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RESUMEN

El Tribunal Supremo ha dictado recientemente dos sentencias que
innovan el Derecho espafol comin de filiacidn, al alterar los términos
legales para su determinacion en favor de dos mujeres. Las resoluciones
denotan la voluntad judicial de fallar en el sentido mas favorable al in-
terés del menor en el caso concreto, que sin embargo puede y debe en-
contrar acomodo en figuras juridicas diferentes a la filiacion. De otro
modo, su concepto y significado, sus modos de determinacion y los ex-
pedientes técnicos que le son propios resultan profundamente alterados
y falseados.

PALABRAS CLAVE: filiacidn; doble maternidad; relaciones parentales;
relaciones personales; interés del menor.
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ABSTRACT

The Spanish Supreme Court has recently issued two judgments that
innovate the common law of paternity Law, by altering the legal terms
for determining this relationship in favor of two women. These judicial
resolutions decide in the way supposed to be most favorable to the child in
the case, but this purpose can and should be reached by other means
accommodated to legal terms of filiation Law. Otherwise, its concept and
meaning, ways of determination and technical records that are unique are
profoundly altered and distorted.

KEY WORDS: filiation; double maternity; parental relationships;
personal relationships; minor’s interest.

I. UNA RECIENTE E INNOVADORA LINEA
JURISPRUDENCIAL

El Tribunal Supremo se ha pronunciado recientemente y por parti-
da doble sobre una importante cuestion como es la reclamacion judi-
cial de la llamada doble maternidad, que el art. 7.3 LTRHA introdujo
en 2007 en nuestro ordenamiento. Ya en la STS de 18 enero 2012 (RJ
2012, 1788) llegd al Alto Tribunal dicha pretension, pero un deficien-
te planteamiento del recurso de casacion le impidi6 entrar en el fondo
del asunto, que en las dos instancias anteriores se habia desestimado
por falta de legitimacion de la companera de la madre. El tema tiene
una importancia sustancial, no sdlo por su novedad y actualidad, sino
por afectar a una institucion tan radicalmente conformadora del Dere-
cho de familia como es la filiacion. Y la lectura de las resoluciones ju-
diciales al respecto, cuyo nimero no es pequeno teniendo en cuenta la
incidencia total de la llamada doble maternidad, denota no s6lo su con-
flictividad en la practica, sino la confusion creciente sobre los concep-
tos técnicos que articulan el complejo Derecho de filiacion. A la que
me temo las mencionadas sentencias del Supremo se suman.

Efectivamente, con la reciente STS de 15 enero 2014 (RJ 2014,
1265) el Pleno del Tribunal Supremo ha alterado profundamente el cri-
terio que sent6 en la STS de 12 mayo 2011 (RJ 2011, 3280), y ha rati-
ficado e incluso superado la argumentacidon presente en la STS de 5
diciembre 2013 (RJ 2013, 7640), estimando en ambos casos la recla-
macion de maternidad planteada por la excompanera de la madre del
hijo habido por fecundacion asistida con intervencion de donante ano-
nimo. Asi, la sentencia de 2014 representa, para el mismo supuesto, el
triunfo final de la pretension que en la sentencia de 2011 se estimd
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bajo una forma que hoy puede calificarse de anecdotica: del derecho
de relacion personal que como allegada reconoci6 entonces a la expa-
reja de la madre, el Tribunal Supremo ha llegado ahora a la declara-
cion de maternidad en su favor, y ello sin cambio alguno en la legisla-
cion.

Para alcanzar este novedoso resultado, el Pleno de la Sala Primera
del Tribunal Supremo ha discurrido por una senda casi inédita, solo
hollada parcialmente en la citada STS de 5 diciembre 2013 (Ponente
Seijas Quintana), y controvertida, dado que el fallo de la STS de 15
enero 2014 (Ponente Orduha Moreno) viene acompainado de un voto
particular mas extenso que aquél firmado por tres magistrados (Marin
Castan, Salas Carceller y Sancho Gargallo). La mayoria de seis frente
a tres en la STS de 15 enero 2014 contrasta con la unanimidad de la
precedente STS de 5 diciembre 2013, que no es de Pleno. Si resalto es-
tos datos facticos relativos a los pronunciamientos es porque revelan
un conflicto para su adopcidn, consecuencia de una deficiente técnica
legislativa que traslada al juez los problemas que deberia haber resuel-
to, cuando no evitado, el legislador. Y dada la indole del tema de fon-
do, traslucen una vision filosofica o ideoldgica sobre el mismo de in-
evitable elusion.

Por seguir resaltando la relevancia del dato factico, se vera como
las decisiones del Tribunal Supremo se explican més desde la volun-
tad de resolver de forma justa o equitativa el supuesto concreto plan-
teado que desde la preocupacion por aplicar técnicamente las cate-
gorias juridicas en juego. Alin mas: la cuestion de fondo radica en la
calificacion juridica del hecho de comportarse como madre. Esto es:
en el valor que lo presentado como maternidad de facto debe tener
para el Derecho.

II. RELATO FACTICO Y FUNDAMENTACION JURIDICA

Los supuestos resueltos por el Tribunal Supremo no son exacta-
mente iguales, aun referidos ambos a casos de doble maternidad. En el
correspondiente a la STS de 5 diciembre 2013, dos mujeres habian fir-
mado el consentimiento informado para la fecundacion asistida de una
de ellas, meses antes de contraer matrimonio. Nacidas dos gemelas,
son inscritas en el Registro Civil el mismo dia de la celebracion del
matrimonio, como hijas Gnicamente de la mujer que las alumbro,
quien inicia luego un expediente de rectificacion de error para que se
determine la maternidad también en favor de su conyuge y se modifi-
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que el estado civil de la madre, que consta como soltera. El auto del
encargado del Registro sdlo admite parcialmente dicha rectificacion y
modifica el estado civil de la madre, que pasa a constar como casada,
y resulta confirmado por la RDGR (8.%) de 26 noviembre 2008 (RJ
2010, 459), con fundamento en la exigencia del art. 7.3 LTRHA de ha-
cer llegar al Registro Civil el consentimiento de la conyuge no madre,
para serlo, antes del nacimiento.

Roto el matrimonio antes de cumplir dos afios las gemelas', la ex-
conyuge no madre ejercita contra la madre accion de reclamacion de
filiacion «por posesion de estado», que resulta estimada en las dos ins-
tancias y confirmada en casacion, determinandose asi la maternidad
matrimonial de la demandante. El Tribunal Supremo fundamenta la
aplicacion del art. 131 Cc. en la existencia de posesion de estado y
consentimiento para la préctica de la reproduccion asistida, que califi-
ca como titulos de determinacion de la filiacion, integrando y reforzan-
do la primera el segundo?. Confirma asf el criterio de la recurrida SAP
Santa Cruz de Tenerife (1.*) de 24 octubre 2011 (JUR 2012, 14522),
que habia fundado la declaracion de la maternidad en la interpretacion
de las normas conforme a la realidad social y en la calificacion como
titulos de determinacidon de la maternidad a la posesion de estado, el
reconocimiento y la voluntad de constituir una familia, manifestada en
el consentimiento de la entonces conyuge a la practica de la reproduc-
cion asistida’. El Tribunal Supremo asume el argumento ex art. 3 de la
LO 3/2007, de igualdad, y alude, ademas, al interés real de las nifias en
la unidad y estabilidad familiar.

En el caso resuelto por la STS de 15 enero 2014 las convivientes
no llegan a contraer matrimonio: su convivencia se prolonga diez anos,
tres de ellos posteriores al nacimiento del menor, y no hay constancia
de consentimiento conjunto para la practica de la reproduccion asisti-
da. Si en primera instancia se estima la demanda de la excompanera

I El proceso de divorcio, seguido en paralelo al de reclamacion de la filiacion, tam-
bién ha llegado ante el Tribunal Supremo, concluyendo después de éste con la STS de 19
mayo 2014 (RJ 2014, 2813), a la que mas adelante se hara referencia.

2 STS de 5 diciembre 2013: posesion de estado «que constituye una causa para otor-
gar la filiacion juridica, aunque no exista el nexo bioldgico, y que en la practica queda
superada por la prestacion del consentimiento para llevar a cabo la técnica de reproduc-
cion asistida».

3 Ante supuesto semejante, criterio radicalmente contrario habfa mantenido la SAP
Valencia (10.*) de 27 enero 2010, confirmando la decision del Juzgado de Primera Ins-
tancia y negando ambas la legitimacion activa para la accidon de reclamacion de la expa-
reja de la madre. El recurso de casacion frente a aquélla resulta inadmitido por la men-
cionada STS de 18 enero 2012.
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frente a la madre en ejercicio de «accion de determinacion legal de fi-
liacidén no matrimonial» basada en el art. 131 Cc., la SAP Toledo (2.%)
de 17 enero 2012 (JUR 2012, 96331) niega la existencia de posesion
de estado y, por ende, la posible aplicacion de dicho precepto, resul-
tando finalmente contradicho su criterio en casacion y confirmado el
fallo de primera instancia.

Al tiempo de dictarse la sentencia de casacion, el menor cuya filia-
cion se debate cuenta con once afos y lleva desde marzo de 2007 (o
sea, desde antes de cumplir los tres ahos) manteniendo un régimen de
«relaciones personales» con la expareja de su madre por el que pasa en
su compaiiia los fines de semana alternos desde las 17,30 horas del
viernes hasta las 19 del domingo; los martes y jueves en el mismo ho-
rario, y la mitad de las vacaciones de Semana Santa, verano y Navi-
dad. Este régimen se instaurd en la SJPI n.° 1 de Talavera de la Reina
de fecha 19 de marzo de 2007, que lo denomind «régimen de visitas
en favor de la madre no biologica» y lo fund6 en el art. 158 Cc. Ha-
biendo apelado esta resolucion la madre biologica (por emplear el tér-
mino de la sentencia), la SAP Toledo (1.*) de 22 abril 2008 (PROV
2008, 331973) la confirmd salvo en la denominacidn de la demandan-
te apelada como «madre no bioldgica», que sustituyd por su nombre
propio. El recurso de casacion interpuesto frente a esta sentencia por
la madre fue desestimado por la STS de 12 mayo 2011 (RJ 2011,
3280)*, que en aplicacion de la doctrina de la equivalencia de los re-
sultados mantuvo el fallo de las sentencias precedentes, aun conside-
rando improcedente «la argumentacion de la sentencia recurrida, en
cuanto aplica el derecho de visitas correspondiente al progenitor a un
caso en el que la reclamante no es la madre del menor». De modo que
el Tribunal Supremo, de forma undnime y en sentencia dictada por el
Pleno (Ponente Roca Trias)’, declar6 que el régimen de comunicacion

4 Lo novedoso de su planteamiento y resultado motivo la inmediata atencion de la
doctrina, que se ocupd de su comentario desde valoraciones criticas diversas. Asi, ARE-
CHEDERRA ARANZADI, L. (2009), «In loco parentis», Diario La Ley, 7240, 14 septiembre,
La Ley 15379/2009; Diaz MARTINEZ, A. (2012), «Comentario a la STS de 12 mayo 2011
(RJ 2011\3280)», CCJC, 88, pags. 425-449; FERNANDEZ MARTINEZ, J. M. (2011), «De-
recho de relacidon con el menor y derecho de visitas», Revista Aranzadi Doctrinal, 4,
péags. 23-30; PaN1zA FULLANA, A. (2011), «Doble maternidad de hecho y su problemati-
ca. A proposito de la STS de 12 mayo 2011», Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercan-
til, 7, pags. 35-45.

> Tienen gran interés las siguientes palabras del magistrado SALAS CARCELLER, que
expresan la razon por la que el dictado de la sentencia se defiri6 al Pleno: «El interés de
la cuestion y la conviccion de que dicho problema juridico habra de volver a plantearse
en lo sucesivo ante el Tribunal, llevo a que se tratara por el Pleno, con la participacion de
todos los magistrados que integran la Sala» («Sobre las relaciones personales entre la
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establecido surge de la condicion de «allegada», que no de progenito-
ra, de la demandante, y se denomina «relaciones personales» y no de-
recho de visitas, todo ello con apoyo en el art. 160.2 Cc.

Esta breve exposicion cronologica de los hechos muestra que sin
terminar con sentencia firme el proceso emprendido para ver reconoci-
do su derecho a relacionarse con el menor, ya habia emprendido la ex-
pareja de la madre la via méas radical de lograr judicialmente la decla-
racion de filiacion a su favor. Probablemente, las manifestaciones
obiter dicta de las sentencias de primera y segunda instancia en el pri-
mer proceso contribuyeron a que la demandante y su direccion letrada
decidieran emprender la via de la declaracion de maternidad. Porque en
ambas la argumentacion descansa sobre la concurrencia de dos madres
desde el nacimiento del menor, que, como ya he mencionado, la de pri-
mera instancia califica de biologica y no biologica, lo cual corrige la
Audiencia, que al tiempo de considerar irrelevante la inexistencia de
una situacion legal de filiacion apunta a la demandante la posibilidad
de lograrla a través de la correspondiente accion®. Por lo demas, la Sala
presume que la decision de traer al mundo al menor, en una situacion
de convivencia, fue tomada de consuno y comporto la asuncion del rol
de madre también por quien no lo alumbrd. De esta manera se introdu-
jeron en el debate los dos argumentos que finalmente han reconducido
la situacion desde el derecho de relacion de la expareja de la madre
considerada como allegada a la declaracion judicial de su maternidad:
la voluntad de ser madre y la posesion de estado de tal, convertidos en
titulos de determinacion de la maternidad.

Sin embargo, quiso el reparto que en el segundo proceso, el de la
declaracion de maternidad, el recurso de apelacion de la madre frente
a la sentencia de primera instancia participe de dichos argumentos co-
rrespondiera a otra Seccion de la Audiencia de Toledo, la 2.%, cuyo pa-
recer fue radicalmente contrario: considerando inaplicable el art. 7.3

compafera sentimental de la madre y el hijo nacido, por inseminacion artificial, durante
la convivencia more uxorio», Actualidad Juridica Aranzadi, 823, 2011, BIB 2011\1061).
También sirven para explicar la remision al Pleno del caso resuelto por la STS de 15 ene-
ro 2014, evidenciando el sustancial cambio de criterio.

6 SAP Toledo (Seccion 1.%) de 22 abril 2008 (PROV 2008, 331973): «el hecho de
que legalmente la demandante no sea la madre del menor por el momento, hasta que ejer-
cite las correspondientes acciones de reclamacion de la filiacidon no matrimonial confor-
me al art. 131 y concordantes del Codigo Civil, lo que entendemos eventualmente posi-
ble habida cuenta en la constante posesion de estado existente en el caso presente,
indicativa de la misma (y que habria de comportar evidentemente no sdlo derechos como
hasta ahora sino también obligaciones para con el menor), no significa que se haya de su-
primir el derecho de visitas ni tampoco de reducir como alternativamente se pretende de
contrario».
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LTRHA, niega la existencia de posesion de estado y, por ende, la legi-
timacion de la demandante para accionar ex art. 131 Cc., defiriendo si
acaso su pretension al art. 133 Cc.

Pues bien, todo este cambiante y confuso juego de argumentacio-
nes refleja bien el tratamiento que en los tribunales estd mereciendo la
problematica doble maternidad por naturaleza, introducida en nuestro
ordenamiento por el legislador de soslayo y sin reflexion bastante. Tra-
tamiento del que ofrece a la postre palmario resumen la STS de 15 ene-
ro 2014 y su voto particular.

A destacar que la demanda se funda conjuntamente en los arts. 131
Cc.y 7.3 LTRHA, cuya infraccidon se denuncia en casacion, permitien-
do el segundo la alegacion del interés casacional por su antigiiedad
inferior a cinco anos. Planteamiento que conduce a preguntarse si la
doble maternidad en caso de reproduccidon asistida admitida por el
art. 7.3 LRTHA es susceptible de integrarse en el régimen de la filia-
cion bioldgica y sus acciones previsto en el Codigo civil, dada la ge-
neral remision del art. 7.1 LTRHA a las leyes civiles, «a salvo las es-
pecificaciones establecidas en los tres siguientes articulos».

Solo desde la respuesta afirmativa a dicha cuestion tiene sentido
plantearse el papel que a la posesion de estado corresponde desempe-
far en la situacion enjuiciada. Porque es absolutamente irrelevante en
el supuesto de hecho abordado en el art. 7.3 LTRHA, que contempla
un titulo de determinacion de la filiacion materna matrimonial ajeno al
Cddigo civil, en cuanto diferente de los contemplados en €l y someti-
do a varios requisitos o presupuestos enunciados en la norma. Este ti-
tulo, ligado a la voluntad, plantea muchos problemas sobre los que
mas adelante se centrara el analisis, pero sobre todo dos de partida:
(cudl es su encaje en el sistema de filiacion disefiado por el Codigo ci-
vil?; ;cabe deducir de él un replanteamiento general sobre el papel de
la voluntad en la determinacion de la filiacion?

Tales consideraciones entiendo son las subyacentes en la confusa
argumentacion del Fundamento de Derecho segundo de la STS de 15
enero 2014, cuando considera que «la razon de compatibilidad» entre
la posesion de estado y la normativa de las técnicas de reproduccion
asistida «viene informada, entre otros, por los principios constitucio-
nales de igualdad de los hijos o de no discriminacion por razon de fi-
liacion o nacimiento..., asi como por la debida ponderacion, cada vez
mas primordial, del interés superior del menor». Completando el «con-
texto valorativo» con una oscura referencia al valor de la posesion de
estado tras la reforma del Codigo de 1981 y la enigmatica cita de las
SSTC 116/1999, de 17 de junio, y 198/2012, de 6 de noviembre, y STS
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de 12 mayo 20117 como fundamento del «carécter no exclusivo ni ex-
cluyente del hecho bioldgico como fuente o causa de la filiacion, y en
favor del protagonismo de los consentimientos implicados como ele-
mentos impulsores de la determinacion legal de la filiacion en estos
casos», la mayoria del Pleno del Tribunal Supremo atina tales consen-
timientos con la posesion de estado para considerar fundada en ésta la
legitimacion de la expareja accionante y la prueba de la filiacion recla-
mada®. Seguidamente, parece identificar el interés legitimo a que se re-
fiere el art. 131 Cc. con la aspiracion de ser madre de la demandante,
«claro interés moral o familiar plenamente legitimado (...) cuya efec-
tividad depende, precisamente, del éxito de la accion entablada».

Ademas, la STS de 15 enero 2014 no comparte «la interpretacion
normativa» de la Audiencia sobre la inexistencia de posesion de esta-
do, que combate desde la reafirmacion del interés legitimo seglin aca-
bo de sintetizar y la constatacion de un fractatus como madre declara-
do incluso en la STS de 12 mayo 2011. Finaliza la argumentacion del
fallo con una mencion novedosa al interés del menor, en cuanto «el
curso de la accidn ejercitada no escapa a la ponderacion o ajuste que
debe realizarse conforme a aquél», representando al tiempo «un con-
trol o contrapeso para adverar el alcance del consentimiento prestado
por la conviviente de la madre biologicax.

Frente a estos argumentos se alza el voto particular, que en una ar-
gumentacion mas detenida y trabada achaca al fallo de la mayoria la
inaplicacion del art. 7.3 LTRHA, que precisamente justificaba el inte-
rés casacional, asi como la aplicacion indebida de la posesion de esta-
do, cuya concurrencia estima infundada. Ademas, observa que los pre-
cedentes jurisprudenciales alegados conducirian a la desestimacion del
recurso y niega que se haya atendido realmente al interés del menor.

Como adelantaba, la lectura de las sentencias resefiadas genera un
alto grado de insatisfaccion y perplejidad, por la escasez y oscuridad
de los argumentos de la STS de 15 enero 2014 y por la confusion rei-

7 Respectivamente, son las sentencias que resolvieron los recursos de inconstitucio-
nalidad contra la LTRHA de 1988, la Ley de matrimonio homosexual y la ya aludida sen-
tencia del Tribunal Supremo que reconoce en el mismo caso el derecho de relacion de la
expareja como allegada.

8 La argumentacion es alambicada: «los consentimientos prestados con ocasion del
empleo de las técnicas de reproduccion asistida, claramente acreditados de los hechos
obrantes y que llevd a la madre biologica a poner como segundo nombre del nifo el pri-
mer apellido de su pareja, como antecedente o causa de la filiacion reclamada, integran
y refuerzan la posesion de estado de la mujer homosexual tanto en el plano de su funcidon
legitimadora del ejercicio de la accidon, como en su faceta de medio de prueba de la filia-
cion reclamada».
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nante en la STS de 5 diciembre 2013, cuya ratio decidendi resulta con-
tradictoria. Se echa de menos en ambas un afrontamiento técnico de la
cuestion, que estructure el discurso de forma logica y sin saltos en el
vacio. Es el empefo a que se dirige este trabajo.

III. EL ART. 7.3 LTRHA
1. Breve historia

Como es bien sabido, la Ley 14/2006, de 26 de mayo, de Técnicas
de Reproduccion Humana Asistida, resultd modificada de forma sus-
tancial por la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectifica-
cion registral de la mencion relativa al sexo de las personas, solo diez
meses después de entrar en vigor. Al anadir ésta en su DA 1.* un parra-
fo 3.° al art. 7 de aquélla, introdujo en nuestro Derecho lo que ha dado
en llamarse «doble maternidad por naturaleza»’.

Esta sustancial modificacion respondia a las reivindicaciones en
materia de filiacion de los colectivos homosexuales, que no habian re-
cibido plena satisfaccion ni con la redaccion original de la LTRHA de
2006 ni con la Ley 13/2005, de 1 de julio, «de matrimonio homose-
xual». Efectivamente, esta Ley posibilito la filiacion adoptiva de los
matrimonios homosexuales, modificando para ello los preceptos de la
adopcidn que exigian oposicion sexual entre los adoptantes, pero no
alter0 la regulacion del Codigo civil en materia de filiacion por natu-
raleza, explicitando en su exposicidon de motivos que la subsistencia en
los arts. 116, 117 y 118 Cc. de la referencia «al binomio formado por
el marido y la mujer» se explicaba porque sus supuestos de hecho
«solo pueden producirse en el caso de matrimonios heterosexuales».
Luego, la LTRHA de 2006 reiter6 practicamente la redaccion de los
arts. 6 a 10 de la primera Ley de 1988, que en materia de consenti-
mientos y determinacion de la filiacion seguian expresando la diferen-
ciacion sexual de los llamados a ser padres legales.

Efectivamente, aunque en el debate parlamentario de la Ley de
2006 se plante6 la sustitucion del término marido de los arts. 6.3 y 8.1
por el de conyuge, apelando a la coherencia de aquélla con la reciente

9 Para la tramitacion parlamentaria de dicho parrafo, vid. VERDERA SERVER, R.
(2007), «Comentario a los articulos 7 y 8», en Comentarios a la Ley 14/2006, de 26 de
mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, dir. Cobacho Gomez, Cizur
Menor, Thomson-Aranzadi, pag. 215, n. 7.

Derecho Privado y Constitucion ] 01
ISSN: 1133-8768. Nam. 28, enero-diciembre 2014. Pags. 93-136



DOBLE MATERNIDAD LEGAL, FILIACION Y RELACIONES PARENTALES RONCESVALLES BARBER CARCAMO

modificacion del matrimonio!?, la enmienda no prosper6. Decision ra-
zonable, porque la literalidad de la LTRHA resultaba coherente con su
sumision al régimen general de determinacion de la filiacion de las
«Leyes civiles, a salvo de las especificaciones establecidas en los tres
siguientes articulos» (art. 7.1 LTRHA).

De manera que hasta 2007 la LTRHA no alter0 los titulos de deter-
minacion de la filiacion por naturaleza contenidos en el Codigo civil,
se limitd a introducir reglas especiales dirigidas a otorgar a la volun-
tad de convertirse en padre legal una eficacia semejante a la verdad
biologica. Siguiendo la filosofia de la Ley de 1988, y partiendo de su
calificacion juridica como filiacion por naturaleza, la Ley de 2006 re-
condujo la determinacion de los hijos nacidos de técnicas de reproduc-
cion asistida a las reglas generales del Codigo civil. Lo cual no dejo de
ser una opcion arriesgada, porque comportaba la introduccidon de un
supuesto basado en la primacia de la voluntad en un sistema regido por
el contrapuesto principio (ciertamente no absoluto) de verdad biologi-
ca. Y merecid por ello abundantes criticas doctrinales!!. Pero no supu-
so un cambio en la necesaria existencia de oposicidon sexual entre el
padre y la madre legales, fueran o no biologicos.

De ahi que las demandas en materia de filiacion de los colectivos
homosexuales (al menos tal y como se han planteado en Espafa) no
quedaran satisfechas, porque en el régimen legal expuesto no tenia ca-
bida la filiacion homosexual por naturaleza. Lo que quiso resolver,
aunque sdlo fuera para los matrimonios formados por dos mujeres, la
introduccion en 2007 del parrafo tercero en el art. 7 LTRHA, que, ade-
mas de contemplar un titulo nuevo de determinacidon extrajudicial de
la filiacion, diferente esencialmente de los contemplados en el Codigo
civil, innovo el concepto mismo de filiacion presente en el ordena-
miento juridico al contemplar la doble maternidad por naturaleza.

Pues bien, a partir del anélisis de la formulacion legal de dicho ti-
tulo, y de las conclusiones pertinentes sobre su naturaleza, trataremos
de identificar su engarce en el sistema todo de la filiacion.

10 Da noticia de dicha enmienda NANCLARES VALLE, J. (2008), «Reproduccion asis-
tida y doble maternidad por naturaleza», Aranzadi Civil, 7 (BIB 2008\578), nota 21.

1" Asf, VERDERA SERVER (loc. cit., pags. 217-219), quien apuntaba la conveniencia
de establecer un fertium genus, a sumar a la filiacion por naturaleza y la adoptiva, o al
menos a discriminar segtin el tipo de reproduccion asistida empleada. En el mismo sen-
tido, NANCLARES VALLE, J. (2008), «Reproduccion asistida y doble maternidad por natu-
raleza», Aranzadi Civil, 7 (BIB 2008\578).
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2. Requisitos legales para la declaracion de maternidad

Como ya he dicho, el art. 7.3 LTRHA dista de ser ejemplar des-
de un punto de vista estrictamente técnico. Empezando por su mis-
ma ubicacidn, expresiva de una contradiccidon insalvable con el pa-
rrafo anterior, que prohibe incluir datos en la inscripcidon registral
reveladores del caracter asistido de la generacion. Por lo demas,
dado que el precepto contempla una norma relativa a la determina-
cidon legal de la filiacion, hubiera encontrado acomodo mas propio
en el art. 8, que asf se titula, ademas de enlazar mejor con lo previs-
toen el art. 7.1.

Pero yendo a objeciones més importantes por sustantivas, la norma
se revela insuficiente y oscura, habiendo generado numerosas cuestio-
nes que la practica y la doctrina han debido resolver. A partir de ellas,
resulta que el art. 7.3 contempla un titulo de determinacion de la ma-
ternidad a partir de una manifestacion de tal realizada por una mujer
bajo los siguientes requisitos legales.

2.1. Nacimiento de hijo mediante técnicas de reproduccion humana
asistida

La ubicacion de dicho precepto en una Ley especial, la ribrica mis-
ma del articulo en que se halla («Filiacidon de los hijos nacidos median-
te técnicas de reproduccion asistida») e incluso su caracter excepcio-
nal para las reglas de dicha Ley abonan este punto de partida. De
manera que al encargado del Registro Civil habra de constarle la inter-
vencion de dichas técnicas en la concepcion del nasciturus, como ha
precisado la Direccion General de los Registros'?. Logicamente, dicha
concepcidn debe traer causa de gametos masculinos de donante anoni-
mo, de modo que la imposibilidad de determinar la paternidad en su
favor (art. 8.3 LTRHA) resulta compensada por la doble maternidad de
la conyuge. De otro modo no cabe la aplicacion del art. 7.3, bajo san-
cion de nulidad del titulo. As{ sucedera si la madre logr6 el embarazo
por medios naturales, o mediante semen de «donante conocido». Para

12 RDGR (3.%) de 7 enero 2009 (JUR 2010\98662), que niega la aplicacion del
art. 7.3 LTRHA por no constar en el expediente intervencion de centro alguno de repro-
duccidn asistida. Las recurrentes alegaban haber seguido un tratamiento de fertilizacion
«Casero».
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la filosoffa de la Ley, éste es progenitor!3: en ambos casos, el padre
biologico podra reclamar la determinacion de la paternidad a su favor,
ademas de instar la declaracion de nulidad del titulo que determind la
maternidad ex art. 7.3 LTRHA, conforme a lo dispuesto en los arts. 114
Cc.y 92 LRC',

2.2. Existencia de matrimonio entre la madre gestante
v la declarante

El texto del art. 7.3 LRTHA limita este titulo de determinacion de
la maternidad a la existencia de matrimonio entre las dos mujeres
que por brevedad he identificado, convencionalmente, con los adje-
tivos contenidos en el titulo de este epigrafe. Asi, este especial su-
puesto de maternidad necesariamente matrimonial ha provocado en
la doctrina y en la practica la alegacidon de discriminacion legal fren-
te a las parejas de mujeres no casadas, que no pueden acceder por
esta via a la filiacion conjunta'>. Como las propias sentencias que
motivan este trabajo muestran, la aplicacion practica del art. 7.3
LTRHA ofrece numerososejemplos de peticiones de doble materni-

13" Como he dicho en otro lugar: «la Ley solo admite el nacimiento de hijos sin pa-
dre procedentes de donante andnimo. Quien se identifica ante una clinica de reproduc-
cion asistida y consiente en la fecundacion de una mujer determinada con su semen no
es un donante an6nimo, sino un progenitor: alguien a quien podra imputarse, y quien ten-
dra derecho a asumir, la paternidad con todos los efectos legales» («Reproduccion asis-
tida y determinacion de la filiacion», Revista Electronica del Departamento de Derecho
de la Universidad de La Rioja, 8, diciembre 2010, pag. 33).

14 No comparto en este punto la opinién de INIESTA DELGADO (2011), quien sostie-
ne la compatibilidad de la doble maternidad con la determinacion ulterior de la paterni-
dad, excluyendo la aplicacion a este supuesto del art. 113.2 Cc. (vid. «La filiacion deri-
vada de las formas de reproduccion humana asistida», en Tratado de Derecho de la
Familia, dirs. Yzquierdo Tolsada y Cuena Casas, vol. V.I, Cizur Menor, Aranzadi-Thom-
son Reuters, pag. 803). Por lo expuesto en el texto, no cabe por hip6tesis la concurrencia
de la doble maternidad y una paternidad legalmente determinada: tal y como ha configu-
rado la Ley la primera, es incompatible con la segunda, no excepcionandose por tanto la
regla del art. 113.2 Cec.

15 En la doctrina, sostienen esta opinion Diaz MARTINEZ (2007), ahadiendo como
término de comparacion el tratamiento que la LTRHA dispensa al vardn no casado que
consiente la reproduccion asistida de su pareja (art. 8.2 TRHA) (vid. «La doble materni-
dad legal derivada de la utilizacion de técnicas de reproduccion humana asistida», Dere-
cho Privado y Constitucion, 21, pag. 107), y NANCLARES VALLE (loc. cit., pag. 29, n. 42),
quien ve irrazonable la diferencia de trato entre el matrimonio y la pareja de hecho, dada
la sustancial falta de veracidad subyacente a ambos supuestos. También considera dicho
tratamiento legal «incoherente» BENAVENTE MOREDA, P. (2011), «La filiacion de los hi-
jos de parejas, casadas o unidas de hecho, del mismo sexo. La situacion legal y jurispru-
dencial actual», ADC, LXIV.1, pag. 115.
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dad por mujeres no casadas, pero el argumento de la discriminacion
en ning(n caso ha resultado determinante para la estimacion de su
pretension'S.

Personalmente, entiendo que la alegacion de discriminacion ha de
analizarse con argumentos distintos en funcion del término de com-
paracion ofrecido como contraste. Asi, respecto de las parejas de he-
cho heterosexuales, considero que no existe discriminacion porque la
diferencia objetiva y relevante entre ellas viene dada por la posibili-
dad de filiacion que en éstas se da, no presente en las homosexuales.
Esta posibilidad de relacidon bioldgica a partir de la oposicion sexual
justifica que el legislador reconduzca los titulos de determinacion de
la filiacion asistida a los habituales, a partir del consentimiento pre-
vio del vardn a la fecundacion heterdloga de la mujer. La imposible
relacion biologica fértil entre homosexuales (hombres o mujeres) jus-
tifica que el legislador excluya tales titulos, que quedan sin base en
estos casos.

Quiza mas dificil de defender sea el diferente tratamiento dispen-
sado al matrimonio y la union de hecho entre mujeres. Porque en el
matrimonio entre mujeres no resulta relevante, a los efectos ahora ana-
lizados, ni la obligacion de fidelidad entre conyuges ni la presuncion
legal de paternidad fundada en la cohabitacion conyugal, que justifi-
can el diferente tratamiento dispensado al matrimonio y a las uniones
de hecho heterosexuales. S6lo cabe justificar la opcidon del legislador
en el argumento de la estabilidad matrimonial frente a la union de he-
cho y en la inexistencia, en el Derecho comin, de una regla que exija
la equiparacion entre el matrimonio y las uniones de hecho. Antes
bien, el Tribunal Constitucional ha refrendado la constitucionalidad
del diferente trato entre ambas realidades, dadas sus objetivas distin-
ciones!”. Por todo ello, me inclino por defender que la regulacion del
art. 7.3 LTRHA no merece tampoco en este punto la tacha de discrimi-
natoria.

16 Tanto en la préctica registral como en la judicial: vid. RDGRN (3.?) de 12 enero
2011 (JUR 2012\64031), SAP Valencia (10.*) de 27 enero 2010 y SAP Baleares (4.) de
5 diciembre 2012 (AC 2013, 76). En términos de discriminacion se planted también la
cuestion en el caso que la STS de 18 enero 2012 no lleg6 a resolver. Para un breve co-
mentario a la misma puede verse ALMAGRO NOSETE, J. (2012), «Matrimonio de mujeres
y reproduccion asistida», Diario La Ley, 7853, 8 mayo (La Ley 5012/2012).

17 Ultimamente, en la STC 93/2013, de 23 abril.
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2.3. Requisitos temporales: constante matrimonio y previa
al nacimiento

El precepto exige también que la declaracion registral se haga des-
pués de la celebracion del matrimonio, sin hallarse las conyuges sepa-
radas legalmente o de hecho, y antes del nacimiento del hijo. Existe ya
al respecto una doctrina de la Direccion General de los Registros, con-
solidada no sin esfuerzo, que aplicando la norma en sus términos lite-
rales deniega la maternidad de la conyuge cuando al realizar la decla-
racion registral no media matrimonio entre las mujeres —RDGR (3.7)
de 12 enero 2011 (JUR 2012, 64031)—, se celebrd éste después del
nacimiento —RDGR (5.%) de 28 febrero 2011 (JUR 2012, 74939)— o
la declaracion se hizo con posterioridad a dicho nacimiento'® —RDGR
(8.%) de 26 noviembre 2008 (RJ 2010M59)'? y RDGR (12.%) de 5 agos-
to 201320 —,

De forma grafica, puede decirse que la Direccion General de los
Registros ha explicitado que la norma exige el siguiente iter cronolo-

18 En este sentido se manifiestan Diaz MARTINEZ (loc. cit., pAg. 87) y BENAVENTE
MOREDA (loc. cit., pag. 101). Opiniodn contraria sostiene INIESTA DELGADO, con el Gnico
argumento de que al no admitir el supuesto otro titulo de determinacion de la filiacion es
preferible la aplicacion extensiva del procurado por el art. 7.3 LTRHA (vid. 0b. y loc. cit.,
péag. 808). No puedo estar de acuerdo con su opinion que, ademas de casar mal con una
Ley despreocupada por la situacion de los hijos habidos por mujer sola con intervencion
de donante andnimo, es incoherente con su tesis de que dicho precepto se aproxima mas
a la adopcion que a la filiacion natural. Precisamente: los casos que no pueden quedar
bajo la aplicacion del mismo podran recurrir a la adopcidn, clase de filiacion que encaja
mejor con el sustrato de esta excepcional figura.

19 La RDGR (8.%) de 26 noviembre 2008 (RJ 2010M59) observa que no puede ex-
cluirse el requisito legal de hacer llegar al Registro el consentimiento de la conyuge de
la madre antes del nacimiento del hijo. Llamo la atencion al lector del dato ya referido
acerca de que la determinacion de la comaternidad ha quedado resuelta, en este supues-
to y una vez cerrada la via registral extrajudicial, a través de la accion del art. 131 Cc.,
que ha resultado estimada en la STS de 5 diciembre 2013.

20 RDGR (12.%) de 5 agosto 2013: «seglin resulta del precepto transcrito, la mani-
festacion ha de hacerse en la forma prevista, ante el Encargado del Registro, y en el mo-
mento oportuno, antes de que nazca el hijo, y no hay constancia en el presente caso de
que en el momento adecuado y con la formalidad indicada se formulase dicha manifes-
tacion, por lo que al ser inscrito el nifio nacido con la filiacion exclusiva de la madre bio-
logica, se actud conforme a Derecho». Puede consultarse en el Boletin de Informacion
del Ministerio de Justicia, 18 diciembre 2013, pags. 6 y ss. Esta Resolucion desautoriza
el criterio contrario seguido por la RDGR (2.%) de 22 mayo 2008 (JUR 2009, 389849),
donde ante un nacimiento posterior a la entrada en vigor de la Ley de 2007 se admite la
declaracion de comaternidad pese a formularse después del mismo. Como se expondra
seguidamente en el texto, el criterio de esta Resolucidn sdlo se entiende (que no compar-
te) desde la confusion generada por la problematica de la aplicacion de la prevision legal
a nacimientos acaecidos antes de su vigencia.
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gico: primero matrimonio, luego declaracion de maternidad y por alti-
mo nacimiento. Dentro de tales coordenadas, incluso si el nacimiento
acaece tras la separacion o incluso el divorcio de las dos mujeres, y
siempre que conste previamente la manifestacion registral de materni-
dad,2 procedera la comaternidad, que necesariamente sera matrimo-
nial?!,

Decia que esta doctrina registral se ha consolidado no sin esfuerzo,
porque la identificacion del iter temporal de los requisitos legales se ha
planteado junto a otro problema diferente, como es la posibilidad de
aplicar retroactivamente la Ley 3/2007 a los nacidos antes de su entra-
da en vigor (el 17 de marzo de 2007). Al no contener dicha Ley norma
alguna de Derecho transitorio, se aprecia cierto desconcierto y resolu-
ciones contradictorias en la practica registral. Asi, las RRDGR (3.%) de
17 abril 2008 (JUR 2009, 388655), (1.*) 24 noviembre 2008 (JUR
2010, 2732) y (4.*) 14 octubre 2008 (JUR 2009, 443280) permitieron
la determinacion de la filiacion en favor de la conyuge de la madre aun
cuando su manifestacion de voluntad se habia hecho después del naci-
miento, en supuestos en que éste habia acaecido antes de la entrada en
vigor de la Ley. Llama la atencidon que solo la tltima de las resolucio-
nes citadas argumenta su decision, en la aplicacion analodgica de la
doctrina del efecto inmediato de la norma contemplada en el segundo
inciso de la DT 1.* Cc.?2. Las otras dos, cuyos fundamentos son idén-
ticos y consisten en una cumplida exposicion de la evolucion legisla-
tiva en materia de filiacion homosexual, se limitan a declarar que la
practica de la declaracion registral con posterioridad al nacimiento «no
puede alterar la finalidad pretendida por la norma», argumento super-
ficial que equivale a sustraer del debate su punto crucial. De hecho, es
el mismo empleado en la RDGR (2.%) de 22 mayo 2008 (JUR 2009,
389849) para admitir la comaternidad, aunque la declaracion fuera
posterior al nacimiento y éste posterior a la vigencia de la Ley de 2007,
haciendo gala de un criterio que, como ha quedado expuesto supra, ha

21 En el supuesto, la declaraciéon de asuncion de maternidad viene a cumplir (aun-
que sea ficticiamente) el papel de la concepcidon matrimonial. Por lo demas, esta matri-
monialidad del hijo nacido una vez separado o incluso divorciado el matrimonio no es
excepcional, ya que el nacimiento vigente el matrimonio no es tampoco en el régimen
general un requisito para aquélla.

22 RDGR (4.%) de 14 octubre 2008 (JUR 2009, 443280): «aplicando anal6gicamen-
te la citada Disposicion transitoria primera del Codigo civil en su redaccion originaria,
tal derecho “tendra efecto desde luego”, aunque el hecho —en este caso el nacimiento—
que lo origine se verificara bajo la legislacion anterior, aplicacion analogica que ya ha-
bia sostenido este Centro Directivo en otras materias vinculadas al estado civil de las per-
sonas».
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resultado contradicho por la practica posterior. También ha de citarse,
en relacidon con un nacimiento anterior a la Ley, la RDGR (5.%) de 28
febrero 2011 (JUR 2012, 74939), que, sin embargo, deneg6 la inscrip-
cion de comaternidad porque el matrimonio se habia celebrado des-
pués del nacimiento del hijo (lo cual no se considerd relevante en la ci-
tada RDGR de 24 noviembre 2008).

De todo lo expuesto, y conforme parece deducirse de la Gltima (por
el momento) resolucion sobre el art. 7.3 LTRHA, la ya citada RDGR
(12.%) de 5 agosto 2013, puede decirse que la doctrina de la Direccion
General de los Registros exige para la determinacion registral de la co-
maternidad que la declaracion de la conyuge de la madre se haga una
vez celebrado el matrimonio y antes del nacimiento del hijo, salvo si
éste se produjo con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 3/2007.
En este caso se admite que la manifestacion registral se haga después
del nacimiento, siempre que en tal momento mediara ya matrimonio.

Esta aplicacion «analogica» de la DT 1.* Cc., sin embargo, pasa por
alto que la exigencia legal de declaracion registral previa al nacimien-
to es coherente con la determinacidén de la filiacion propia de la
LTRHA. Esto es, que el art. 7.3 recoge tal exigencia para incorporar
este supuesto en la logica propia de dicha Ley, que excepciona el sis-
tema de filiacion del Codigo civil solo en la medida en que lo diga, as-
pirando en lo demés a incorporarse a €l, seglin establece el art. 7.1. De
manera que, seglin ya he expuesto, y sin constituir titulo de determina-
cion de la filiacion, el consentimiento para la fecundacion asistida por
el marido o la pareja heterosexual de la mujer, obviamente previo al
nacimiento, colocara esta filiacion fuera de la Orbita de la verdad bio-
logica, impidiendo su ulterior impugnacion por esta causa®®. No se al-
tera el titulo de determinacion de la filiacion, que sigue siendo la pre-
suncion, el reconocimiento o el expediente del Registro Civil, pero si
se extrae del principio de verdad biologica. Si tal consentimiento no se
prestd antes de la aplicacion de las técnicas, hecho después es irrele-
vante: no sirve para excepcionar en modo alguno la aplicacion del ré-
gimen de la filiacion del Codigo civil. De manera que determinandose
la paternidad por cualquiera de los titulos mencionados cabra su im-
pugnacion stricto sensu. E incluso si el encargado del Registro dedu-

23 En este sentido, QuICIOS MOLINA (2014): «Me parece coherente con el sistema de
filiacion que temporalmente se restrinja la posibilidad de aceptar una maternidad no bio-
logica a un momento anterior al nacimiento del hijo» [«;,Coémo puede determinarse la
maternidad de la esposa de la mujer que ha dado a luz un hijo concebido utilizando al-
guna técnica de reproduccion asistida? (Comentario a la STS de 5 diciembre 2013)»,
CCJC, 95, pag. 626].
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jera con certeza la falsedad del reconocimiento, podria denegar la ins-
cripcion alegando su nulidad.

Por ello, también la declaracion de la conyuge tiene que ser ante-
rior al nacimiento, por una razon de sistema. Y por su naturaleza esen-
cialmente distinta al reconocimiento. Ademas de por razones de segu-
ridad juridica: de otro modo, la filiacion quedaria en un limbo de
indeterminacion, solo sometida a la voluntad de la conyuge, a concre-
tarse sine die. Quicios Molina, agudamente, ahade el argumento de la
interdiccion de la discriminacion?®. Y si todo esto vale como regla para
el supuesto del art. 7.3, no existen motivos suficientes para excepcio-
narlo cuando el hijo hubiera nacido antes de la vigencia de la Ley
3/2007. El Gnico es el voluntarismo.

Por lo demas, la interpretacion de la Direccion General en cuanto
aplica conforme a su tenor literal esta problematica norma me parece
justa y necesaria, dado lo excepcional del supuesto tanto para el siste-
ma de la filiacion bioldgica como para el papel de la voluntad unilate-
ral como titulo de determinacion de la filiacion (y ello, ya no solo en
la filiacion biologica, sino en toda la institucion)®.

2.4. Forma de la declaracion

El art. 7.3 LTRHA exige que la manifestacion de comaternidad se
realice, con los requisitos expuestos, «ante el Encargado del Registro
Civil del domicilio conyugal». Establece asi una declaracion de volun-
tad formal y de necesaria emision ante dicho encargado, que por lo dis-
puesto en el art. 108.2 RRC habra de consignarse en el Libro Diario,
no generando una inscripcion en tanto no se practique la de nacimien-
to. Entonces, la constancia de la manifestacidon anterior determinara la

24 Quicios MOLINA: «Si como regla general el deseo de ser padre o madre de una
persona no basta para que quede determinada legalmente la filiacion deseada, pues la
verdad biologica es la clave del sistema de filiacion y en su defecto ha de acudirse a la
adopcidn, serfa discriminatorio permitir que la esposa de una mujer que ha tenido un hijo
consienta después del nacimiento que quede determinada su maternidad no adoptiva»
(ibidem).

25 Quicios MoLINA defiende la posibilidad de aplicar la norma por entenderse cum-
plida su finalidad también cuando, hecha la declaracion antes de contraer matrimonio las
dos mujeres, el hijo nace una vez ya casadas, con fundamento en que el art. 7.3 procura
un titulo con «dos actos registrales para practicarse» que permite comprobar en dos mo-
mentos el cumplimiento de los requisitos legales (vid. loc. cit., pag. 627). A mi entender,
olvida con ello que al tratarse de un titulo de determinacion de la filiacion matrimonial
debe mediar matrimonio cuando entra en funcionamiento, y ese momento no es el naci-
miento, sino la declaracion previa de maternidad.
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doble maternidad automaticamente, sin necesidad de ulterior consen-
timiento ni de la madre (lo cual no deja de generar alguna duda por lo
que mas adelante expondré) ni de la propia manifestante, cuya decla-
racion inicial ha de considerarse irrevocable. Esta exigencia formal se
explica por la excepcionalidad del supuesto, por su naturaleza de ti-
tulo de determinacion de la filiacion, por su caracter exclusivamente
voluntario (desvinculado de la realidad) y por su sometimiento a requi-
sitos esenciales temporales. Todo ello exige su constatacion con garan-
tias de autenticidad y legalidad, de modo que su sometimiento a forma
solemne no ha encontrado oposicion entre la doctrina?®. Si, en cambio,
que solo la manifestacion registral pueda dar lugar a esta determina-
cion extrajudicial de la filiacion. Quicios Molina defiende la aptitud
para ello también del documento notarial realizado en las condiciones
marcadas por el precepto, por razones sistematicas y de cumplimiento
de la finalidad de la norma?’. Sin embargo, si ésta es establecer un
titulo propio, exclusivo, para la situacion de comaternidad, dado su
imposible encaje en el sistema existente, y la Ley disefia las caracteris-
ticas formales y de fondo del mismo, no respetarlas implica directa-
mente inaplicar la norma. Por lo demas, la exigencia formal me pare-
ce un corolario inevitable en un supuesto de maternidad desvinculado
de la realidad.

2.5. Referida a un nasciturus concreto

Pese al silencio al respecto del legislador, la manifestacion de ma-
ternidad ha de referirse al hijo nacido de un concreto ciclo reproducti-
VO ya iniciado, esto es, a un nasciturus concreto y determinado, y en-
cuentra una logica caducidad en la duracion del embarazo en curso. La
necesaria vinculacion del supuesto a la fecundacion asistida de la ges-
tante, la falta de exigencia legal de consentimiento previo de la conyu-
ge para su practica, la no vigencia de la presuncion de paternidad, el
caracter excepcional del supuesto del art. 7.3 LTRHA y las exigencias
de seguridad juridica conducen a la conclusidon expuesta. No hay tér-
minos legales para sostener que la declaracion pueda formularse en
abstracto o sea aplicable a un niimero indeterminado de ciclos repro-
ductivos, aun iniciados constante matrimonio y sin que medie separa-

26 Por todos, D1AZ MARTINEZ: «Se trata de buscar unas garantias maximas de auten-
ticidad en la prestacion del consentimiento que algunos autores ya reclamaban, antes de
la aprobacion de la Ley de 1988, para la fecundacion heterdloga» (loc. cit., pag. 85).

2T Quicios MoLINA (loc. cit., pag. 625).
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cion de las conyuges?®. De hecho, asf se ha impuesto en la practica re-

gistral, que requiere para incorporar la declaracion al Registro la exis-

tencia de un nasciturus®.

3. Naturaleza juridica de la declaracion registral

Aunque tratada de forma insatisfactoria por el Codigo civil, necesi-
tado también en este punto de una reforma que lo actualice®, puede de-
cirse sintéticamente que como regla general la maternidad se determi-
na en nuestro Derecho por el parto, con independencia de si la madre
esta casada o no. Representa asi un bastion del principio de verdad bio-
logica, recogido en el clasico mater semper certa est, que mediando
reproduccion asistida desatiende el origen de los gametos y deslegiti-
ma el convenio como causa de atribucidon de la maternidad (art. 10.2
LTRHA3Y). A partir de él, el art. 7.3 LTRHA permite que comparta la
condicion de madre la mujer que, casada con aquélla, manifieste ante el
Registro Civil su voluntad en tal sentido, con los requisitos legales ex-
puestos. Asi, a la maternidad conforme a las normas del Codigo civil,
el precepto suma otra maternidad por naturaleza®’> fundada exclusiva-

28 Sobre el tema, vid. DIAzZ MARTINEZ, quien considera imprescindible regular la du-
racion de efectos de la declaracion registral (loc. cit., pags. 93-95).

29 Asilo sehala y aplaude INIESTA DELGADO, observando que entre la documentacion
que las oficinas del Registro Civil exigen se encuentra un informe médico relativo al so-
metimiento de la conyuge al tratamiento, el sexo del feto, la fecha en que quedd gestante
y la identidad de la conyuge que consintio el tratamiento, no sin cuestionar la falta de co-
bertura legal para la exigencia de algunos de estos requisitos (vid. loc. cit., pag. 808).

30 Me he ocupado por extenso del tema de la determinacion de la maternidad en
BARBER CARCAMO, R. (2013c¢), La filiacion en Esparia. Una vision critica, Cizur Menor,
Thomson Reuters-Aranzadi, pags. 130-132 y 175-181.

31 La esperada STS de 6 febrero 2014 ha denegado la inscripcion en el Registro Ci-
vil espafiol de los hijos nacidos en el extranjero mediante gestacion por sustitucion en-
cargada por un matrimonio homosexual masculino. Con su declaracion explicita la ile-
galidad cometida por la Direccion General de los Registros y del Notariado, que en
numerosas resoluciones habia admitido dicha inscripcidn, dictando incluso una Instruc-
cion para regularla. He tratado en profundidad el tema, anticipando la decision del Tri-
bunal Supremo, en BARBER CARCAMO, R. (2013b), «La legalizacion administrativa de la
gestacion por sustitucion en Espana (Cronica de una ilegalidad y remedios para comba-
tirla)», RCDI, 739, pags. 2905-2950.

32 Ciertamente, el papel que la voluntad juega en este titulo de determinacion de la
filiacion lo aproxima mas a la adopcion que a la filiacion natural, como defiende, entre
otros autores, INIESTA DELGADO, quien negando al supuesto esta Gltima calificacion, con-
sidera que no se ha roto en nuestro ordenamiento el principio de unidad de la maternidad
(vid. ob. y loc. cit., pags. 804 y 807). Otros autores favorables a su consideraciéon como
adopcidn pueden verse en JIMENEZ MUNOZ, F. J. (2012), La reproduccion asistida y su ré-
gimen juridico, Madrid, Reus, pag. 60, n. 111. Sin embargo, a mi modo de ver, no puede
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mente (al menos en su tenor literal) en la voluntad de la declarante. Por
consiguiente, esta doble maternidad presenta una doble fuente contra-
puesta: la verdad bioldgica y el principio de voluntad que modaliza la
aplicacion de «las Leyes civiles» cuando media reproduccidn asistida.

Ahora bien: es importante destacar que la voluntad elevada por el
legislador en dicho precepto a la condicion de titulo de determinacion
de la maternidad no es la de consentir el sometimiento de la madre a di-
chas técnicas, sino la de que el hijo sea tenido por propio. Es lo que, sin
duda alguna, se deduce de la diccion literal del art. 7.3 LTRHA, y aun-
que puede ser muy criticable resulta coherente con el papel que confie-
re como regla dicha Ley al consentimiento para la practica de dichas
técnicas. Porque en ninglin caso éste es titulo para la determinacion de
la filiacion: ni para la mujer usuaria, ni para su marido, ni para el varon
no casado con ella. Y asi, coherentemente, tampoco el consentimiento
de la conyuge de la madre, previo a la reproduccion asistida y que no
constituye ex art. 6.3 un requisito para la misma, determina la materni-
dad: no hay fundamento legal para afirmar lo contrario. El art. 7.3
LTRHA posibilita tal determinacion a través de un titulo legal, extraju-
dicial, formal y voluntario. Esencialmente voluntario, en cuanto la vo-
luntad de ser madre de la conyuge es su fuente exclusiva, no exigible,
y su Gnico referente, no refrendado por dato biologico alguno™.

Ello lo aleja del reconocimiento, pese a que en la practica asi se de-
nomine frecuente pero incorrectamente a la declaracion de la conyuge.
Porque el reconocimiento de filiacion es un titulo de determinacion ex-
trajudicial voluntario, pero presupone la veracidad de la relacion biolo-
gica entre quien se reconoce como progenitor y el hijo. De ahi que la
reiterada doctrina de la Direccion General de los Registros y del Nota-
riado lo califique de nulo y le niegue el acceso al Registro Civil cuan-
do al encargado le conste de las actuaciones su incerteza’*. Y también

afirmarse que nos hallemos ante un supuesto de adopcion: ni la filiacion se establece por
resolucion judicial ni esta sometida al principio del interés del adoptando, por sehalar las
diferencias méas obvias. Y dado que nuestro ordenamiento no contempla un tertium ge-
nus entre la filiacion adoptiva y la filiaciéon por naturaleza (art. 108 Cc.), no hay otra al-
ternativa que la segunda, aunque las profundas diferencias que caracterizan el supuesto
ahora analizado «desactiven» muchas de las consecuencias de tal calificacion.

33 S habra tal vinculo biologico si la reproduccion asistida ha incluido el recurso al
método ROPA (recepcion de ovocitos de la pareja), ademas de al donante (masculino)
anonimo. La Comision Nacional de Reproduccion Asistida, en Dictamen de 4 de diciem-
bre de 2008, inform6 favorablemente a la admision de la donacion de 6vulos entre muje-
res casadas, sugiriendo la conveniencia de reformar la LTRHA para admitirla en ella, dado
que suponia una excepcion a la regla de anonimato en la donacion de 6vulos y esperma.

34" Asf, entre otras muchas, RRDGR de 29 enero 2001, 24 enero y 28 diciembre
2002 y 27 abril 2005.
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de ahf la doctrina jurisprudencial consolidada acerca de la posibilidad
de impugnar la filiacion determinada en su virtud, ex arts. 138 in fine y
140 Cc., demostrando su inadecuacion al dato biologico, incluso por
quien realizo el reconocimiento’,

Y precisamente por no ser un reconocimiento, la declaracion de la
conyuge no se halla sometida a los controles del art. 124 Cc., de asen-
timiento del representante legal del menor o autorizacion judicial para
su eficacia. Constituyendo asi una nota discordante respecto de lo que
es regla general en los titulos de determinacion extrajudicial (también
en el expediente del art. 49 LRC) e incluso en la adopcion del hijo del
conyuge, ex art. 177.2 Cc., como se ha advertido en la practica regis-
tral y judicial®®. No hay términos legales para requerir tal conformi-
dad: precisamente por hallarnos ante un titulo distinto, excepcional,
respecto de los demas. Dato cuya constatacion ha merecido la critica
unanime de la doctrina’’, y que en una reforma legislativa de la filia-
cion cada vez mas necesaria deberia reconsiderarse.

Otra prueba de la radical voluntariedad de este nuevo titulo es su
caracter incoercible: el legislador lo ha diseiado como plenamente fa-
cultativo, no exigible ni siquiera dado un previo consentimiento a la
reproduccion asistida. Si llegado el momento del nacimiento la conyu-
ge de la madre no ha realizado la declaracion registral, la madre no
puede sustituir su voluntad ante el encargado del Registro con funda-
mento en tal consentimiento. Ahora bien, ;posibilitaria éste la determi-

35 Vid. SSTS de 31 octubre 1997, 27 mayo 2004, 29 octubre y 5 diciembre 2008 (RJ
2008, 5802 y RJ 2009, 147), 4 julio 2011 (RJ 2011, 329773) y 10 mayo 2012 (RJ 2012,
6341).

36 Asf lo advierte la citada RDGR de 5 agosto 2013: «Confirma la conclusion ante-
rior el hecho de que la madre biologica y legal del menor se ha opuesto a la pretension
de la promotora. Téngase en cuenta que, con caracter general, el Ordenamiento juridico
no consiente que la determinacion de la filiacidn de un menor se puede producir fuera de
un proceso judicial contra la oposicion expresa del representante legal del menor (...) Vo-
luntad favorable que, en forma de asentimiento, también se exige en el caso de la filia-
cion adoptiva (cfr. Art. 177 n.° 2 CC), asentimiento que fue precisamente negado por la
madre biologica en el proceso de adopcion intentado, y concluido sin éxito por tal moti-
vox». Y el argumento se incluye también en el voto particular a la STS de 15 enero 2014:
«Ademas, se desprende de la interpretacion literal de lo dispuesto por el art. 7.3 LTRHA
que para que la mujer no progenitora pueda consentir que se determine a su favor la fi-
liacion es necesario que previamente esté de acuerdo con ello la madre biologica, pues
en caso contrario se darfa la paradoja de que podria elegir libremente la no progenitora
mientras que la madre biologica no podria imponer ni evitar tal consecuencia, que siem-
pre qzuedarl'a al libre arbitrio de su conyuge».

7 Por todos, INIESTA DELGADO: «Esta es la situacién que propicia el art. 7.3
LTRHA, frente a la voluntad de la mujer conyuge de la progenitora de ser madre del na-
cido (con el que no le une ninguna relacion natural) nada vale la voluntad de la madre
progenitora» (loc. cit., pag. 813).
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nacion de la filiacion por otro titulo, extrajudicial como éste o judicial?
Dejo de momento meramente apuntada esta pregunta crucial, que
abordaré algo mas adelante por razones sistematicas.

Por lo demas, y pese al silencio legal, compartido en este punto
respecto de casi todos los consentimientos previstos en la LTRHA, la
naturaleza que esta declaracion tiene de titulo de determinacion del es-
tado civil apunta a su caracter irrevocable, como unanimemente obser-
va toda la doctrina. De modo que una vez realizada vincula a la con-
yuge de la madre sin posible revocacion, determinando la filiacion del
hijo nacido.

4. El cardcter exclusivo o no de la declaracion como titulo
de determinacion de la doble maternidad

4.1. Otros posibles titulos extrajudiciales

Como ya he mencionado, la Ley 13/2005 asumid expresamente en
su exposicion de motivos que la presuncion de paternidad solo rige en
supuestos de matrimonio heterosexual. Lo cual es una consecuencia
del funcionamiento técnico de las presunciones iuris tantum y de la
naturaleza humana. La presuncion de paternidad del marido se basa,
dado el deber de fidelidad entre los conyuges, en la probabilidad, en
la habitualidad, en la naturaleza de las cosas. Que permite ligar a un
hecho —un hijo nacido de mujer casada— otro hecho —el hijo es
obra del marido—, y a partir de €l una consecuencia juridica como es
su paternidad, a los efectos de determinar extrajudicialmente la filia-
cion, esto es, de forma provisional y en tanto no se demuestre judicial-
mente su falsedad. Por ello, nos hallamos ante una presuncion iuris
tantum.

Desde esta perspectiva tan obvia, es indudable que el nacimiento
de un hijo de una mujer casada con otra no admite la subsuncion en tal
mecanismo juridico para determinar la comaternidad de la conyuge. Si
el legislador quiere que tal efecto se produzca habra de actuar, estable-
ciendo una regla que no sera ya una presuncion, tendrad una naturaleza
juridica distinta: no cabra deducir de un hecho indicio (nacimiento de
casada) un hecho presunto (maternidad de la conyuge). Si opera en tal
sentido, el legislador establecera una ficcion legal: cerrara los ojos a la
realidad anudando a un hecho una consecuencia juridica, no otro he-
cho. Lo cual implica cerrar la puerta a la demostracion de la falsedad
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de este hecho, que deja de ser relevante para el Derecho porque a éste
solo le interesa la consecuencia juridica inapelable.

Pues bien, la Ley 13/2005 no establecié nada parecido, de modo
que aun sin lo declarado en su exposicion de motivos, e incluso ha-
biendo sustituido los términos «marido y mujer» del art. 116 Cc. por
el de conyuges, la realidad de las cosas, el funcionamiento técnico del
Derecho y el sistema de filiacion recogido en el Codigo civil impedi-
rian aplicar la presuncion de paternidad a los matrimonios homosexua-
les de mujeres, y obviamente también de hombres.

De manera que la doctrina es casi unanime?® en negar, en la situa-
cion legal actual, la aplicacion de la presuncion de paternidad a los
matrimonios entre mujeres. Si acaso, algunas voces plantean la conve-
niencia de su modificacion, para comprender en una nueva reformula-
cion el supuesto de doble maternidad matrimonial necesariamente al
margen de la verdad biologica®.

Insisto en que este estado de cosas es coherente con la no exigen-
cia de consentimiento de la conyuge de la usuaria de reproduccion
asistida, a diferencia de lo previsto para la mujer casada con varoOn,
ex art. 6.3 LTRHA. Dado que la presuncion de paternidad va a ope-
rar contra él, dicha exigencia protege sus intereses —ademas de los
del hijo, obviamente —, facilitando la prueba en el necesario proceso
ulterior. Nada de lo cual procede si la mujer no esta casada o lo esta
con otra mujer: puesto que su decision de ser madre no tiene efecto
sobre la esfera juridica ajena (mas alla de la del hijo, claro), la Ley no
exige asentimiento previo alguno. Lo cual es coherente, a su vez, con
la decision legislativa de admitir el nacimiento de hijos sin padre. De
hecho, lo contrario comportaria limitar injustificadamente la libertad
de la mujer, vulnerando el art. 6.1.2 LTRHA. Sin embargo, si chirria
en este punto la facultad libérrima y no necesitada del asentimiento

38 Obsérvese que tampoco la LTRHA funciona a través de presunciones: los consen-
timientos que en los arts. 6.3 y 8.2 prestan el marido y la pareja heterosexual de la mu-
jer sometida a reproduccion asistida no presumen que éste sea padre, seglin lo expuesto.

3 Roca 1 TRiAS, al plantearse la solucion adecuada al supuesto tipo de gestacion
subrogada encargada por matrimonio homosexual masculino, apunta a la accion de re-
clamacion del padre bioldgico, tras cuya estimacion «en aplicacion de la presuncidon de
paternidad, que no se excluye en los matrimonios gays, el otro conyuge podria ser decla-
rado copadre». Esta afirmacion, sin embargo, no se acompaiia de argumentacién alguna
[vid. Libertad y Familia (2014), Valencia, Tirant lo Blanch, pag. 153].

40 Es la postura de DiazZ MARTINEZ: «acaso haya de revisarse el sentido actual de la
presuncion de paternidad del art. 116 Cc., en cuanto responde a una posibilidad de ver-
dad bioldgica de la filiacion del hijo respecto del marido de la madre que, como tal, no
puede, obviamente, aplicarse a la mujer que esté casada con ella, diferencia natural que
expande sus efectos en toda la materia» (loc. cit., pag. 81).
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de la madre conferida en el art. 7.3 a la conyuge, segin ya se ha ex-
puesto.

En cuanto al reconocimiento, cuanto se ha dicho ya impide admi-
tir que la comaternidad de la conyuge pueda establecerse por esta via.
Por cuanto su presupuesto es la verdad biologica, la declaracion de la
conyuge revelaria obviamente su falsedad y, por ende, la sancion de
nulidad que para la doctrina registral merece. Y ello es aplicable tanto
a la maternidad matrimonial como a la no matrimonial.

.Y el expediente registral previsto en el art. 49 LRC al que remi-
te el art. 120.2 Cc.? Como punto de partida, ha de advertirse que este
expediente es un titulo de determinacion de la filiacion no matrimo-
nial, de modo que no resultaria aplicable si lo pretendido fuera una fi-
liacion matrimonial por hallarse casadas ambas mujeres. De hecho, la
posibilidad de la aplicacion analogica de lo previsto en el art. 8.2
LRTHA, que remite a la circunstancia primera del art. 49 LRC, se ha
planteado en la doctrina como medio para corregir la discriminacion
que el art. 7.3 LTRHA comportaria para parejas no casadas de muje-
res. Asi lo admite Diaz Martinez, considerando que tanto cuando el
vardn consiente a la reproduccion asistida como cuando lo hace la pa-
reja femenina «se esta prescindiendo en ambos casos de la existencia
de un vinculo bioldgico con el hijo»*!. Pero, desde mi punto de vista,
en este recurso a la analogia falla la identidad de razon: de la filiacion
formal pero posible, y por ello conforme al modelo institucional, a la
imposible hay un salto que el legislador quiz4 pueda dar, pero en su
caso es imprescindible que lo dé, previendo el mecanismo juridico al
efecto. Asi lo ha hecho en el art. 8.2 LTRHA, al equiparar el escrito
indubitado de reconocimiento paterno al consentimiento previo a la
fecundacion heterdloga. Pero en ausencia de esa decision legislativa
no cabe forzar hasta ese punto un titulo de determinacidén que respon-
de y encaja en un modelo totalmente distinto*>. Puedo estar de acuer-
do en la conveniencia de una reforma legislativa que exija en todo
caso de fecundacion asistida el consentimiento previo de la pareja de
la madre, esté o no casada y con independencia de su orientacion se-
xual, para procurar al hijo asi nacido un doble referente afectivo y

41 Draz MARTINEZ (loc. cit., pag. 108).

42 En parecido sentido, INIESTA DELGADO: «ante la ausencia de especificacion nor-
mativa, su empleo no resulta posible por cuanto estan regulados partiendo del presupues-
to de la realidad bioldgica a la que, en Gltima instancia, tienen que responder. En todo
caso, ya que de forzar las normas se trata y de extender la aplicacion de los mecanismos
legales a lo no previsto, resulta mucho mas sencillo y coherente extender la aplicacion
del mecanismo previsto en el art. 7.3 a los casos en que la determinacion de la filiacion
es posterior al nacimiento» (loc. cit., pag. 808).
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econdmico, siempre més solido que uno individual®3. Pero en la situa-
cion legal actual extraer del art. 7.3 LTRHA una regla que el legisla-
dor no s6lo no ha formulado, sino que es incoherente con la admision
del nacimiento de hijos sin padre, es insostenible.

Finalmente, y por razones obvias, no procederia para el supuesto
analizado alegar la circunstancia tercera, ligada a la prueba cumplida
del «hecho del parto y la identidad del hijo», y necesariamente referi-
do a la madre biologica.

De modo que el anilisis del art. 7.3 LTRHA y su engarce en dicha
Ley arroja continuamente la conclusion de hallarnos ante un titulo no
solo distinto, sino también excepcional, ajeno al sistema especial que
aquélla representa para la filiacion del Codigo civil. Su caracter exo-
tico y sus deficiencias técnicas complican la labor del intérprete, que
ha de operar sin anclaje en el sistema porque el art. 7.3 LTRHA no en-
caja en €l. Ademas, por su limitado ambito de aplicacion, carece de
aptitud para modificarlo. Adviértase que plantear la comaternidad mas
alla de sus estrechos limites implica trasladar la voluntad de asumir la
maternidad ahi contemplada a la de practicar la reproduccion asisti-
da. Y convertirla en titulo de determinacion de la filiacion, contra la
regla general recogida en la LTRHA**, Tal modo de proceder implica
dar dos pasos logicos sin apoyo legal ninguno. Con la tnica funda-
mentacion de venir regida la reproduccion asistida por un principio de
preeminencia de la voluntad que el legislador no ha formulado, sino
que constituye una induccion doctrinal de las reglas concretas para su-
puestos determinados previstos por el legislador®. Que ha operado
desde la regla basica de partida, no se olvide, de la expresa remision a
las reglas generales del Codigo civil (art. 7.1 LTRHA). Todo lo cual
revela, a mi modo de ver, que el art. 7.3 LTRHA s6lo vale en cuanto
disefia un titulo extrajudicial de determinacion de la maternidad ma-
trimonial exclusivo®. Mas all4, su encaje en el sistema s6lo es posi-

43 Cosa distinta es que tales vinculos deban ser en todo caso de filiacion.

44 Asf lo reconoce Diaz MARTINEZ, A. (2012): «Desde luego, el simple consenti-
miento que pudiera prestar en el documento de consentimiento informado del centro de
reproduccion asistida, para que su esposa se sometiera a un tratamiento (...) no esta con-
templado en la ley como titulo de determinacidon de la maternidad» [«Comentario a la
STS de 12 mayo 2011 (RJ 2011\3280)», CCJC, 88, pag. 445].

45 En parecido sentido, QUICIOS MOLINA: «aunque esa voluntad contraria a la biolo-
gia es mucho mas relevante en el sistema especial de la filiacion derivada de técnicas de
reproduccion asistida que en el sistema general de la filiacion por naturaleza, tiene sus
cauces de expresion por imperativo legal» (loc. cit., pag. 628).

46 Opinion que es mayoritaria entre la doctrina: asf, NANCLARES VALLE (loc. cit.), BE-
NAVENTE MOREDA (loc. cit., pag. 100), INIESTA DELGADO (loc. cit., pag. 808), Diaz MAR-
TINEZ («La doble maternidad...», cit., pag. 108) y Quicios MoLINA (loc. cit., pag. 621).
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ble alterando su tenor literal, lo cual por todo lo expuesto considero
incorrecto por infundado®’.

4.2. La determinacion judicial de la doble maternidad

Como es sabido, la sentencia judicial es un titulo comiin a la filia-
cion matrimonial y no matrimonial (arts. 115.2 y 120.3 Cc.). Su aplica-
cion en el sistema es residual y la accion de reclamacion procede cuan-
do, por las razones que fuere, no ha resultado posible la determinacion
extrajudicial de la filiacion. En linea de principio, si ha accedido al Re-
gistro otra filiacion incompatible con la pretendida, habra de acumular-
se a la accion de reclamacion otra impugnatoria dirigida a dejar sin efec-
to aquélla (arts. 113.2 Cc. y 764 LEC). El objeto de la pretension permite
distinguir entre las acciones de reclamacion en sentido amplio, dirigidas
a manifiestar la existencia y validez de un titulo apto para la determina-
cion de la filiacion (asi, la vigencia de la presuncion de paternidad, el
consentimiento de ambos progenitores en el supuesto del art. 118 Cc., la
validez del reconocimiento), y en sentido estricto, dirigidas a la consta-
tacion de la existencia de una relacion de filiacion biologica. Solo estas
Gltimas se contemplan en los arts. 131 a 134 Cc., sometidas a limites de
legitimacion activa y plazo. Las primeras, en cuanto pretensiones mera-
mente declarativas, no prescriben ni caducan*® y la legitimacion para su
ejercicio requiere solo la alegacion de un interés legitimo vigente®.

Pues bien, ;como se inserta el art. 7.3 LTRHA en este sistema de
acciones de reclamacion? Es claro que, como titulo formal y volunta-
rio de determinacion de la filiacion, el precepto otorga una accidon para
defender su validez, tal y como se ha disehado legalmente, y por con-
siguiente exigir judicialmente su inscripcidon en caso de que no se haya
atendido tal peticion en sede registral. Para esta accion la legitimacion
sera tan amplia como se ha descrito, presupuesta la declaracion regis-
tral en tiempo y forma de la conyuge. Obviamente, se trata de una ac-
cion de reclamacion en sentido amplio, desvinculada de la verdad bio-

47 Discrepo por ello de VERDERA SERVER, quien afirma que «la principal finalidad
de este precepto no es tanto la de disefiar un mecanismo extrajudicial de determinacidon
de la maternidad, sino la de afirmar la posibilidad de una doble maternidad (excepcidn
hecha de los casos de adopcion)» (loc. cit., pag. 289).

48 Y ni siquiera, en su caso, la caducidad de la accion impugnatoria puede impedir
su ejercicio, dado que es accesorio y viene exigido por el de la pretension principal de re-
clamacion.

49 Al respecto, vid. PENA BERNALDO DE QUIROS, M. (1984), en Comentarios a las
reformas del Derecho de Familia, vol. 1, Madrid, Tecnos, pag. 967.
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logica y apegada a la realidad formal, a la constatacion de la existen-
cia y validez del titulo.

Mas alla: ;cabe el ejercicio en el supuesto de doble maternidad de
las acciones de filiacion stricto sensu de los arts. 131 a 134 Cc.? Ob-
viamente, no cabe ejercitar la pretension propia de ellas, que es la de-
terminacion de la filiacion a partir de la demostracion de la realidad
biologica. De nuevo topamos con el mismo tema que acabamos de
tratar: la viabilidad del consentimiento de la conyuge no a asumir la
maternidad del nasciturus, cuyo analisis se reconduce a la accidon en
sentido amplio, sino a la prdctica de la reproduccidon asistida, como
sustituto de la verdad bioldgica. De nuevo llegamos a la posibilidad de
aplicar analogicamente las reglas de determinacion de la paternidad
extramatrimonial deducidas del art. 8.2 LTRHA. Cuya prevision final
(«Queda a salvo la reclamacion judicial de paternidad»), efectivamen-
te, justifica la estimacion de una accion dirigida a exigir la sustitucion
de la verdad bioldgica por el consentimiento prestado por la pareja a
una fecundacion determinada con contribucion de donante. Prevision
coherente con la posibilidad abierta por la Ley de establecer extrajudi-
cialmente la paternidad a partir de ese mismo consentimiento.

Pues bien, obsérvese que toda esa construccion logica falla en el
supuesto de la doble maternidad. La puntual modificacion legislativa
realizada, totalmente ajena al sistema, no permite una aplicacion ana-
logica donde falla la identidad de razon repetidamente. Uno: porque no
se trata de determinar la paternidad, sino una doble maternidad que
puede compartir con aquélla su caracter ficticio, formal o meramente
legal, pero no su radical imposibilidad. Dos: porque el art. 8.2 atiende
a la filiacion extramatrimonial y el art. 7.3 LTRHA a la matrimonial,
en un punto en que la diferenciacion legislativa entre ambas, la deter-
minacion de la filiacion, ha recibido el respaldo del Tribunal Constitu-
cional®. Tres: porque el consentimiento previo no es necesario ni exi-
gible para el caso de la doble maternidad. Cuatro: porque, de prestarse,
ni afecta ni modaliza en modo alguno la extraordinaria determinacion
de la maternidad contemplada en el art. 7.3. Dadas estas sustanciales
diferencias entre los supuestos, entiendo que no es posible el recurso a
la analogia. La prevision de este articulo no permite incardinar de
modo alguno el supuesto de la doble maternidad en el régimen de las
acciones de filiacion, mas alla de la accion de declaracion del titulo ya
mencionada.

30 SSTC 138/2005, de 26 de mayo; 273/2005, de 27 de octubre, y 52/2006, de 16 de
febrero.
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La doctrina se ha manifestado de forma mayoritaria en contra de la
posibilidad de dicha accion de reclamacion®!. Solo Verdera Server ad-
mite lo contrario, a mi modo de ver y por lo expuesto sin suficiente
justificacion, llegando incluso a estimar procedente la reclamacion de
la esposa no madre aun a falta de consentimiento previo”2. Por lo ex-
puesto, considero que no existen términos para esta lectura legal, que
claramente sustituye el papel del legislador por una interpretacion le-
gal contraria a los criterios que deben regirla y plena de voluntariedad
en la creacion judicial del Derecho. Si el legislador hubiera querido es-
tablecer un vinculo juridico entre el consentimiento previo a la practi-
ca de técnicas de reproduccion asistida y la filiacion asi nacida lo hu-
biera hecho, explicitando los requisitos de forma, tiempo, incidencia
ulterior de la separacion o divorcio de las conyuges... A falta de tales
previsiones, no cabe extraer de un supuesto que, tanto para la filosofia
de la Ley especial como para la de la general, es extravagante, una re-
gla general en favor de un consentimiento ignorado, irrelevante y no
explicitado legalmente como principio rector.

31 D1AzZ MARTINEZ: «Tampoco creemos que fuera estimada judicialmente una de-
manda de reclamacion de filiacion interpuesta por la madre bioldgica, pues la sustitucion
del principio de veracidad por el del consentimiento que la reforma del art. 7 LTRHA
significa para los matrimonios de dos mujeres esta orientada por unas exigencias forma-
les que parecen insustituibles» («La doble maternidad...», cit., pag. 85). Posteriormente,
y respecto de la accion del art. 131 Cc. «basada en la posesion de estado», la misma au-
tora manifiesta sus dudas, por no ser aquélla titulo de determinacion de la filiacion y re-
sultar, evidentemente, contraria al dato bioldgico (vid. «Comentario a la STS de 12 mayo
2011», cit., pag. 446). INIESTA DELGADO: «Evidentemente, solo si consideramos que ese
consentimiento a la fecundacion es el fundamento que justifica la existencia del vinculo
de filiacion podemos admitir que prospere una accion de reclamacion dirigida contra la
madre que consinti6 y luego no quiso admitir la filiacion por el mecanismo del art. 7.3
LTRHA. (...) en consecuencia, la accidon de reclamacion tampoco podra basarse en este
caso en el consentimiento a la fecundacion sino en los hechos que en cada momento la
ley considera determinantes de la filiacion» (loc. cit., pag. 811). QUICIOS MOLINA: «Se-
rfa muy pernicioso para la seguridad juridica que, de una lectura rapida de la Sentencia
(...) se extrajera la conclusidon de que basta la voluntad de ser madre (o padre) para ser-
lo, pues aunque esa voluntad contraria a la biologia es mucho maés relevante en el siste-
ma especial de la filiacion derivada de técnicas de reproduccion asistida que en el siste-
ma general de la filiacion por naturaleza, tiene sus cauces de expresion por imperativo
legal» (loc. cit., pag. 628).

32 VERDERA SERVER: «s0lo debe prosperar la accion de reclamacion cuando la mu-
jer hubiere consentido las técnicas de reproduccion asistida, el hijo hubiera nacido como
consecuencia de esas técnicas de reproduccion asistida y luego se niegue a consentir ex
art. 7.3 LTRHA o a determinar extrajudicialmente la maternidad por otro medio. Aun
siendo dudoso entendemos que si es la mujer no progenitora quien ejercita la accidon de
reclamacion, esa actuacion equivale al consentimiento que subyace en la atribucion de
maternidad en los casos de técnicas de reproduccion asistida y, por tanto, se le debe im-
putar esa maternidad, aunque en su momento no hubiera consentido la practica de deter-
minada fecundacion» (loc. cit., pag. 290).
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Quicios Molina introduce una excepcion a la improcedencia general
de esta accion de reclamacion: la manifestacion de voluntad de asumir
la maternidad expresada no ante el encargado del Registro, sino en do-
cumento pablico notarial. Si su aptitud para determinar extrajudicial-
mente la comaternidad puede generar dudas, considera esta autora que
de ninguna manera su carécter de prueba para hacerlo judicialmente’?,
No comparto, empero, su ponderada y autorizada opinion. La asuncion
de la maternidad en documento notarial presenta el mismo problema
que el consentimiento previo a la fecundacion asistida: no ser el titulo
disehado legalmente para determinar la maternidad. El problema no es
de prueba, sino de validez, porque el titulo no es la voluntad de asumir
la maternidad, sino su expresion a través de declaracion registral. Y no
por un imperativo logico o natural, sino por una decision legislativa que
por lo demas no es Ginica en nuestro ordenamiento (piénsese en las de-
claraciones necesariamente registrales relativas a la adquisicion o con-
servacion de la vecindad civil o de la nacionalidad>*). De manera que
no hay términos legales para admitir otra accion de reclamacion que no
sea la dirigida a declarar la existencia y validez del titulo.

(Y si la madre hubiera gestado el 6vulo de su pareja, segtin lo per-
mitido por el método ROPA, al que me he referido en la nota 32 de este
trabajo? Aparentemente, el empleo no andnimo de su material genéti-
co le convertirfa en progenitora para la LTRHA, segtin lo ya expuesto,
que solo excluye de tal condicidon a los donantes andnimos de game-
tos, masculinos o femeninos. Pero chocariamos de nuevo con la inap-
titud del art. 7.3 LTRHA para alterar el concepto de maternidad més
alla de su ambito, meramente formal. Y si es indudable que la mujer
gestante serda madre, excluira de la misma condicion a toda mujer que
no se ajuste al art. 7.3 LTRHA, por un lado, mientras que, por el otro,
las acciones del Codigo civil se limitardn a la determinacion de la pa-
ternidad, siendo inaplicables para una doble maternidad biologica que
excede de sus planteamientos>.

33 Quicios MoLINA: «No hay duda, dada la admision de la sentencia judicial como
titulo de determinacion de esta segunda maternidad por el Tribunal Supremo, de que es-
tas declaraciones de voluntad realizadas ante Notario servirdn de prueba de la filiacion
materna para que pueda quedar determinada judicialmente si se reclama ante los Tribu-
nales» (loc. cit., pag. 624).

34 Vid. arts. 14.5 Cc. y 225 y siguientes RRC. En las RRDGR de 21 noviembre 1992
(BIMJ, n.° 1662, de 15 febrero) y 13 mayo 1996 (RJ 1996, 5055) se declara que las de-
claraciones realizadas ante notario no son inscribibles, por la incompetencia de la auto-
ridad ante la que se han formulado.

35 Draz MARTINEZ sefiala que en este contexto «serfa mucho mas complejo pronun-
ciarse sobre la suerte de una accidn de reclamacidon», considerando que «la doble mater-
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4.3. Un inciso: la impugnacion de la comaternidad

Para completar este panorama acerca de la incidencia del art. 7.3
LTRHA sobre las acciones de filiacion procede ahora analizar la pre-
tension impugnatoria. También ha de partirse de la distincion entre
las acciones de impugnacidon en sentido amplio, dirigidas a la decla-
racion de la ineficacia del titulo de determinacion (por razon de in-
existencia, nulidad radical, anulabilidad), y las impugnatorias stricto
sensu, encaminadas a destruir el vinculo juridico por su falta de
adecuacion con la realidad. Estas Gltimas son las contempladas en
los arts. 136 y siguientes del Codigo civil, con la excepcion de los
arts. 138 y 141 Cc., que abordan la anulacion del reconocimiento por
vicios de la voluntad.

Indudablemente, de cuanto se ha expuesto se deduce la posibilidad
de impugnar la comaternidad por defectos del titulo, relativos a los re-
quisitos legales fijados para la practica de la declaracion. El supuesto
se reconduce a la accidn de rectificacion registral a la que se refiere el
art. 114.1 Cc. (arts. 92 y siguientes LRC), con su amplia legitimacion
activa ligada a la existencia de interés legitimo, que comprende tanto
a la madre como a la declarante, dada la naturaleza de orden piblico
del estado civil, que excluye en esta materia la aplicacion de la doctri-
na de los actos propios. Y de carcter imprescriptible.

La préctica ya ha conocido la estimacion de esta accion, ejercitada
por la madre gestante frente a la conyuge (media también un proceso
de nulidad matrimonial) a cuyo favor se inscribi6 la maternidad. Es el
caso de la SAP Baleares (4.%) de 5 diciembre 2012 (AC 2013, 76), que
declara la ineficacia del titulo y ordena la rectificacion registral por ha-
ber nacido el hijo sin previo matrimonio y sin haberse realizado con
anterioridad la asuncion de la maternidad®. El Tribunal advierte que
no es aplicable al supuesto la interdiccion de la impugnacidn prevista,

nidad es evidente desde el punto de vista bioldgico» («Comentario a la STS de 12 mayo
2011», cit., pag. 439).

36 SAP Baleares (Seccion 4.%) de 5 diciembre 2012 (AC 2013, 76): «el tribunal con-
sidera que el consentimiento determinante de la filiacidn, por ausencia de los requisitos
indicados, resultaba ineficaz en derecho y que el asiento registral expresivo de la doble
maternidad debe ser rectificado en cuanto a la filiacion otorgada a D.* Monica, para cuyo
cumplimiento se remitira testimonio de la presente resolucion al Encargado del Registro
Civil correspondiente». La sentencia menciona también la ausencia de consentimiento
previo de la compafiera a la reproduccion asistida de la madre. Un comentario sobre ella
puede verse en PANIZA FULLANA, A. (2013), «Impugnacion de la filiacidn extramatrimo-
nial por la madre bioldgica contra la madre no gestante», Revista Doctrinal Aranzadi Ci-
vil-Mercantil, 4, pags. 49-55 (BIB 2013\1475).

]22 Derecho Privado y Constitucion
ISSN: 1133-8768. Nam. 28, enero-diciembre 2014. Pags. 93-136



DOBLE MATERNIDAD LEGAL, FILIACION Y RELACIONES PARENTALES RONCESVALLES BARBER CARCAMO

para el matrimonio heterosexual, en el art. 8.1 LTRHA, lo que califica
de laguna legal.

Mas no es tal: dicho precepto cierra la via impugnatoria stricto
sensu de marido y mujer, con fundamento en la falta de verdad biolo-
gica, como complemento a la habitual determinacion de la paternidad
a través de la presuncion. Pero tal impugnacion stricto sensu queda
fuera del supuesto de la doble maternidad. Como una consecuencia in-
eludible del titulo que la ha determinado y como logica contrapartida
a la ausencia de accion de reclamacion stricto sensu. Todo lo que no
contrarie la validez del titulo no puede fundar una impugnacion, dado
que el legislador no solo ha desatendido la verdad biologica, sino tam-
bién la necesidad de consentimiento previo a la fecundacion asistida.
Esto es, si hay declaracion registral valida, no cabe impugnar alegan-
do que no se prestd aquél, y obviamente tampoco que no existe rela-
cion biologica®’. Y ello atafie tanto a la declarante como a la madre,
cuya falta de asentimiento para la asuncion de la comaternidad consi-
dero un argumento en este sentido: seria absolutamente incoherente
que la voluntad no requerida para determinar la filiacion pueda luego
impugnarla’s,

Perfiles radicalmente distintos presenta la posible impugnacion de
esta segunda maternidad por el hijo. Porque aun asumiendo que el es-
piritu y la finalidad de la ley apunten hacia la respuesta negativa, es
innegable que no existe norma en tal sentido y que la remision del
art. 7.1 LTRHA sitda la cuestion en sede de Codigo civil, donde el
principio de verdad biologica se refuerza precisamente para proteger al
hijo. Adviértase que éste puede impugnar tanto la filiacibn matrimo-
nial como la no matrimonial un aho después de alcanzar la mayoria de
edad (arts. 137.1 y 140.3 Cc.), mediando posesion de estado. Sin ésta,
la accidn es imprescriptible para el hijo y sus herederos (arts. 137.3 in
fine y 140.1 Cc.). Ademas, no existe justificacion ldgica ni de sistema
para considerar al hijo irrevocablemente vinculado por una declara-
cion de voluntad ajena que le concierne intimamente y es manifiesta-

57 En el mismo sentido, INIESTA DELGADO: «... que la madre consorte haya consen-
tido la fecundacion no impide la impugnacion. Por lo tanto, no procede la aplicacion ana-
logica del art. 8.1 LTRHA puesto que, en ese sentido, el consentimiento es irrelevante.
(...) Lo cierto es que en ninglin caso procedera la impugnacion basada en la falta de rea-
lidad biolodgica, puesto que ésta no es el fundamento de la determinacion de la filiacion»
(loc. cit., pag. 812).

38 En contra de esto Gltimo, NANCLARES VALLE, que ve precisamente en esta falta de
asentimiento de la madre el argumento para defender su legitimacion ex art. 137 para im-
pugnar la comaternidad de su conyuge (loc. cit., pags. 20 y ss.).
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mente falsa®. En realidad, este supuesto muestra de la manera mas
evidente la indefinicion y desatencion en que el legislador ha incurri-
do respecto del hijo, aportando nuevos argumentos a la numerosa doc-
trina que desde la primera LTRHA de 1988 viene defendiendo su legi-
timacion para impugnar la filiacion®.

La impugnacion de la declaracion de maternidad por vicios del
consentimiento si cabria reconducirla al art. 138 Cc., que a su vez se
remite al art. 141 Cc. Pese a no constituir un verdadero reconocimien-
to, su origen voluntario si permite aqui, por igualdad de razon, el re-
curso a la analogia. Por ende, la legitimacion activa corresponderéa a la
conyuge declarante, que habra de accionar en los plazos fijados en di-
cho precepto.

IV. UNA REFERENCIA COMPARATISTA AL DERECHO
CATALAN

El Codigo civil catalan ha seguido criterio muy diferente al de los
arts. 7 a 10 LTRHA. El art. 235-3 CcCat. incluye entre los titulos de
determinacion de la filiacion «el consentimiento a la fecundacion asis-
tida de la mujer», en paridad de situacion respecto a la sentencia o el
reconocimiento. Lo que se explicita en los arts. 235-8 y 235-13, res-
pectivamente, para la filiacion matrimonial y no matrimonial, que pre-
vén dicho consentimiento «formalizado en un documento extendido
ante un centro autorizado o en un documento pablico» y con indepen-

3 En este sentido, NANCLARES VALLE (loc. cit., pag. 17). En contra, DIAZ MARTINEZ:
«deben hacerse primar la estabilidad de la filiacion y las relaciones familiares y la volun-
tad de una mujer de asumir la posicion juridica de madre, reconocida en sus efectos juri-
dicos por el legislador» («La doble maternidad legal...», cit., pags. 90 y ss.). También,
INIESTA DELGADO, con criterio distinto al sostenido para la filiacion heterosexual: «ni si-
quiera el hijo podrd impugnar esta filiacion, a diferencia de lo que ocurre en los casos
de parejas heterosexuales en las que sigue primando el criterio de la filiacion natural»
(loc. cit., pag. 812). También en contra, QUICIOS MOLINA (loc. cit., pag. 623).

% Personalmente, asi lo he defendido en «Reproduccion asistida...» (cit., pag. 35)
y «Autonomia de la voluntad y Derecho de filiacion», en Estudios de Derecho civil en
Homenaje al Profesor Joaquin José Rams Albesa, coords. M. Cuena Casas, L. A. Angui-
ta Villanueva y J. Ortega Doménech, Madrid, Dykinson, 2013a, pags. 1111-1129. Sostie-
nen la misma opinidn, entre otros, NANCLARES VALLE, J. (2007), «Las técnicas de repro-
duccidn en Espana: aspectos problematicos de la Ley de 26 de mayo de 2006 n. 14, con
relacion a la Ley italiana de 19 de febrero de 2004 n. 40», Il Diritto di Famiglia e delle
Persone, 2, pag. 877, y la doctrina all{f citada; INIESTA DELGADO (loc. cit., pags. 787 y
791), compartiendo el criterio de DELGADO ECHEVERRIA y PANTALEON PRIETO. También,
QUESADA GONZALEZ, MONTES PENADES, ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA y GONZALEZ
MORAN, citados por Diaz MARTINEZ («La doble maternidad legal...», cit., pag. 90, n. 35).
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dencia del sexo de quien lo presta, como titulo legal para la atribucion
de la filiacion. No es aplicable, por tanto, la prevision del art. 7.3
LTRHA: en Cataluna la comaternidad cabe tanto entre mujeres casa-
das como no casadas®! y puede fijarse extrajudicialmente a partir de
dicho consentimiento a la fecundacion asistida de la mujer, prestado
bien ante el centro autorizado, bien en documento publico.

En sede de acciones, el legislador catalan ha establecido reglas es-
peciales en materia de impugnacion. Asi, el art. 235-27.3 CcCat. remi-
te la del consentimiento a la accion de nulidad por falta de capacidad
o vicio del mismo, y el art. 235-28.2 impide que prospere ninguna im-
pugnacion de «la paternidad o la maternidad» si medi6 aquél o respon-
de a la verdad biologica. Lo cual, claramente, comprende la ejercitada
por el hijo, prevision cuyo acierto considero, por lo ya expuesto, muy
discutible.

En cuanto a la accion de reclamacion, es obvio que su estimacion
dependera de la demostracion de haberse prestado el reiterado consen-
timiento a la practica de la fecundacion. Reconduciendo el supuesto,
por ende, no a la accidon de reclamacion stricto sensu, sino a la de de-
claracion del titulo, sin limitacidon de legitimacion activa, mas alla de
la existencia de interés legitimo, ni de plazo®?.

V. POSESION DE ESTADO Y DOBLE MATERNIDAD

Analizado el papel atribuido legalmente a la voluntad como titulo
de determinacion de la filiacidn, llega el momento de prestar atencion
a la posesion de estado, segundo pilar sobre el que las sentencias refe-
ridas apoyan su declaracion de filiacion.

La posesion de estado no es un titulo de determinacion de la filia-
cion, de manera que la mera constatacion de su presencia no crea tal re-
lacion juridica. Ni con la legislacion vigente ni con la redaccion origi-
naria del Codigo civil. Los arts. 115 y 120 Cc. no la enuncian entre los
medios que sirven para establecer, respectivamente, la filiacion matri-
monial y la no matrimonial. Pese a lo cual, es cierto que constituye un
lugar comin sehalar que la Ley 11/1981, de 13 de mayo, refuerza el pa-
pel que en materia de filiacion el Codigo civil le atribuye, al reconocer-

61 Bl art. 235-13 CcCat. no exige convivencia para la prestacion del consentimien-
to a la reproduccion asistida, lo que abriria la comaternidad mas alla de la convivencia
more uxorio.

62 La accion de reclamacion stricto sensu, en cambio, es imprescriptible so6lo para
el hijo y los padres, ex art. 235-20 y 21 CcCat.
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le una triple funcidon que acogeria el elemento sociologico o de hecho.
Efectivamente: es un medio subsidiario y residual de acreditar una fi-
liacion ya previamente determinada, segtin el art. 113.1 Cc.; un medio
de prueba para su determinacion judicial, segin el art. 767.3 LEC (an-
tes, art. 135 Cc.), y un presupuesto para la legitimacion activa en algu-
nas acciones de filiacion, cuya presencia facilita la reclamacion y res-
tringe la impugnacion, y cuya ausencia funciona de modo contrario.
Sin embargo, aun esta amplia funcionalidad de la posesion de estado,
claramente distinta a la de atribuir la filiacion, ha resultado contradicha
por la doctrina y la jurisprudencia desde diferentes flancos.
Empezando por la subsidiaria funcion legitimadora o acreditativa
de la filiacion en el trafico (art. 113.1 Cc.), la doctrina ha negado la ap-
titud de la posesion de estado para procurar un medio preconstituido
fiable y rapido de prueba erga omnes, ni aun de caracter subsidiario a
la inscripcidn, al requerir primeramente la constatacion de la concu-
rrencia de sus elementos. De ahi que los autores hayan relativizado,
cuando no negado directamente, tal funcion, criticando al tiempo la
impericia mostrada por el legislador en dicho precepto®®. De hecho, los
tribunales no reconocen a la posesion de estado eficacia acreditativa de
la filiacidn, sino caracter de medio de prueba presuntivo o indirecto, en
cuanto solida base de hecho para apreciar la existencia de la relacion
biologica objeto de las acciones de filiacion®. Y la Direccion General
de los Registros y del Notariado ha recurrido a esta funcion legitima-

63 En palabras de DE LA CAMARA (2000, pags. 124 y ss.) especialmente criticas e
ilustrativas, que la jurisprudencia en ocasiones repite (asi, STS de 25 abril 1991 —RJ
1991, 3030—): «la posesion de estado no acredita formalmente quiénes sean los proge-
nitores de una persona; es solo una situacion factica que permite presumir quiénes pue-
dan serlo. Que esa presuncion constituya una prueba cuando se trata de determinar judi-
cialmente la filiacion e incluso que se utilice o pueda ser utilizado como medio de
procurar, en algin caso, la determinacion extrajudicial, encaja dentro de la 16gica del sis-
tema. Pero el Ordenamiento juridico se pondria en contradiccidn consigo mismo si con-
sintiera que la posesion de estado, sin mas, fuera suficiente para acreditar la filiacion: ello
equivaldria a admitir que los derechos fundados en el vinculo de filiacién pudieran ejer-
citarse aunque aquélla no hubiere sido determinada. Lo que no ocurre con la inscripcion
registral, puesto que la misma acredita la filiacion precisamente porque ha sido determi-
nada legalmente». Comparten su vision RIVERO HERNANDEZ y VERDERA SERVER, quien
no duda en calificar dicha funcion legitimadora de la posesion de estado de «cufia de otra
madera, en un sistema como el de nuestro Codigo civil, que tiene su centro en la nocidon
de determinacion de la filiacion». Puede verse la cita de todos ellos, asi como otras refle-
xiones sobre la contraposicion entre los arts. 112y 113 Cc., en BARBER CARCAMO (2013c:
La filiacion en Espafia, cit., pags. 115y ss. 'y 93-99).

64 Asf, entre otras, STS de 13 noviembre 1992 (RJ 1992, 9400), STSJ Navarra de
16 marzo 1993 (RJ 1993, 2560), STSJ Cataluha de 21 diciembre 1993 (RJ 1993, 8142),
STS de 6 mayo 1997 (RJ 1997, 3676), y lo contrario su ausencia (as{, por ejemplo, STS
de 8 julio 1991 —RIJ 1991, 5569 —).
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dora de la posesion de estado para resolver una GUnica cuestion: en-
tender que, si media, el reconocimiento conjunto de la filiacion por
ambos progenitores no requiere para su eficacia los asentimientos
complementarios previstos en el art. 124 Cc.%,

En realidad, tal funcidn enlaza con su caracter delimitador de la le-
gitimacion activa para las acciones de filiacion: el sistema favorece la
determinacion judicial de la filiacion acreditada por la posesion de es-
tado y dificulta su impugnacion. Y asi, dejando ahora de lado la aten-
cion a otras acciones, el art. 131 Cc. reconoce accion a cualquier per-
sona con interés legitimo «para que se declare la filiacion manifestada
por la constante posesion de estado». Pero esta accion con legitima-
cion activa tan amplia es de reclamacion stricto sensu, esto es, se diri-
ge a poner de manifiesto la verdad bioldgica, y no meramente declara-
tiva: no convierte en relacion juridica la constatacion de la posesion de
estado. Aunque en algunas sentencias el Tribunal Supremo emplee una
terminologia equivoca, calificando esta accidon de «homologacion o
aprobacion judicial del reconocimiento presunto a partir de la demos-
tracion de la existencia de posesion de estado»®. Esta aproximacion
parece enlazar con la redaccion original del Codigo civil, donde la po-
sesion de estado de hijo natural (arts. 135 y 136 Cc.) conferia a éste de-
recho a exigir a sus progenitores su reconocimiento, constituyendo as{
un presupuesto de la que vino a denominarse, impropia pero grafica-
mente, «accion de reconocimiento forzoso». Pero adviértase que en la
redaccion originaria del Codigo no se reconocia la investigacion de la
paternidad, negandose por ende a los hijos el derecho de exigir judi-
cialmente su filiacion. De ahi que tal accidon se contemplara como la
constatacion judicial de un reconocimiento tacito, demostrado por ac-

tos reiterados del padre o de su familia, de haber el hijo como propio®’.

65 En este sentido, vid. RDGR de 8 marzo 1982 (RJ 1982, 1586), RDGR de 11 no-
viembre 1987 (RJ 1987, 8734), RRDGR de 21 y 22 julio 1988 (RJ 1988, 6354 y 6355),
RRDGR de 3 febrero 1990 (RJ 1990, 2287), 28 octubre 1991 (RJ 1991, 8790) y 1 junio
1995 (RJ 1995, 5190), RDGR de 8 noviembre 1996 (RJ 1997, 5882).

66 Asf, entre otras, SSTS de 2 marzo 1994 (RJ 1994, 2387) y 16 febrero 1989 (RJ
1989, 969).

67 Asf lo entendi6 unanimemente la jurisprudencia. Por especialmente ilustrativas,
recojo las palabras de la STS de 25 junio 1946: «El Cddigo no establece los derechos de
los hijos naturales, con relacion al padre, sobre la base de la investigacion y prueba de la
paternidad, sino sobre la base del reconocimiento, ya expreso, ya derivado de la posesion
continua de estado, a diferencia de lo que acontece respecto de la madre, y no cabe fun-
dar dichos derechos en presunciones ni bastan actos que revelen tan sdlo el convencimien-
to de la paternidad, pues en la constancia cierta de haber el padre exteriorizado su volun-
tad de tener como hijo suyo al hijo natural, de alguna de las maneras que establece en sus
dos primeros nameros el art. 135 Cc., se basa el reconocimiento legal al mismo impone».
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En el sistema de filiacion instaurado en 1981, la posesion de esta-
do no es el fundamento de la pretension articulada en esta accidn, sino
el presupuesto para la legitimacion activa. De manera que si en el cur-
so del proceso se demuestra que no responde a la verdad, la filiacion
no podra establecerse en favor de quien la ostenta®s.

Por lo demas, esta funcion ha resultado totalmente desactivada por
la declaracién de inconstitucionalidad del art. 133 Cc., a consecuen-
cia de la cual el progenitor carente de posesion de estado, ademas de
poder reclamar la filiacion sin plazo, también puede impugnar la filia-
cion contradictoria, dada la prevision del art. 134 Cc.

Por consiguiente, la Gnica funcion que hoy realmente cumple la
posesion de estado en nuestro ordenamiento es la de ser medio de
prueba en los procesos entablados para determinar la filiacion. Obvia-
mente, prueba de lo que es objeto de la pretension: la relacion biologi-
ca que une al hijo con el progenitor, hecho radicalmente distinto de la
voluntad de constituirse en tal sin serlo. Como sin duda expresa el
art. 765 LEC, que vincula dicha prueba indirecta y las demas a la «in-
ferencia» de la filiacion. Y asf lo ha entendido siempre la jurispruden-
cia’, que ante la inexistencia de una definicion legal de posesion de
estado ha mantenido tras la reforma de 1981 la misma que doctrina y
tribunales habian construido, consistente en el concepto pablico en que
es tenido un hijo en relacion a su padre, basado en los actos puablicos
sostenidos por éste o por su familia hacia aquél, demostrativos de su
voluntad de haber el hijo como propio’!. Como se ha expuesto, esta re-
ferencia a la voluntad alcanza pleno sentido en el régimen anterior a
1981, donde la posesion de estado denota un reconocimiento implici-
to’2, presupuestos ambos de la accidon, pero no en el vigente, donde

%8 Y asf se ha sefalado siempre unanimemente por la doctrina. Por todos, y con oca-
sion de la critica a la STS de 5 diciembre 2013, Quicios MOLINA: «No hay laguna legal
y, en cualquier caso, el Codigo civil no permite que una filiacion por naturaleza quede
determinada judicialmente si queda acreditado en el proceso que no responde a la verdad
biologica; ni aun concurriendo posesion de estado» (loc. cit., pag. 618).

% SSTC 237/2005, de 27 de octubre, y 52/2006, de 16 de febrero.

70 Como ejemplo, STSJ Catalufa de 21 diciembre 1993 (RJ 1993, 8142): «El crite-
rio de la veracidad bioldgica —verdad real o material— se impone sobre el de la pose-
sion de estado. Esta posesion no puede operar como criterio autdbnomo de determinacion
de la filiacion, a modo de una “adopcidon de hecho”; de tal manera que si se demuestra
que no es veraz la generacion, la filiacion no puede declararse». En parecido sentido, STS
de 13 marzo 1999 (RJ 1999, 2376).

71 Declaracion que puede leerse, por ejemplo, en sentencias tan alejadas en el tiem-
po como las SSTS de 24 marzo 1927, 20 mayo 1991 (RJ 1991, 3714) o 24 enero 2001
(RJ 2001, 7).

72 STS de 28 noviembre 1941: «Se requiere que los actos de posesion de estado sean
de tal naturaleza que revelen, a la vez que el convencimiento de la paternidad, la volun-
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simplemente apoya a la investigacion de la paternidad. En realidad, di-
cha voluntad sefiala al convencimiento sobre el caracter propio del
hijo, teniendo como referente la realidad. De manera paralela a lo pro-
pio del reconocimiento: éste es valido en cuanto enlaza con la verdad,
aquélla se mantiene porque el hijo se estima propio.

Asi pues, la posesion de estado nada tiene que ver con la voluntad
de ser madre (o padre) como modo originario de la filiacion ni sirve
como tal para establecerla. Su referente es la realidad, la verdad biolo-
gica, de manera que cuando el ordenamiento le confiere eficacia es
porque habitualmente se trata como hijo a quien lo es, no porque en-
tienda que el mero dato de hecho pueda ser elevado a relacion juridica.
Este entronque con la realidad implica que no cabe posesion de esta-
do de doble maternidad o paternidad, por imperativo logico y técnico.
Y con absoluta independencia del tiempo que hubiera podido durar el
matrimonio de las madres. De nuevo llegamos a la conclusion de que
el art. 7.3 LTRHA carece de fuerza suficiente para alterar los concep-
tos juridicos presentes en el Codigo civil y coherentes con su sistema.

VI. LANECESARIA'Y POSIBLE DESVINCULACION ENTRE
LA FILIACION YSUS EFECTOS

Pues bien, llegados a este punto resulta obvio que el Tribunal Su-
premo no ignora cuanto ha quedado expuesto. Maxime cuando mu-
chos de estos argumentos se recogen en el voto particular a la STS de
15 enero 2014. Simplemente, parece haber optado por la resolucion
que ha estimado mas justa para el caso concreto, centrando el analisis
en los efectos de la filiacion, sobre todo personales (guarda y custo-
dia), y no en su concepto y modos de determinacion. Como demuestra
la alegacion del interés del menor, cuyo encaje mas adecuado no es la
determinacion de la filiacion’?, sino la proteccion del menor y la fija-

tad ostensible y continuada de tener o tratar al hijo como tal en las relaciones de la vida
social, no siendo legal confundir actos que puedan revelar mas o menos la presuncion
que abrigue una persona de su paternidad respecto del hijo natural, o aun su convenci-
miento de tenerla, con los que demuestren su proposito de poner al hijo en la posesion de
tal estado».

73 Sobre el papel del interés del hijo en sede de asentimientos al reconocimiento y
el ambito que comporta para autonomia de la voluntad he reflexionado en La filiacion en
Esparia... (cit., pags. 197-204). Pero adviértase que si en dicha sede representa un limite
a la verdad biologica, en los supuestos que en este trabajo se abordan la alegacion del in-
terés del menor sirve para legitimar la falsedad y la ilegalidad en la determinacion de su
filiacion.
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cion de medidas encaminadas a su guarda y custodia. Porque la filia-
cion es algo muy distinto a una institucion de proteccion de menores,
algo mucho mas amplio y mas intimamente ligado a la dignidad e
identidad personales. Y sus normas descansan en consideraciones de
interés e incluso orden publico, incompatibles con conceptos juridicos
indeterminados cuya finalidad es permitir la ponderacion judicial ante
el caso concreto. Determinar la filiacion es sefalar entre quiénes se es-
tablece dicha relacion juridica, lo que remite a razones objetivas ele-
vadas por el ordenamiento a la condicion de fuentes. No se trata de de-
cidir quién puede ser el mejor padre o madre, sino quién lo es dadas
las previsiones legislativas, dato ante el que el interés del hijo resulta
irrelevante, porque no se plantea en términos de eleccion. Si en la fi-
liacion adoptiva, donde el juez constituye la relacion, previa la consta-
tacion del interés del adoptando: pero no se olvide que ésta si es esen-
cialmente una forma de proteccion de menores. Nada de lo cual sucede
en la filiacion natural, donde nuestro legislador incluye a los hijos na-
cidos por reproduccion asistida. Por consiguiente, el recurso al interés
del menor como criterio directo para la determinacion de la filiacidon es
ilegal’ y supone una vulneracion del sistema de fuentes, como recien-
temente ha declarado la STS de 6 febrero 201475,

Por el contrario, en cuanto se refiere a la proteccion de los menores
y la fijacion de medidas encaminadas a su guarda y custodia, la sumi-
sion al interés del menor se revela adecuada y fructifera, al permitir una
flexibilidad necesaria tanto en los supuestos a resolver como en las me-
didas a adoptar. En ese ambito si cabe dar respuesta juridica a las rela-
ciones familiares o personales de facto, protegiendo al menor de la rup-
tura de los vinculos afectivos y de la consiguiente pérdida de referentes
a que pueden abocarle las crisis sentimentales de su entorno. Para ello,
y a falta de un consenso entre las partes a todas luces preferible, el juez
cuenta con mecanismos legales cuya exploracion no requiere la vulne-
racion del Derecho de filiacion por ser absolutamente independientes

74 Y asf se entiende en la STS de 12 mayo 2011 (RJ 2011, 3280) y en las sentencias
que cita, donde se contrapone la relacion de la filiacion y las formas de proteccion de los
menores, donde «la adecuacion al interés del menor es, asi, el punto de partida y el prin-
cipio en que debe fundarse toda actividad que se realice en torno a la defensa y a la pro-
teccion de los menores».

75 STS de 6 febrero 2014: «La aplicacion del principio de la consideracion primor-
dial del interés superior del menor ha de hacerse para interpretar y aplicar la ley y col-
mar sus lagunas, pero no para contrariar lo expresamente previsto en la misma. No ha-
cerlo asi podria llevar a la desvinculacion del juez respecto del sistema de fuentes (...).
Hay cambios en el ordenamiento juridico que, de ser procedentes, debe realizar el Parla-
mento como depositario de la soberania nacional».
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de €l. Asi, el art. 158.4.° Cc. le permite adoptar en cualquier proceso ci-
vil, penal o de jurisdiccion voluntaria, de oficio o a instancia de par-
te interesada, cualquier disposicion que considere oportuna «a fin de
apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios», mientras su pa-
rrafo primero contempla las medidas convenientes para asegurar los
alimentos y proveer a sus futuras necesidades. Y el art. 103.1.* Cc. fa-
culta al juez, en sede de medidas provisionales, para atribuir la guarda
y custodia de los hijos con funciones tutelares, excepcionalmente, a per-
sonas que asi lo consintieren. Ademas de las relaciones personales que
el art. 160 Cc. contempla en favor de «parientes y allegados», como
algo diferente tanto de la guarda y custodia como de la patria potestad.

De hecho, éstos fueron los preceptos alegados primeramente por
las exconyuges o excompaieras de las madres para defender su pre-
sencia en la vida del menor mas alla de la ruptura de la relacion con
aquélla’®, llegando incluso en ocasiones a instar la patria potestad
compartida’’. Hasta que, como he relatado, en el debate se introdujo la
idea de que la voluntad de traer el hijo al mundo y la convivencia con
éste podian comportar la maternidad, convirtiendo asi el deseo y el
afecto en realidad. Debate que se ha ilustrado con decisiones judicia-
les no siempre bien entendidas y traidas de ordenamientos diferentes.
Me refiero a la reiterada cita de tres sentencias del Tribunal Supremo
de California’®, dictadas ante un vacio legal y centradas no tanto en la
determinacion de la filiacion, sino en sus efectos econdmicos y rela-
cionales (parenthood), dado el polis€émico término parent, que no
siempre se equipara a nuestros univocos conceptos de padre/madre”®.

Desde la perspectiva contraria, la misma idea motriz de desvincu-
lar la filiacion del régimen de guarda y custodia del menor rige la re-

76 Ademis de las ya referidas, SAP Sevilla (2.*) de 30 septiembre 2008 (JUR 2009,
53531), SAP Mélaga (6.") de 16 febrero 2012 (AC 2012, 1401) y SAP Pontevedra de 16
noviembre 2011

77" Asi, en las SSAP Santa Cruz de Tenerife (1.%) de 6 mayo 2002 (AC 2002, 1181) y
21 julio 2008 (JUR 2009, 108644), rechazdndose en ambos casos dicha peticion planteada
como principal y estimandose el derecho de relacion. En el caso de la segunda sentencia se
deniega la patria potestad solicitada porque el informe pericial psicologico determina que
la demandante no desea ser madre, sino solo pariente del menor, quien ha solventado ya la
pérdida de la ruptura con la conyuge actual de la madre. Pese a ello, se fija en favor de la
exconviviente un «derecho de visitas» bastante reducido fundado en el art. 160 Cc. sin mas
fundamento que la conveniencia para el menor de tener vinculos afectivos numerosos.

78 Vid. FARNOS AMOROS, S., y GARRIGA GORINA, M. (2005), «;Madres? Pueden ser
mas de una», InDret, 4, pags. 306-313.

7 A este respecto, vid. ARECHEDERRA ARANZADI, L. (2014), «Nadie tiene dos
madres, aunque lo diga la Ley», en Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor José
Maria Miquel, coord. Luis Diez-Picazo, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi,
pags. 378 y ss.
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ciente STS de 20 noviembre 2013 (RJ 2013, 7824), donde el Tribunal
Supremo vierte acertadas declaraciones dificilmente compatibles con
las presentes en las sentencias que motivan este trabajo. Para confir-
mar la decision del Juzgado de Primera Instancia de atribuir la guarda
y custodia de una menor, «con facultades tutelares plenas», al hombre
que ha impugnado con éxito su paternidad, sehalando al tiempo que si
llega a establecerse realmente el vinculo afectivo necesario con su pa-
dre bioldgico, la decision judicial sobre la custodia podra alterarse®’.
El Tribunal confirma el apoyo legal de tal medida en los arts. 103.1.%.2
y 158 Cc. y 11.2 LOPM.

Pues bien, ésta es la senda por la que deberia haber discurrido el
Tribunal Supremo en las sentencias referidas, completando la doctrina
presente en la STS de 12 mayo 2011, que no desecha la posibilidad de
imponer sobre la expareja de la madre, a la que como allegada se re-
conoce un amplio derecho de relacion con el menor, otras medidas
como los alimentos®!. Si lo buscado es realmente el interés de aquél, y
por tanto implicar a la expareja de la madre en responsabilidades eco-
ndmicas ademas de en una mera relacion personal, hay vias en nuestro
ordenamiento que lo permiten, sin necesidad de vulnerar no solo las
normas, sino el concepto mismo de la filiacion. Estas vias posibilitan
que el juez atienda a las necesidades del caso concreto, guiado en todo
momento por el interés del menor. Incluso llegando a atribuir su tute-
la, como se ha visto, a quien carece de relacion parental con el mismo,
como podria ser la excompanera de la madre. Excepcionalmente: esto
es, en caso de que no resulte conveniente la atribucion a la madre de
la patria potestad. De otro modo, atribuir la patria potestad conjunta
sin fundamento en la relacion de filiacion no encuentra acomodo en
nuestro ordenamiento, como logica proteccion del contenido de aqué-
lla y para no entorpecer su ejercicio. Entonces, las pretensiones de re-
lacion con el menor habran de articularse por la via del art. 160 Cc.

80 STS de 20 noviembre 2013 (RJ 2013, 7824): «en ningin caso la proteccion que
resulta de la inexactitud en la determinacion de la paternidad, que incidirfa en la anoma-
lfa de atribuir la condicidn de padre a quien no es su progenitor, no impide el derecho a
tener contacto entre uno y otra cuando toda la prueba que se valora pone en evidencia la
existencia de vinculos afectivos que hacen inviable la extincion de los vinculos familia-
res que existieron entre ambos mediante la negacion de cualquier contacto en la confian-
za de que la nueva situacidn serd mas beneficiosa para el interés de la nifa que no cono-
cid otro padre que no fuera que después se demostrd no lo era bioldgicamente».

81 STS de 12 mayo 2011: «En aplicacion del art 160.2 Cc., el juez esta autorizado
para tomar cualquiera de las medidas que estan enumeradas en el art. 158 Cc., que inte-
gra el art. 162 Cc. en cuanto determina el tipo de prevenciones que pueden adoptarse en
estos casos».
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Cuya distincion entre parientes y allegados es relevante porque si res-
pecto de abuelos y parientes el parentesco ofrece una causa objetiva
para favorecer, e incluso establecer ex novo, las relaciones con el me-
nor para procurarle la integracion en una relacion familiar que le es
propia, respecto de los allegados el punto de partida es necesariamen-
te factico, vivencial. De manera que solo cabe reconocer la condicion
de allegado a quien ya sostiene o ha sostenido, interrumpiéndose por
la ruptura de la pareja, una relacion con el menor con vinculos afecti-
vos cuya ruptura puede perjudicarle®?,

Es desde esta perspectiva que la supuesta posesion de estado de
madre de la pareja de la real encuentra su adecuado encaje: no como
tal, sino como manifestacion de la relacion que convierte en allegada
del hijo a quien sostuvo relaciones sentimentales, o incluso estuvo ca-
sada, con la madre. Porque, per se, esta Gltima relacion es irrelevante
para calificar o no de allegada a la persona que pretende relacionarse
con el menor. Como lo es el consentimiento previo para la practica de
la fecundacion asistida, que por si mismo en nada afecta al hijo. A par-
tir del reconocimiento de allegada al menor, basado en esa relacion
factica preexistente, el interés del menor debera guiar la concesion o
no del derecho de relacion, asi como su extension. Tal es el proceso 16-
gico seguido en la STS de 12 mayo 2011 (RJ 2011, 3280), que enume-
ra ademas los criterios a tener en cuenta por el juez para decidir la in-
tensidad de tales contactos. Y se encuentra también presente en la
citada STS de 19 mayo 2014 (RJ 2014, 2813), que pone fin al proce-
so de divorcio paralelo al de reclamacion de la filiacion decidido por
la STS de 5 diciembre 2013 a favor de la maternidad de la exconyuge.
Porque dicha sentencia del Supremo confirma las medidas de guarda
y custodia decididas por la Audiencia®? antes de la determinacion de la
filiacion, consistentes en un amplio régimen de visitas a favor de la ex-
conyuge a partir de su condicion de allegada y la relacion personal
mantenida con las menores. Ofrece asi la STS de 19 mayo 2014 una
buena prueba de la innecesariedad de vulnerar todo el régimen de la fi-
liacion para tutelar unas relaciones personales que pueden basarse en
consideraciones diversas y reales, no ficticias.

82 Asf, la STS de 12 mayo 2011 sehala que el art. 160.2 contempla «un derecho
efectivo que tiene el menor de relacionarse con aquellas personas con las que le une una
relacion afectiva». Interesantes consideraciones, al hilo de las expuestas en el texto y con
abundante aporte de jurisprudencia de Audiencias, pueden verse en BERNALTE BENAZET,
J. (2014), «Las nuevas figuras parentales en la realidad familiar actual. Aproximacion le-
gal y jurisprudencial», Revista de Derecho de Familia: Doctrina, Jurisprudencia, Legis-
lacion, 63, pags. 85-101.

83 SAP Santa Cruz de Tenerife (1.%) de 26 marzo 2012 (JUR 2012, 206922).
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VII. CONCLUSION

No habiendo empleado en tiempo y forma la opcion que el art. 7.3
LTRHA atribuye a la conyuge de la madre, a aquélla le quedara la
adopcion para establecer una relacion de filiacion. Adopcidon que,
en virtud del art. 176.2 Cc., no requerira ni propuesta previa ni de-
claracion administrativa de idoneidad, pero si asentimiento de la ma-
dre (art. 177.2.2.° Cc.) y constatacion judicial tanto de la idoneidad
de la adoptante como de la adecuacidon de la medida al interés del
menor.

No mediando matrimonio entre las mujeres o faltando alguno de
los requisitos sehalados (la practica muestra que el mayor escollo se
encuentra en el asentimiento de la madre), esta via tampoco sera po-
sible, por lo que la pareja o expareja de la madre —supuesto mas ha-
bitual — no tendra derecho a establecer una relacion de filiacion le-
gal. Partiendo de su falta de parentesco con el menor, podra instar
las relaciones personales contempladas en el art. 160 Cc., con fun-
damento en su condicion de «allegada». Para cuya determinacion si
serd imprescindible identificar el mayor interés del menor. En suma,
considero que el apoyo legal correcto para el supuesto que nos ocu-
pa fue el seguido en la STS de 12 mayo 2011 y no el de las senten-
cias referidas, que lo alteran sin fundamento legal alguno.
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