuge, D? B.K., que se habia producido el 30 julio 2016.
Se le indic6 a la promotora que debia acudir al RC de Denia y acreditar que el nacimiento se
habia producido como consecuencia de la utilizacion de TRHA. Al dia siguiente la promotora
solicit6 en el RC de Denia la inscripcién sin necesidad de aportar la justificaciéon del uso de tales
técnicas, con base en el art. 44.5 LRC. La pareja se habia casado en el aho 2007 y ya tenian dos
hijos inscritos como matrimoniales en el afio 2009. El encargado del RC de Denia, mediante
Resoluciéon de 22 de agosto de 2016, denego la inscripcion al considerar necesario acreditar el uso
de las TRHA. Se interpuso recurso contra la mencionada resolucion y de momento el nifio fue
inscrito con la sola filiacion de la madre biol6gicas’.

El encargado del RC de Denia realiz6, a nuestro entender, una correcta interpretacion sisteméatica
del art. 44.5 LRC, en conexién con el art. 7.3 LTRHA, para de ahi deducir que el mecanismo para
la determinacién de la doble maternidad es el que ha existido desde su introduccién en el afio
2007, esto es, el previsto en la LTRHA como mecanismo especifico para este caso (al margen,
evidentemente de la adopcion), y que esta realidad no se ha modificado con la reforma del afio
2015 (reforma que, por consiguiente, parece que se limitaria a aspectos mas bien formales). Los
argumentos aducidos en la Resolucién fueron que el art. 44.5 LRC practicamente reproduce el art.
7 LTRHA y que dicho art. 44.5 LRC no se puede interpretar desconectado de su apartado 4°, en el
que remite para la determinacién de la filiacién a las leyes civiles y a la LTRHA; que ésta tltima
ley introduce una ficcién legal no basada en la verdad bioldgica, pero solo cuando la gestacion es
consecuencia del uso de TRHA; y que no son aplicables las presunciones de paternidad del CC, al
responder a un esquema normativo distintoss.

La DGRN no comparte, sin embargo, esta interpretacion. Reconoce, en efecto, la evolucién

57 Un analisis de los argumentos esgrimidos por las recurrentes puede verse en MUNOZ DE D10s SAEZ (2017), pp. 4
y ss.

5 Cuestiona INIESTA DELGADO (2017), p. 961, la oportunidad de restringir la doble maternidad a los supuestos de
utilizacién de TRHA. Para este autor, también en los supuestos de TRHA podria llegar a determinarse la filiacion
del varén (esto es, es posible que se determinara la filiacién de dos madres y un padre) y ello porque actualmente
la normativa no restringe los supuestos de doble maternidad al uso de RHA con semen de donante. De ahi que
esto pueda aplicarse también a los nacimientos derivados de fecundacién natural.
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sufrida por el art. 7.3 LTRHA: su introduccion en el afio 2007 como un nuevo mecanismo (basado
en una ficcién legal) para la determinacién de la doble maternidad (junto con la adopcion y
diferente de la presuncién del art. 116 CC), condicionada al cumplimiento de determinados
requisitos; y la reforma operada en el afo 2015 para modificar la forma de prestar el
consentimiento. Pero al mismo tiempo entiende que la introduccién del art. 44.5 LRC con la
mencionada reforma de 2015, aunque casi reproduzca el art. 7.3 LTRHA, hay que desvincularlo
de dicha norma y entenderlo como un supuesto de determinacién de la filiaciéon (doble
maternidad en este caso) que funciona de forma independiente y, por tanto, sin necesidad de que
se recurra a las TRHA. Para la DGRN, del tenor literal del art. 44.5 LRC, cabe deducir una
intencion del legislador de facilitar la determinacién de la filiacién de los hijos nacidos de los

matrimonios de mujeres, independientemente de las TRHA.

Pues bien, deducir dicha intencién tnicamente de una interpretacion literal del precepto,
desconectado de otros apartados o del propio art. 7.3 LTRHA, resulta un argumento a nuestro
entender demasiado endeble. El art. 44.4 LRC remite a las leyes civiles y a la de TRHA para la
determinacién de la filiacién. El CC no prevé ningtn supuesto de determinacion de la doble
maternidad para la filiacién matrimonial, siendo la tinica via la prevista en el art. 7.3 LTRHA. Por
ello, entender que el art. 44.5 LRC ha creado un nuevo supuesto de determinacién de la filiacién
matrimonial en el caso de matrimonios de mujeres, al margen de las normas de determinacién de
la filiacién del CC, es muy arriesgado. Mas bien parece que, aprovechando dicha diccién literal,
ademas de hacer justicia del caso concreto (la promotora ya tenia otros dos hijos inscritos como
matrimoniales con la gestante y en el recurso alegaron que para su inscripcion no se les exigié
certificado de utilizacion de las TRHA), se ha querido obviar (y, con ello, por qué no, dar la
puntilla) a un precepto como el art. 7.3 LTRHA, que ha sido criticado desde el principio (por
establecer un procedimiento especial de determinacién de la filiacién, por los requisitos que
establece, etc.). En esto, por cierto, la DGRN no hace sino seguir los pasos del propio TS en las
mencionadas sentencias STS, 1?, 5.12.2013 (ROJ 57655) y STS, 1%, 15.1.2014, (ROJ 608).

La interpretaciéon que realiza la DGRN del art. 44.5 LRC supone la creaciéon de un nuevo
mecanismo para la determinaciéon de la filiacion extramatrimonial especifico para los
matrimonios de mujeres (y distinto de los matrimonios heterosexuales, a los que se aplican las

5% MuNoz DE DIos SAEz (2017), p. 3, sefiala que se trata de una norma adjetiva, no sustantiva, por lo que cabe
interpretarla como referida necesariamente al supuesto del art. 7.3 LTRHA (este si, sustantivo); de manera que
estariamos solo ante el reflejo registral del consentimiento prestado por la esposa de la madre conforme al
mencionado art. 7.3. Para VERDERA SERVER (2016), p. 120 y ss., el art. 44.5 LRC es la proyeccién registral de la doble
maternidad matrimonial y coincide en lo sustancial con el art. 7.3 LTRHA. Ahora bien, como sefiala el autor, tal y
como estd redactado el art. 44.5 LRC resultarfa aplicable aunque la generacién del hijo se produzca por medios
naturales; pero la ubicacion del art. 7.3 LTRHA permite presuponer que su ambito de aplicacion esta supeditado
a esta circunstancia, aunque su tenor literal matice la cuestién. Por otra parte, como también sefala este autor,
aunque la reforma del afio 2015 puede parecer que afecta a cuestiones puntuales (como es la forma de realizar la
declaracion de nacimiento o la reforma de normas registrales de la LRC), acaba teniendo una incidencia en
cuestiones sustantivas relativas a la filiacion e, incluso, en el caso de las normas de la LRC, entrando en
contradiccién con el CC, y ello sin plantearse una reforma en profundidad del sistema (cfr. pp. 58 y ss. 95y ss.).
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presunciones de paternidad), junto al que ya se preveia en el art. 7.3 LTRHA®. La diferencia
principal entre ambos es la necesidad o no de acreditar el uso de TRHA, con las consecuencias en
materia de impugnacion que sefialaremos mas adelante. Por otra parte, en cuanto a la forma de
prestar el consentimiento seria aplicable lo ya sefialado para el art. 7.3 LTRHA (en coordinacion
con la LRC), esto es, en principio debe prestarse en el momento de la inscripcién de nacimiento
(en esto, por tanto, podriamos entender que no habria diferencia entre ambos mecanismos).
Ahora bien, la DGRN acude a una interpretacion literal del art. 44.5 LRC para defender la
introduccién de un nuevo mecanismo para la determinacion de la filiacion matrimonial en el caso
de matrimonios de mujeres (tenor literal del que se deduce una “intenciéon del legislador” de
“facilitar” la determinacion de la filiacion en estos casos). Esa misma interpretacion literal puede
llevar a admitir la prestacion del consentimiento a la asuncién de la maternidad sin limitaciones
temporales o formales, y no nos resultaria extrafio que asi se hiciera en futuras resoluciones.

Ya sefialamos en su momento lo extravagante de admitir un mecanismo de determinacién de la
filiacion basado en la mera voluntad, no sujeto a formalidad o limitacién temporal en su
ejercicio/declaracion. Con ello se incide atin més, como ya se dijo, en la admisiéon de la
determinacioén de la filiacion (asuncién de la maternidad) con base en la mera voluntad de serlost.
Ademads, admitir la relevancia de la voluntad como titulo de determinacién de la filiacién, fuera
del estricto marco de la LTRHA, lo acerca aun mas al reconocimiento y pierde sentido su
admisién sin mas. Es incoherente no permitir el reconocimiento de complacencia y si hacerlo por
la via del 44.5 LRC solo para los matrimonios de mujeres. En este sentido, es un procedimiento
especifico y distinto del previsto para los matrimonios heterosexuales, por lo que tampoco se ha
avanzado en una equiparacione?.

Ello contrasta con la regulacién del CC catalan, a nuestro entender, menos compleja y que mejora
en materia de equiparaciéon y seguridad juridica. Entre los mecanismos para la determinacion de
la filiacién “por naturaleza” recoge el art. 235-3 CCCat. “el consentimiento a la reproduccién
asistida de la mujer” y reserva las presunciones de paternidad a las parejas heterosexuales, esto
es, se aplican tnicamente al padre (arts. 235-5, 235-10). Lo que si hace este Cédigo es prever que

el consentimiento se preste por el conyuge o pareja de la mujer que se somete a las técnicas, con

60 Ello supone dar entrada, ademds de los supuestos en que el embarazo derive de relaciones con un varén, los
casos de “donante” conocido y los que tanta discusién han planteado tltimamente de “autoinseminacién”. Véase
al respecto la nota informativa de la CNRHA (accesible en:
http:/ /www.cnrha.msssi.gob.es/autoinseminacion/home.htm).

61 Aunque consideramos que sin suficiente base legal. Como sefialara QuiCiIOS MOLINA (2014a), p. 48 (con
anterioridad a la reforma de 2015), no puede considerarse (a la vista del art. 7.3 LTRHA y de su ubicacién legal)
que se ha reconocido en nuestro ordenamiento con caracter general un titulo de determinacion extrajudicial de la
maternidad basado en la voluntad de quien quiere ser madre, sin serlo biolégicamente. Lo que ha de tenerse en
cuenta de cara a posibles peticiones que no se adecuen a la ley (por ej. maternidad biolégica no derivada de
TRHA). Solo una interpretacién forzada del art. 44.5 LRC permitiria afirmarlo, aunque los hechos nos demuestren
que se avanza paso a paso en esta direccion.

62 QUICIOS MOLINA  (2014a), p. 54, advertia de que puede resultar discriminatorio admitir libremente y en
cualquier momento la voluntad como determinante de la filiacién para la esposa de la madre, cuando en otros
supuestos debe acudirse, en defecto de verdad bioldgica, a la adopcién.
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independencia de su sexo. Por lo tanto, el consentimiento a las técnicas serd un titulo de
determinacion de la filiaciéon en igualdad de condiciones tanto para parejas heterosexuales como
del mismo sexo, ya se encuentren casadas (filiacion matrimonial, art. 235-8; son hijos del cényuge,
hombre o mujer, que ha prestado el consentimiento; y ello al margen de las presunciones de
paternidad), ya se trate de parejas no casadas (filiaciéon extramatrimonial, art. 235-13; aunque la
norma no habla de pareja, sino tnicamente de hombre o mujer que preste el consentimiento a la
realizacién de las técnicas)®. En esto ultimo, el CCCat. da un paso més que la normativa estatal al
dar entrada a las parejas del mismo sexo no casadas (algo que se reclama desde hace tiempo por
este colectivo). Este consentimiento debe formalizarse ante un centro autorizado para la
realizacion de las técnicas o en escritura puablica en cualquiera de los casos descritose4.

Notese que la interpretacion realizada en la RDGRN 8-2-2017 va mas alla de lo previsto, de forma
entendemos coherente, por la regulacién catalana. En ésta se equiparan las parejas de mujeres a
las heterosexuales a efectos de determinacioén de la filiacién derivada del uso de las técnicas de
reproduccién humana asistida. Esto es, la voluntad de asumir la maternidad o paternidad como
titulo de atribucién de la filiacién se canaliza a través del uso de estas técnicas. El matrimonio con
la madre o las presunciones de paternidad se limitan al padre. Respecto de otros mecanismos
sefialados en el art. 235-3 como el reconocimiento, si bien se prevé tanto para el padre como la
madre, en este dltimo caso parece referirse al reconocimiento de la maternidad derivada del
parto (art. 235-11), sin dar entrada a otros supuestos derivados de la mera voluntad. En cuanto a
la determinacién judicial de la filiaciéon (a través de sentencia), no existe previsién especifica al
respecto en sede de acciones de reclamacién de la filiacién (arts. 235-20 y 21; si en materia de
impugnacién), lo cual es razonable si partimos de que estas acciones se basan en la busqueda de
la verdad biolégica¢s. Cuando la filiacién se basa en la mera voluntad (como ocurre en el caso de
que se determine por consentimiento al uso de las TRHA) a priori no tendria sentido acudir a las
acciones de reclamacién de la filiacién, entendidas en su sentido tradicional (y no como ahora
parece entenderlas el TS), salvo en los casos en que exista base biolégica (porque no se acudi6 a
donante y aun asi no han funcionado correctamente los mecanismos extrajudiciales de
determinaciéon de la filiacién; o se trataba de donante de 6vulos pareja de la usuaria de las
técnicas -método ROPA-).

Pues bien, como decimos la interpretaciéon de la DGRN crea un nuevo titulo extrajudicial, basado
en el consentimiento, pero sin el uso de TRHA. Las deficiencias de un mecanismo como éste ya

6 Para un analisis de estos preceptos puede consultarse GARCIA VICENTE (2014), pp. 587 y ss., en particular pp.
597-598.

64 Se inclina también por incluir el consentimiento a la procreacién asistida entre los titulos de atribucién de la
filiacién, TAMAYO HAYA (2015), pp. 77 y ss., en linea con lo establecido en el CC cataldn, frente a otras opciones
como extender la presuncién del art. 116 CC o acudir al reconocimiento. Analiza también esta autora la
regulacién en otros ordenamientos (nota 46) y la reforma producida en el CC argentino en el afio 2014. Un amplio
analisis de la regulacién en otros ordenamientos en RODRIGUEZ GUITIAN (2015), pp. 139 y ss.

6 Por ello, entiende BARBER CARCAMO (2014), p. 125, que la que si procedera es una accién de reclamacion de la
existencia del titulo (tras haberse demostrado que se prest6 el consentimiento a la préctica de la técnica), sin
limitacién en cuanto a legitimacién activa (mas alld de la existencia de interés legitimo) o plazo.

22



InDret 2/2018 M2 Belén Andreu Martinez

han sido puestas de relieve. En el fondo, la causa de su admisién no parece sino la deficiente,
desigual e insegura regulaciéon de los mecanismos de determinacién de la filiacién en el caso de
parejas de mujeres, limitado al art. 7.3 LTRHA a todas luces insuficiente y que ha generado a la
postre la admision extra legem de otras vias. De aquellos polvos vienen estos lodos.

3.2. La impugnacién de la maternidad establecida conforme al art. 44.5 LRC

Adicionalmente, la DGRN senala, para esta nueva via de determinacién de la filiacién, que se
entiende sin perjuicio de las acciones de impugnacion de la filiacién que puedan corresponder en
el caso de que la gestacién no fuera consecuencia del uso de las TRHA, pues entonces no seria
aplicable el art. 8 LTRHA. Por tanto, afiade una diferencia entre el mecanismo de determinacion
de la filiacion ex art. 44.5 LRC y el del art. 7.3 LTRHA, puesto que aquélla “no quedaria
amparada por la condicion de inimpugnable que contempla el articulo 8 de la citada ley”, es
decir, parece que la primera seria impugnable y segunda no.

Aqui hay que hacer una primera matizacién, puesto que la afirmaciéon de la DGRN es confusa. El
art. 8 LTRHA en su apartado primero no contempla los supuestos a los que se refiere el art. 7.3
LTRHA. Para la doctrina, de hecho (o al menos para cierta parte de ella), existe aqui una lagunass,
asi como una deficiente regulaciéon de las acciones de impugnacion en el caso de uso de TRHA e
insuficiencia de la remision del art. 7.1 LTRHA a las reglas del CCe7.

El art. 8.1 LTRHA establece (en coordinacién con el art. 6.3) la inimpugnabilidad de la filiacién
determinada en el caso de matrimonio heterosexual, cuando ambos hayan prestado el
consentimiento a la realizaciéon de las técnicas con material genético de donante (fecundacién
heteréloga)es. No se regula, en cambio, la posible impugnacién en los casos de fecundacién

6 La SAP Palma de Mallorca, Civil, Sec 4%, 5.12.2012 (ROJ IB 2836) sefiala también la existencia de una laguna
legal (al no estar este supuesto previsto en el art. 8 LTRHA) en relacion con la accién de impugnacién ejercitada
por la mujer gestante en contra de la mujer conviviente, cuando la filiacién ha sido determinada por el
consentimiento prestado por la segunda en el seno de un expediente de inscripcién del nacimiento del hijo
alumbrado por la primera.

67 BENAVENTE MOREDA (2017), p. 26 y ss. Critica FARNOS AMOROS (2015), p. 17, que la reforma de 2015 no
aproveche para modificar el alcance del art. 8.1 LTRHA, dando cabida a los supuestos del art. 7.3 de dicha Ley.
En cambio, BARBER CARCAMO (2014), pp. 122 y ss., entiende que no existe tal laguna legal, puesto que el art. 8.1
cierra la via impugnatoria stricto sensu a marido y mujer (con fundamento en la falta de verdad biolégica), como
complemento a la determinacién de la paternidad a través de la presuncién. Pero en la doble maternidad no
puede darse una impugnacion stricto sensu, sino inicamente de la validez del titulo (ya que no solo no existe
verdad biolégica, sino que el legislador tampoco exige consentimiento previo a la fecundacion asistida). Por ello,
no estd de acuerdo con la afirmacién realizada por la SAP Palma de Mallorca, Civil, Sec 4%, 5.12.2012 (ROJ IB 2836)
mencionada en la nota anterior. Sobre la no procedencia de la aplicacién analégica del art. 8.1 LTRHA véase
asimismo INIESTA DELGADO (2017), p. 968.

68 E] art. 8.1 LTRHA impide la impugnacién por el marido o la mujer progenitora, pero no dice nada del hijo que,
segtn el art. 137 CC, también esta legitimado para impugnar la filiacién matrimonial (asimismo art. 765 LEC). De
ahi que la doctrina se encuentre dividida en este tema, aunque generalmente se inclina por la postura contraria a
la legitimacién del hijo acudiendo al propio espiritu de la norma. En contra de la legitimacién, BENAVENTE
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homoéloga® y de matrimonio de mujeres?. Ahora bien, en este tltimo supuesto, ciertamente la
doctrina se inclina por entender que no cabe la impugnacién por quien presté el consentimiento,
ya sea por extension del criterio establecido en el art. 8.1 LTRHA?™, ya porque la declaracion de
voluntad se ha realizado conforme a lo previsto en el art. 7.3 LTRHA lo que conlleva la
determinacion de la filiacion prevista en dicho precepto” (sin que sea revocable el
consentimiento). Esto plantea la cuestiéon (mas alla de los supuestos de impugnacién por
existencia de un vicio del consentimiento?) de qué ocurre cuando el consentimiento no se presto
en las formas legales previstas (porque no estaban casadas, no se cumplié con los requisitos
temporales exigidos...) y, a pesar de ello, se determin¢ la filiaciéon. En teoria, los posibles defectos
en el titulo deberian permitir la impugnacién de la filiacion determinada”. No obstante, dada la
relevancia que la jurisprudencia del TS estd prestando al consentimiento como mecanismo de
determinacion de la filiacion, més alld del cauce formal de expresiéon que contemple la
legislacién, en la préctica (y en tanto no se regule esta cuestién), esto puede dar lugar a que no
prosperen acciones de impugnaciéon en este sentido. De hecho, en la jurisprudencia ya
encontramos pronunciamientos que asi lo reflejan.

MOREDA (2017), p. 28; QuICIos MOLINA (2014a), p. 49 y (2014b), p. 9; VERDERA SERVER (2007), p. 278. A favor
INIESTA DELGADO (2017), p. 968.

6 Esta, en principio, no plantea especiales problemas, puesto que si hay consentimiento y material genético del
marido no se dan los presupuestos para el ejercicio de la accion. Otra cosa seria que finalmente el hijo no fuese
fruto de la fecundacién homoéloga, sino de las relaciones con otro hombre o que se utilizase material genético de
otro hombre en el proceso de reproduccion asistida, en cuyo caso, la doctrina si admite la impugnacién de la
filiacién por el marido (FARNOS AMOROS [2015]; BENAVENTE MOREDA [2017], p. 27, aunque esta autora considera
que la impugnacién serfa por vicio del consentimiento).

70 51 lo hace, en cambio, el CCCat. que impide la impugnacién de la filiacién derivada de reproduccién asistida si
la persona prestd el consentimiento a la fecundacién conforme a lo previsto en el propio cédigo o si es el
progenitor biolégico (art. 235-28). Puede verse un comentario a este precepto y los problemas que plantea (por ej.
sobre la impugnabilidad en los casos en que se utiliza material genético distinto de la persona que presta el
consentimiento o cuando el nacimiento no deriva del uso de las TRHA; o cuando se trata de una utilizacién
inconsentida del material reproductor del progenitor biol6gico) en FARNOs AMOROS (2014), pp. 669y ss.

71 Entre otros, FARNOS AMOROs (2015), p. 16 y ss.; (2011), p. 107, 110; TAMAYO HAYA (2015), p. 75.; DIAZ MARTINEZ
(2014), p. 3., (2007), pp. 87 y ss.; VERDERA SERVER (2007), p. 290.

72 Para BARBER CARCAMO (2014), pp. 122 y ss., como se ha sefialado, no cabe aplicacién analdgica del art. 8.1
LTRHA y la impugnacién solo puede basarse en una falta de validez del titulo. Ahora bien, si hay declaracién
registral valida, no cabe impugnar alegando que no se prest6 (y tampoco que no existe relacién biolégica), tanto
respecto de la declarante, como de la madre “pues seria absolutamente incoherente que la voluntad no requerida
para determinar la filiacién pueda luego impugnarla”. Vid., asimismo, INIESTA DELGADO (2017), p. 968.
NANCLARES VALLE (2008), p. 13, defiende en cambio la legitimacién de la madre ex art. 137 CC para impugnar la
maternidad de su conyuge con base en esa falta de consentimiento.

73 Como por ejemplo, los casos en que el hijo fuera fruto, no de una fecundacién heteréloga mediante TRHA (que
habria que entender que seria la consentida por la cényuge), sino de relaciones sexuales con un varén. Vid., entre
otros, BENAVENTE MOREDA (2017), p. 29; FARNOS AMOROS (2015), p. 55; DIAZ MARTINEZ (2007), p. 88.

74 INIESTA DELGADO (2017), p. 968; BARBER CARCAMO (2014), p. 124, con base en los arts. 138, 141 CC; FARNOs
AMOROSs (2015), pp. 17 y ss. Por otra parte, sefala esta tltima autora que la posible existencia de un elemento
genético no puede ser irrelevante. Por ello, se muestra contraria a que prospere una accién de impugnacién en
casos en los que la no gestante aport6 los 6vulos, en linea con lo dispuesto en el art. 235-28.2 CCCat.
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La SAP Palma de Mallorca, Civil Sec 4% 31.3.2014 (ROJ IB 758; MP: Maria Pilar Ferndndez
Alonso) rechaza la accion de impugnacién de la filiacion por vicio del consentimiento ejercitada
por la madre biolégica frente a su conyuge (madre intencional), una vez rota la relacion. Para el
tribunal, se cumplieron todos los requisitos para la determinacién de la filiacion del nacido
(filiacién, segtin sefiala el propio tribunal, basada en una ficcion legal y equiparable a la filiacién
biolégica, tratdindose de filiaciones por naturaleza). En el caso, ambas habian prestado el
consentimiento para el sometimiento a las TRHA (incluso se habian reservado el mismo semen
de donante en los tratamientos a los que ambas se habian sometido, dato relevador para el
tribunal de la voluntad de formar una familia y de que los hijos tuvieran vinculo de parentesco) y
la conyuge de la gestante habia comparecido ante el encargado del RC conforme a lo previsto en
el art. 7.3 LTRHA (en su redaccién previa a la reforma de 2015); lo que excluye para el tribunal la
existencia de vicio del consentimiento y la prosperabilidad de la accién. Por su parte, la SAP
Madrid, Sec 22%, 12.3.2015 (ROJ M 3930; MP: Carmen Neira Vazquez) excluye igualmente esta
posibilidad en el caso de un matrimonio de mujeres en el que ambas se someten a tratamiento de
RHA naciendo sendos hijos, si bien el segundo de ellos una vez que el matrimonio ya se habia
separado. En ambos tratamientos las progenitoras habfan firmado como matrimonio el contrato
de donacién y se contaba con el consentimiento informado de la conyuge no gestante. La madre
del segundo menor pretende que no se establezca medida alguna en el procedimiento de divorcio
en relaciéon con la conyuge no gestante y dicho menor, ya que niega que se pueda establecer
relacion de filiacion entre ambos al haberse producido el nacimiento cuando ya estaban
separadas. En la sentencia no se menciona que se hubiera acudido al procedimiento establecido
en el art. 7.3 LTRHA (declaracién ante el encargado del RC), sino que consta tnicamente el
consentimiento para el tratamiento de RHA de la conyuge. Aun asi entiende el tribunal que no
procede la peticion con base, entre otros argumentos, en el interés superior del menor, en el
derecho a la identidad del hijo (art. 8 CEDH, SSTEDH 26.6.2014, casos Mennensson y Labassee c/
Francia), en la equiparacién tras la reforma de 2005 de los matrimonios heterosexuales y
homosexuales a todos los efectos y en la remision del art. 7.1 LTRHA a la normativa de filiacién
del CC, que permitiria aplicar a estos supuestos las reglas de determinacién de la filiacién y sus
efectos (incluida la presuncién del art. 116 CC). Si admite, en cambio, la impugnacién la SAP
Palma de Mallorca, Civil, Sec 4%, 5.12.2012 (ROJ IB 2836; MP: Miguel Angel Aguilo Monjo), ante la
accion ejercitada por la madre biolégica una vez rota la pareja. En este caso, el consentimiento
prestado por la conyuge de la gestante no cumplia con los requisitos del art. 7.3 LTRHA (en su
redaccion previa a 2015; asi, el matrimonio fue posterior al nacimiento y el consentimiento de la
conyuge ante el encargado del RC también; adicionalmente, se constata, aunque éste no es un
requisito del art. 7.3, que no habia prestado el consentimiento al sometimiento a las TRHA de su
pareja), por lo que al ser ineficaz, no permitia la determinacion de la filiacion a su favor. Noétese la
fecha de esta sentencia (previa a la jurisprudencia del TS en materia de doble maternidad)?.

75 Se plantea QUICIOS MOLINA (2014b), pp. 13 y ss. si no habria que aplicar la doctrina sentada en la STS 5.12.2013
si el caso resuelto en esta sentencia llegara a casacién. Critica la solucién a la que llega esta sentencia DIAZ
MARTINEZ (2014), p. 6. Para esta autora, deberia haberse aplicado por analogia lo dispuesto en el art. 8.1 LTRHA,
no permitiendo invocar a posteriori el incumplimiento de los requisitos formales del art. 7.3 LTRHA cuando
consintieron expresamente dicha filiacion e incluso instaron su constancia registral. Y ello con base en el principio
del consentimiento procreacional y el de la estabilidad del estado civil y las relaciones familiares, en interés del
menor, que han de aplicarse con toda su fuerza y amplitud para desestimar la impugnacién, aun cuando no sea
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(Podemos entender igualmente aplicables estos criterios tras la reforma de 2015? Pues bien, a
pesar de los cambios introducidos en el articulo 7.3 LTRHA tras esta reforma, no vemos
problema en seguir aplicando los criterios sefialados, en el sentido de negar la prosperabilidad de
la impugnacion de la filiacién correctamente determinada a través de los mecanismos legales (art.
7.3 LTRHA y 44 LRC), a salvo los casos sefialados de vicio del consentimiento. Otra cosa es que al
tratarse ahora de un consentimiento a la asuncién de la comaternidad posterior al nacimiento (y
no previo), los problemas puedan plantearse mas en sede de determinacién de la filiacién
(relevancia de un consentimiento previo al nacimiento no ratificado en la posterior inscripcién), y
no tanto de impugnacién de la ya establecidaZ.

Lo sefialado hasta ahora se refiere a la posible impugnacién de la doble maternidad determinada
conforme al criterio establecido en el art. 7.3 LTRHA (en conexién con el art. 44 LRC). Como
hemos visto, y a pesar de la afirmacién de la RDGRN de 8 febrero 2017, el tema de la
impugnabilidad o no de la comaternidad determinada conforme al art. 7.3 LTRHA es ciertamente
complejo. Procede ahora analizar qué ocurre con la filiacién determinada con base tinicamente en
el art. 44.5 LRC y sin prueba del recurso a las TRHA, filiacién que, segtin la DGRN, si podria ser
impugnada. ;A qué se estd refiriendo la DGRN? ;Quién estaria legitimado?

Pues bien, respecto de las partes en conflicto ya tratadas (esto es, las dos madres), no creemos que
la solucién deba ser diferente a la sefialada anteriormente. El art. 8 LTRHA no lo consideramos
relevante para resolver esta cuestién, puesto que no contempla el supuesto de matrimonio entre
mujeres (hayan o no acudido a las TRHA). Por tanto, una vez determinada la filiacién de ambas
en la inscripcién de nacimiento (conforme a lo establecido en el art. 44 LRC) consideramos que no
debe proceder la impugnacion posterior por alguna de ellas. Y ello por los mismos argumentos
que se utilizan para el caso de que si se hubiera acudido a las TRHA, esto es, que la filiacién se ha
determinado conforme a los requisitos legales (en estos casos, el consentimiento de la no gestante
conforme a lo previsto en la ley, consentimiento que debe considerarse irrevocable). Por ello, si
admitimos, como hace la RDGRN, que el art. 44.5 LRC pueda determinar por si solo la doble
filiacibn materna, no vemos razén para tratar de forma diferente ambos supuestos (doble
maternidad con o sin recurso a las TRHA) a efectos de impugnacién. En ambos casos se trata de
filiacion basada en una ficciéon legal y determinada conforme al procedimiento establecido
legalmente, por lo que la posible extensién o no de lo dispuesto en el art. 8.1 LTRHA no es
determinante.

Podriamos plantearnos todavia la posible relevancia en estos casos de una impugnacién de la
filiacién por vicio del consentimiento. No obstante, el supuesto para el que lo suele admitir la

por estricta aplicacion del precepto legal citado. Véase asimismo el comentario a la sentencia de PANIZA
FULLANA (2013), pp. 1y ss.

76 Adicionalmente, plantea BENAVENTE MOREDA (2017), p. 29, que el hecho de que el consentimiento se preste
ahora tras el nacimiento (como si fuera un reconocimiento) junto con el criterio sentado por el propio TS en su
sentencia de 15.7.2016, en relacién con los reconocimientos de complacencia, dificultan la inadmisién de la
impugnacion por parte de la madre no gestante al amparo del art. 136 CC.
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doctrina (consentimiento de la conyuge a una reproduccién asistida heteréloga, pero la gestacion
se produce realmente como consecuencia de relaciones sexuales de la madre con un hombre) no
se da en este caso, en el que la gestacion no ha sido consecuencia del uso de TRHA (porque si si
lo ha sido, se aplica el criterio ya descrito). Habria entonces que entender que ambas estdn de
acuerdo en que se produzca por medios naturales, por lo que no hay vicio del consentimiento. En
cualquier caso, parece claro que la admisién de la determinacion de la filiacién para matrimonios
de mujeres tal y como propone la DGRN, supone ahondar atn més en la relevancia de la
voluntad procreacional como titulo de determinacién de la filiacién (y asi parece decirlo ésta en
su propia resolucion al afirmar que la voluntad del legislador ha sido facilitar los mecanismos de
determinacién de la filiacion en estos casos con independencia o no del uso de las TRHA). Lo
relevante, por tanto, es el consentimiento para asumir la filiacién por parte de la no gestante (que,
ademas, ahora se presta tras el nacimiento), y no tanto el mecanismo por el que se ha producido
la gestacion. Por ello, el papel que pudiera jugar un posible vicio del consentimiento pierde
fuerza a nuestro entender.

Esto, a su vez, nos lleva al tema de la posible impugnacién por parte del padre biolégico, que es
de hecho la que puede tener cabida en la salvedad que introduce la DGRN en su resolucién. La
via que tiene disponible el padre es la del art. 134 CC, esto es, acciéon de reclamacién de la
filiacibn no matrimonial conforme al art. 133.2 CC (entendemos que en este caso no se dara la
posesion de estado) unida a la correspondiente impugnacién de la filiacion matrimonial materna
(respecto de la conyuge no gestante). Ahora bien, ello supone dar entrada a la verdad biol6gica
en casos en los que ab initio la filiacion se ha determinado con base en la mera voluntad
procreacional, lo que resulta distorsionador y pone de relieve, si acaso con mas crudeza, la
incoherencia del sistema y de la admisién de este supuesto sin un replanteamiento general del

mismo7’.

En efecto, la clave en este caso estd, no tanto en el art. 8.1 LTRHA, sino en el apartado tercero de
ese precepto, que establece la imposibilidad de determinar legalmente la filiacion respecto del
donante de semen. No existiendo esta imposibilidad, al no haberse acudido a donante anénimo
conforme a la LTRHA, nada impide que el padre biol6gico acuda a las correspondientes acciones
de filiaciéon que pone a su disposicion el ordenamiento”s. De hecho, esto es lo que ha ocurrido en

77 Sefiala MUNOZ DE DIos SAEZ (2017), p. 7, que se estd confundiendo fuente material con titulo formal de
determinacion de la filiacion: “los consentimientos del art. 7.3 LTRHA y 44.5 LRC no constituyen solo titulos, sino
que son fuente en si mismos, como lo es la adopcién, y como tales, es absurdo admitir que sean impugnables los
del art. 44.5 cuando sean independientes del 7.3. Para este autor, deberian ser inatacables estos consentimientos
que son fuente de la filiacién, a imagen de la adopcién, pues la filiacién no deriva de un hecho biolégico, sino de
una voluntad que una vez expresada es incontrovertible, salvo que esté viciada.

78 Para INIESTA DELGADO (2017), p. 954 y ss., ante la ausencia de una previsién legal que determine la
incompatibilidad no puede afirmarse que la segunda maternidad excluya la paternidad, como tampoco excluye la
primera maternidad. Por lo que, fuera de los casos del art. 8.3 LTRHA, si es posible localizar al hombre progenitor
(porque la madre acudi6 a un donante encubierto o falsa pareja) se podria determinar su paternidad por via
extrajudicial o judicial. No comparte BARBER CARCAMO (2014), p. 104, la compatibilidad de la doble maternidad
con la ulterior paternidad, aunque si la posibilidad de que el padre biol6gico en estos casos pueda reclamar la
determinacién de la paternidad a su favor instando la declaraciéon de nulidad del titulo que determiné la
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el caso resuelto por la SAP de Valencia, Civil, Sec 10%, de 27.11.2017 (ROJ V 4317; MP: Carlos
Esparza Olcina) en el que se declara la paternidad extramatrimonial respecto de una menor que
habia sido inscrita en el RC como hija de dos mujeres casadas?. Y es que negarle esta posibilidad
al padre implica afirmar la absoluta preponderancia de la voluntad de ser madre en el caso de
matrimonios de mujeres sobre la verdad biolégica, cosa que a dia de hoy, y sin una base legal
solida en la que sustentarlo (mas alla del art. 44.5 LRC), no parece posible®. Ahora bien, si la
intencion del legislador, en palabras de la propia DGRN, era facilitar la determinacién de la
filiacién en los casos de hijos nacidos de matrimonios de mujeres, no parece que permitir la
impugnacién contribuya en tltima instancia a dicho fin y mucho menos a la seguridad juridica.
Ciertamente si evita que las mujeres casadas tengan que demostrar el uso de TRHA, pero esto en
todo caso podria plantear un problema de protecciéon de la intimidad (no tanto de facilidad de la
inscripcién); y si abre nuevos interrogantes y mayor inseguridad en la materia, algo de lo que
precisamente ya vamos sobrados.

Adicionalmente, la admisién de la impugnacién por el padre biolégico plantea con mayor fuerza
la posible legitimacion del hijo tanto para impugnar directamente la filiacién matrimonial (con
base en el art. 137 CC), como para reclamar la filiacion no matrimonial respecto del padre
biolégico (art. 133.1 CC, sin posesién de estado). La doctrina se encuentra dividida en cuanto a la
legitimacion del hijo para ejercitar la accion de impugnacién, ya que legalmente tendria base su
legitimacién (art. 137 CC, falta de mencién al hijo en el art. 8.1 LTRHA), pero se duda de la
conveniencia de admitirla, una vez que estd vedada para las progenitores y se ha dado entrada a
la voluntad en la determinacion de la filiacionst. Ahora bien, estas afirmaciones las realiza la
doctrina para el caso de que se haya acudido a TRHA vy la filiacién se determine conforme a lo
previsto en el art. 7.3 LTRHA. Si nos salimos de este &mbito y ademds admitimos que el padre
biolégico pueda hacerlo, resulta dificilmente defendible que no se admita para el propio hijo

maternidad. Véase igualmente FARNOS AMOROS (2011), pp. 129 y ss., respecto a la distincién entre donante
anénimo y el que presta semen en otras circunstancias, y respecto del cual si puede establecerse la filiacion.

7 En el caso, el que fue declarado padre habia firmado previamente con el matrimonio de mujeres un contrato
por el que les donaba semen para la inseminacién de una de ellas (cosa que éstas hicieron por sus propios medios
y no en un centro autorizado de TRHA) y en el que renunciaba a sus derechos a la paternidad. La AP rechaza la
aplicacion analégica de la LTRHA, tal y como alegaban las demandantes para mantener la maternidad de ambas,
y considera que el documento suscrito por las partes no produce efectos, conforme a lo dispuesto en el art. 1255
CC en relacion con el art. 6.3 CC, al ser contrario a la indisponibilidad del estado civil.

80 De hecho, podemos considerar coherente con el sistema de filiacién del CC la afirmacién de la DGRN en
relacién con la impugnabilidad de este supuesto. Lo que no lo es tanto es la admision de un nuevo supuesto de
doble maternidad auténomo con base en el art. 44.5 LRC.

81 A favor de la legitimaciéon y prosperabilidad de la accién en este caso se pronuncian BARBER CARCAMO (2013a),
p- 136, 239; (2014), p. 123 y ss.; GONZALES PEREZ DE CASTRO (2013), p. 305, NANCLARES VALLE (2008), p. 12. En
contra, QUICIOS MOLINA (2014b), p. 9; FARNOS AMOROS (2015), p. 17; INIESTA DELGADO (2017), p. 968. Como sefala
este dltimo autor, la verdad biolégica no es el fundamento de la determinacién de esta filiacién, por lo que no
cabe impugnarla con base en este criterio (sosteniendo un criterio distinto en el caso de filiaciéon heterosexual).
Véase asimismo DIAZ MARTINEZ (2007), pp. 90y ss. (y doctrina alli citada).
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(que, ademas, podria anadir el conocido argumento del derecho a conocer los origenes)s.
Nuevamente, si introducimos la verdad bioldgica el sistema pierde sentido y urge una regulacién

legal coherente.

4. Consideraciones finales

La reforma operada en el ano 2015 en el articulo 7.3 LTRHA, aunque desde el punto de vista
préctico pudiera parecer que introduce un mecanismo mas sencillo e, incluso, mas légico para
determinar la doble maternidad legal, en realidad no ha solucionado los problemas que
planteaba dicho precepto y ha generado otros nuevos. Siguen existiendo dudas acerca de cémo y
cuando debe prestarse dicho consentimiento. Ademas, puede considerarse que la voluntad del
legislador en el ano 2015 ha sido tinicamente la de cambiar ciertos aspectos formales, dejando por
lo demas el supuesto previsto en el articulo 7.3 LTRHA como el mecanismo especifico (y, en
principio, inico) para determinar la filiacién en casos de matrimonios de mujeres. No obstante,
los cambios llevados a cabo en el precepto conllevan ciertas consecuencias practicas que se han
dejado sin resolver. Asi, en cuanto a la participacion de la gestante en la determinaciéon de la
filiacion, en la relevancia de cara a dicha determinacion de otros mecanismos distintos de
prestacion del consentimiento (en particular, los previos al nacimiento) o en la aproximacion del
consentimiento prestado por la conyuge de la gestante a la figura del reconocimiento (en clara

contradiccién con la doctrina del TS en materia de reconocimientos de complacencia).

En tdltima instancia, no se ha querido entrar en el aspecto clave de la cuestion, que es la relevancia
que cabe otorgar a la voluntad procreacional a efectos de determinar la filiacién (en particular, en
los supuestos de reproduccién humana asistida) y su incardinacion en el sistema de filiacién del
CCs. Y ello es especialmente grave dada la relevancia que la jurisprudencia del TS esta
otorgando a dicha voluntad procreacional y que presumiblemente va a seguir dando, incluso tras

esta reforma (aunque sea a través de las acciones de filiacién)ss.

82 D1AZ MARTINEZ (2007), p. 89, si la admite también para el hijo en el caso de infidelidad de la madre, creyendo la
consorte que consintié que el hijo era fruto del acceso a TRHA.

8 Es muy discutido en la doctrina el papel a otorgar a la autonomia de la voluntad en la filiacién. Para MARTINEZ
DE AGUIRRE (2013), p. 1437, con la creciente importancia que se estd dando a la voluntad (y a los intereses y deseos
de los padres) en la creacién de vinculos de filiacién, lo que se estd haciendo es desnaturalizar la propia
institucién de la filiacién y abrir la puerta a un modelo de régimen de filiacién centrado en el interés de los
progenitores antes que en el de los hijos. Para BARBER CARCAMO (2013 b), p. 1127, en el esquizofrénico tratamiento
que la autonomia de la voluntad tiene en el derecho espariol de filiacién, una accién de reclamacién de la filiacién
con eficacia meramente declarativa serfa la pieza comun a los tres tipos de filiacién y la clave de cierre necesaria
para identificar al sistema; y para compensar este afianzamiento de la verdad bioldgica, la autonomia de la
voluntad podria encontrar ambito de aplicacién en los efectos de la filiacién, que dejan de vincularse a dicha
verdad para ligarse a la voluntad de comportarse como padre o madre. En sentido distinto, destacando el papel
de la autonomia de la voluntad (y los aspectos afectivos y sociales) en la filiacién, TAMAYO HAYA (2013), pp. 261 y
ss.

84 Como sefiala Diaz MARTINEZ (2014), pp. 7, 8, el TS esta aceptando la voluntad procreacional como fundamente
de la determinacién judicial de la maternidad legal y lo hace admitiendo la prosperabilidad de la accién aunque
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Por su parte, lo que ha hecho la DGRN en su Resolucién de 8 de febrero de 2017 es dar cabida,
aprovechando la inclusién del art. 44.5 LRC, a supuestos que hasta ahora estaban excluidos del
art. 7.3 LTRHA, esto es, los casos de embarazo por medios naturales, donante “conocido” o
autoinseminacién, permitiendo en estos casos que se determine la doble maternidad con base en
la voluntad de ser madre de la consorte. Con ello se amplia atin mas el papel que se otorga a la
mera voluntad de ser madre en la determinacién de la filiacién (a diferencia de lo que ocurre en
otros supuestos, como en el caso de parejas heterosexuales). Pero, a falta de una modificacién
legislativa de conjunto que permita actuar de otro modo, la DGRN lo ha hecho sin dejar de
aplicar las normas en materia de filiacién por naturaleza del CC (basadas en la verdad bioldgica),
lo que supone admitir un nuevo mecanismo de determinacién de la doble filiacién materna, pero
de “menor categoria”, en la medida en que se permite su impugnacién (por el padre biolégico e,
incluso, podria admitirse que también por el hijo).

Al final, la RDGRN es solo un ejemplo mas de la inadecuacién del articulo 7.3 LTRHA para
resolver el tema de la doble maternidad y de la insuficiencia de la modificacién operada en el afio
2015, asi como de la urgencia de una reforma coherente del sistema de determinacién de la
filiacion. Y es que, por la via de los hechos, los aplicadores del Derecho estan yendo mucho mas
alla de lo que el legislador, a priori, parece permitir, convirtiendo al sistema en confuso,
incoherente, inseguro y desigual.

Dicha reforma del sistema de filiaciéon tendrd que determinar el papel que se le otorga a la
voluntad de ser padre o madre, mas alla de la adopcién, en los mecanismos de determinacién
extrajudicial de la filiaciéon (vinculados o no a las TRHA en el caso de las parejas del mismo sexo)
y disefiar un régimen de acciones judiciales de filiacién coherente con dicho papel. Si bien, dada
la evoluciéon que estd teniendo esta materia, no parece que nos vayamos a acercar a una
regulaciéon semejante a la catalana (que ha sido superada en la practica por la doctrina de la
DGRN vy del TS), ni probablemente a la argentina (en su nuevo Cédigo civil y comercial)s.

la posesion de estado fuera escasa o no resultara acreditada.

85 En ésta tltima, se ha admitido una filiacién por reproduccion asistida (como tercer tipo de filiacién, art. 558 del
CCyC argentino), en la que los titulos de determinacion son el parto y el consentimiento del hombre o mujer
casados con la mujer que da a luz (arts. 560 y ss.) y se han modificado también las normas de presuncién de
filiacién matrimonial para incluir los matrimonios de mujeres (arts. 566 y ss.), aunque la presuncién no se aplica
en los casos de RHA si el o la conyuge no presté el consentimiento (RODRIGUEZ GUITIAN [2015], pp. 139 y ss.). De
cara a una posible reforma de la filiacién en Espafia, hay que ser muy cuidadoso a la hora de delimitar la
determinacién de la filiacién en el caso de parejas de mujeres, porque un precepto que establezca una presuncién
de filiacién para el matrimonio de mujeres (como el art. 566 CCyC argentino) podria plantear problemas, al
admitir dentro de la “filiacién por naturaleza”, que deberia estar regida por la verdad bioldgica, un supuesto que
no puede serlo, como el de los matrimonios de mujeres (salvo que redefiniéramos instituciones basadas en la
verdad biolégica). Esta dificultad se reflejaria, por ejemplo, en el régimen de las acciones de impugnacién de la
filiacién que sigue estando presidido fundamentalmente por la verdad biolégica, lo que no tiene sentido en el
caso de matrimonios de mujeres (véase la regulacién de estas acciones en los arts. 588 y ss. CCyC argentino). Y,
por otra parte, se podria plantear también el diferente trato a las parejas de mujeres, segtin estén casadas o no,
puesto que en el primer caso podrian tener a su disposicién la “presuncién de filiaciéon” (si se admite dicha
presuncion para los matrimonios de mujeres sin acceso a las TRHA; cosa que a priori no hace el CCyC argentino,

30



InDret 2/2018 M2 Belén Andreu Martinez

Consideramos que seria mas conveniente, en el caso de que en el ordenamiento espafol se
admita la determinacién de una doble maternidad mas allad del uso de las TRHA, regular un
supuesto de filiaciéon basada tnicamente en la voluntad (mas alla del uso de estas técnicas)
expresada por unos cauces especificos, tanto para parejas casadas como no casadas, y sin acceso
al régimen general de acciones de filiacién tradicionales, basadas en la verdad biolégica®. Se
tratarfa de un supuesto semejante al del art. 118 CC o al reconocimiento para parejas
heterosexuales (aunque sin conexion con la verdad biolégica; y ello con independencia de que
también seria necesario un replanteamiento del actual régimen juridico del reconocimiento).
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86 A salvo, en su caso, cuando se acuda al método ROPA.
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