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RESUMEN: La circunstancia de que la materni-
dad por sustitucion -¢l llamado vientre de alqui-
ler"- esté prohibida en Espafa, no es motivo
para el no reconocimiento de la misma desde el
momento en que existe una resolucidn judicial
de la autoridad del pais de origen dictada en un
proceso de jurisdiccion voluntaria. La Instruccion
de la DGRN de 5 de octubre de 2010 autoriza la
inscripcion de los hijos nacidos en el extranjero
por gestacién por sustitucién siempre que se
cumplan determinados requisitos exigidos en el
mecanismo del reconocimiento, para que las re-
soluciones extranjeras produzcan efectos en Es-

ABSTRACT: The fact that motherhood by substi-
tution - called "belly bed" - prohibited in Spain,
is not grounds for non -recognition of the same
from the moment in which there is a judicial
resoiution of the authority of the country of ori-
gin in a process of voluntary jurisdiction. Ins-
truction of DGRN 5 of october 2010 permitted
the registration of children born abroad by ges-
tation by replacement always that will meet cer-
tain requirements in the mechanism of recogni-
tion, so that foreign decisions produce effects in
Spain (a solution of Private International Law).
Effects of attenuated international public order.
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pafia {una solucién del Derecho Internacional
Privado). Efectos derivados del orden publico in-
ternacional atenuado.
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1. aCéMO SE DETERMINA UNA FILIACION MEDIANTE GESTACION POR SUSTI-
TUCION?

La gestacion por sustitucion o maternidad subrogada o «vientres de alqui-
ler»! es un fenomeno social en pleno proceso de expansion, por el cual una
mujer, mediante contraprestacion o sin ella, se compromete a gestar una cria-
tura para que otra u otras personas puedan ser padres, biologicos o no. Esta
situacion puede deberse a muchas circunstancias, como la infertilidad de la
mujer; ocasionada por causas genéticas, de enfermedad o edad, o el deseo de
paternidad de parejas homosexuales de hombres.

Se realiza, pues, a través de un contrato, oneroso o gratuito, a traveés del
cual una mujer consiente en llevar a cabo la gestacidn, mediante técnicas de
reproduccién asistida, aportando o no también su évulo, con el compromiso de
entregar el nacido a los comitentes o padres intencionales, que pueden ser suje-
tos individuales o una pareja, matrimonial o no, que pueden aportar 0 no sus
gametos.

Sobre la naturaleza juridica de dicho contrato, que, evidentemente, no se
encuentra tipificado, procede identificarlo o bien con el arrendamiento de servi-
cios o con el arrendamiento de obra.

A la persona, mujer o varén, o pareja que toma la decision de que se lleve
a cabo la gestacién, y encarga tal hecho, se la denomina comitente o padre o
madre intencionales, y es posible que puedan aportar sus gametos.

Por tanto, la maternidad de sustitucién puede llevarse a cabo por la ges-
tante a partir de sus propios évulos o de los aportados por la mujer comitente,
fecundados con gametos de donante o de su cényuge.

Igualmente, el vardn comitente podra aportar o no sus gametos para fecun-
dar los gvulos de la mujer gestante.

Esta técnica de maternidad subrogada puede tener diversas modalidades,
de modo que:

Uno, la pareja que contrata aporta el material genético en su totalidad,
évulo y espermatozoide, y la madre sustituta recibe el embrion (mediante téc-

1. La denominacion «gestacion de sustitucion» la acufio la Comision especial de Estudio
de la Fecundacién in Vitro y la Inseminacion Artificial Humanas (Comisién Palacios).
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nica de reproduccion asistida) en su ttero con la finalidad de llevar a cabo la
gestacion y el nacimiento.

Dos, la mujer interesada aporta su ovulo fecundado (mediante técnicas de
inseminacion artificial o de reproduccion asistida) por persona ajena a su pareja.

Tres, la madre gestante ademas aporta el material genético, el cual podrd
ser inseminado con el esperma del sujeto o de uno de los miembros de la pareja
que contrata o de un tercero (mediante técnicas de inseminacion artificial o de
reproduccion asistida).

Finalmente, el material genético es aportado por individuos ajenos a la
persona o pareja contratante y la madre portadora solo cede su ttero.

Este tema de la maternidad subrogada o de «los vientres de alquiler» plan-
tea una gran diversidad de cuestiones tanto éticas, como biologicas, genéticas,
juridicas e, incluso, religiosas, por lo que tiene muchos detractores (gran parte
de la doctrina civilista?) y muchos defensores, como los especialistas en fertili-
dad agrupados en la Sociedad Europea de Reproduccion Humana y Embriologia
(ESHRE).

Son muy variadas los cuestiones que surgen en esta materia: ;Es el derecho
a la paternidad, biolégica 0 no, como expresion del libre desarrollo de la perso-
nalidad, un derecho fundamental en virtud del articulo 10.1. © de la Constitu-
cion espafola (CE)? ;Se atentaria contra la dignidad de las personas, también
concebida como derecho fundamental en el articulo 10.1. ° CE, en particular,
contra la de la madre gestante y la del hijo asi nacido (contra su interés)?
;Puede ser objeto licito de un contrato la gestacion de un ser humano? ¢El fin
justifica siempre los medios? ;Hay que encontrar una solucién juridica a una
realidad social?

2. EL PROBLEMA DE LA GESTACION POR SUSTITUCION EN EL DERECHO ESPA-
NOL
En general, los ordenamientos juridicos rechazan la licitud de esta técnica
y la prohiben o no otorgan ningun tipo de efecto en materia de filiacion, consi-
derando madre juridica a la madre gestante. Entre otros paises Alemania, Aus-
tria, Francia, e Italia®>. Otros paises no lo regulan, como Suecia y Noruega, y

2. DE VERDA Y BEAMONTE, J. R., «Inscripcion de hijos nacidos mediante gestacién por sustitu-
cion (a propasito de la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia niimero 15 de Valen-
cia, de 15 de septiembre de 2010)», Diario La Ley, num. 7501, 3 Nov. 2010, p. 2; BERCO-
viTz RODRIGUEZ-CANO, R., «Hijos made in California», Aranzadi Civil, num. 3, 2009, pp.
11 a13.

3. Asi, en Alemania, la Ley Federal sobre la proteccion del embrién de 13 de diciembre de
1990, establece en el articulo 1, que el contrato de maternidad subrogada seria contratio
a las buenas costumbres y al orden publico. En Austria, prohibe este tipo de contratos
la Ley de 1 de julio de 1992 sobre reproduccion asistida. En ltalia, Ja Ley de 19 de
octubre de 2004 sobre procreacion médica asistida, no dice nada sobre este extremo,
peto existen decisiones de los tribunales en su contra sobre la base de los articulos del
Codigo Civil que se refieren a la dignidad de la persona, a la no patrimonialidad del
cuerpo humano y a las cosas fuera de comercio, En Suiza lo prohbe el articulo 119. 2
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otros lo toleran, como Bélgica y Holanda®. Pero, existen algunos paises que
autorizan los «vientres de alquiler» o reconocen efectos respecto de la determi-
nacién de la filiacion, imponiendo mds o menos requisitos. Es el caso de India,
Canadad, Israel, Reino Unido, Grecia, Rusia, Ucrania y algunos Estados de Esta-
dos Unidos”.

En Espafa, es el recurso que ante la Direccién General de Registros y
Notariado (DGRN) interponen dos hombres casados, ambos ciudadanos espa-
fioles y residentes en Espatia, contra el auto del Encargado del Registro Civil
Consular espaiiol en los Angeles (Estados Unidos) en el que se deniega la ins-
cripcion de sus dos hijos nacidos de una madre subrogada en dicho Estado®, el
que plantea la cuestion.

El articulo 10 de la Ley 14/2006, indica que: «1. Serd nulo de pleno derecho
el contrato por el que se convenga la gestacién, con o sin precio, a cargo de

de la Constitucién Federal. En Francia, el articulo 16. 7 de su Cadige Civil (introducido
por la Ley de bioética n° 94-653 de 29 de julio de 1994) prohibe, también, los contratos
de maternidad subrogada.

4. En estos paises los tribunales encuentran en el interés del menor cierto cauce, a través
del reconocimiento de la filiacion biolégica paterna y la adopcion (Holanda) o el recono-
cimiento del menor tras confirmarse la «posesion de estado» (Bélgica).

5. En el Reino Unido desde la entrada en vigor de la Surrogacy arrangements act (1985),y
hasta la actual ley de reproduccién asistida de que entr6 en vigor el 1 de abril de 2009
(Human fertilisation and embryology act, 2008), los acuerdos de maternidad subrogada
son homologables judicialmente si no se persiguen fines lucrativos, no se publicitan y
se realizan sin la intervencion de intermediarios o agencias. Ademds, si uno de los padres
intencicnales tiene su domicilio en el Reino Unido puede solicitar, bajo ciertas condicio-
nes, una parental order que establecera a su favor una transferencia de la filiacion de los
menores nactdos por medio de la maternidad subrogada en el extranjero. La ley de 2008
extiende la posibilidad que se establezca la filiacion del menor respecto a las personas
unidas con una unién civil registrada del mismo sexo. El ordenamiento griego estable
efectos legales a la maternidad subrogada, previa acreditacién de los requisitos del arti-
culo 1 de las leyes 3089/2002 y 3305/2005 sobre Reproduccion Humana Medicamente
Asistida. Fsta legislacion exige una decision judicial para que se establezca la filiacion y
prohibe que se remunere a la subrogada. Requiere que la madre gestante no sea la madre
biolégica sino la portadora de un embrion de los padres comitentes o intencionales. En
este caso son los genes y no el parto el que determina la maternidad. Adems, es impor-
tante destacar que se exigen vinculos con Grecia para poder establecer la maternidad
legal: la madre intencional y la madre subrogada deben tener su domicilio en Grecia

6. QUINONES FsCAMEZ, A., «Doble filiacion paterna de gemelos nacidos en el extranjero me-
diante maternidad subrogada», InDret, num. 3, 2009, p. 6, hay que hacer referencia a las
normas a las que atiende la decision judicial californiana que confirma los derechos de
los padres: son el California Family Code, sections 7630.3 f y7650 (a). El primero de los
articulos se refiere a los padres. Asi, dice que una parte en un acuerdo de reproduccion
asistida puede interponer una accion en cualquier momento para establecer la relacién
de filiacion entre padres e hijos en consonancia con la intencion expresada en el acuerdo
de reproduccion asistida. El segundo trata de la posible accion por la que se determina
la existencia o no existencia de la filiacion materna. La decision extingue los derechos
de la madre gestante y los del conyuge de ésta, para evitar el juego de la presuncion de
paternidad matrimonial contenida en el articulo 7611. Por esta via judicial se homologa
un contrate de maternidad subrogada, preparado, generalmente por una agencia privada
que ofrece los servicios médicos y juridicos necesarios.
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una mujer que renuncia a la filiacién materna a favor del contratante o de un
tercero. 2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacién de sustitucién serd
determinada por el parto. 3. Queda a salvo la posible accion de reclamacion de
la paternidad respecto del padre biologico, conforme a las reglas generales».

No se permite la maternidad subrogada en nuestro ordenamiento juridico,
de manera que la madre gestante serd siempre la madre biolégica. En base al
antiguo axioma romano mater semper certa est, el hijo se inscribira en el Registro
Civil como suyo, sin que pueda manifestar la identidad del otro progenitor
[articulo 122 Cédigo Civil (CC)]. Dado que es nulo, de realizarse el contrato
de gestacion por sustitucion en Esparia, la mujer gestante no asumiria ninguna
obligacion de entregar al nacido tras el parto, ni de indemnizar a la otra parte
en caso de incumplimiento, aunque se le hubieran entregado determinadas can-
tidades por razon de la gestacion (articulos 1305 ¢ 1306 del CC).

Sin embargo, hay que considerar lo dispuesto en el punto tercero del artf-
culo 10 de la Ley 14/2006. Esta prevision legal contempla la posibilidad de
atribuir la paternidad del nacido mediante esta técnica, por los medios ordina-
rios regulados en nuestra legislacién, permitiendo la inscripcion del menor en
el Registro Civil. En efecto, el articulo 10.3, permite el ejercicio tanto de la
accion de reclamacion de la paternidad correspondiente al hijo como la de
reclamacion por parte del padre bioldgico de la filiacion paterna. Las acciones
a las que se refiere el precepto referido son las generales de determinacion legal
de la filiacién, regulada en los articulos 764 y siguiente de la Ley de Enjuicia-
miento Civil (LEC), siendo competentes los Tribunales esparioles, en virtud de
los criterios sobre competencia judicial internacional fijados en el articulo 22
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial (LOPJ). Con la posibilidad, de conseguir
la determinacién de la filiacién utilizando la técnica de la gestacién por sustitu-
cion, como mencionan algunos autores’, consistente en que un varén casado
preste su consentimiento para la fecundacién de una mujer distinta a su cén-
yuge con sus gametos y consiga que la madre gestante preste su asentimiento
para la adopcién, una vez transcurridos treinta dias desde el parto, tal y como
permiten los articulos 176.2.2.2.° y 177 CC (y que la pareja del padre bioldgico
adopte al hijo de éste).

La dnica sancidn, juridico-penal, que se puede imponer a quienes partici-
pan de esta prdctica reproductiva se encuentra en los articulos 220 y221 Cédigo
Penal (CP), que regulan los supuestos de suposiciéon de parto y alteracién de
la paternidad, estado o condicién del menor®. Asi, solo cuando los sujetos intet-
vinientes en el contrato de gestacion por sustitucion realizan las conductas pro-
hibidas por estos articulos se aplica la sancién juridico-penal®.

7. LLEDO YAGUE, E, Fecundacion artificial y Derecho, Madrid, 1988, p. 148; P£rez MONGE, M.,
«La filiacion derivada de técnicas de reproduccion asistida». Centro de Estudios Registra-
les, Madrid, 2002, pp. 346 a 350; LASARTE Awvarez, C., Principios de Derecho Civil. Tomo
VI, Derecho de familia, Madrid, 2010, pp. 322 a 325.

8. Diaz RoMEerO, M? del R., La gestacion por sustilucion en nuestro ordenamiento juridico,
Diario La Ley, N° 7527, Seccién Doctrina, 14 Dic. 2010, p. 3.

9. VAL MarTiNez, J., Derechos reproductivos y técnicas de reproduccidn asistida, Granada,
1998, pp. 166 a 190.
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Como se ha indicado, la legislacion espafiola regula otras vias legales que
permiten la atribucion de paternidad del nacido, pero ante la Direccién General
de Registros y Notariado se han interpuesto recursos contra resoluciones de
distintos encargados de Registros civiles consulares, que deniegan la inscripcion
del nacimiento de nifios nacidos en el extranjero de madres gestantes que, en
virtud de un contrato de gestacion de sustitucion, han renunciado a su filiacion
materna.

La eventual eficacia en Espana, en casos de gestacion por sustitucion, de
la filiacion a favor de quienes contratan con la madre biolégica cuando el con-
trato y el parto tienen lugar en paises que admiten esta practica resulta especial-
mente controvertida. De hecho, como mencionamos anteriormente, ha alcan-
zado gran relevancia en los medios de comunicacion las vicisitudes legales de
la solicitud por parte de una pareja de ciudadanos espafioles, de la inscripcion
de nacimiento como sus hijos en el Registro Civil, de dos nacidos en California
mediante gestaciéon por sustitucion, que tras el rechazo inicial por parte del
encargado del Registro Civil Consular, fue aceptada por la DGRN mediante
Resolucion de 18 febrero 2009, en la que se ordenaba la inscripcion en el Regis-
tro Civil de un nacido como consecuencia de un contrato de gestacién por
sustitucion.

La inscripcién registral practicada en ejecucion de la referida Resolucion
fue recurrida en sede judicial, y fue anulada mediante Sentencia del Juzgado de
12 Instancia de Valencia de 17 de septiembre de 2010. Confirmada por la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial (SAP) de Valencia, de 23 de noviembre de
2011 (AC 2011, 1561).

El problema que se plantea en el Estado espafiol es la inscripcidn registral
y el reconocimiento de la filiacion determinada conforme a la legislacion extran-
jera, cuando uno de los progenitores es espafiol, que permite el uso de la mater-
nidad subrogada y reconoce efectos legales a la renuncia de filiacién de la madre
gestante a favor del sujeto o sujetos comitentes (que son los que celebran un
contrato de gestacién por sustitucion con la madre gestante). Es decir, un pro-
blema que ha de resolver el Derecho Internacional Privado.

En virtud de la Resolucién de la Direccion General del Registro y del Nota-
riado de 18 de febrero de 2009 (RDGRN)'? se permiti6 la inscripcion en el
Registro Civil de la filiacion de dos menores mediante la presentacion de unos
certificados de nacimiento expedidos por el Estado de California en los Estados

10. La Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado estima el recurso
interpuesto por dos hombres esparoles contra el auto del Encargado del Registro Con-
sular espanol en Los Angeles, que denegé la inscripcion en el Registro Civil espaniol de
los certificados de nacimiento que declaraban hijos suyos los mellizos gestados por una
madre subrogada en San Diego. Los posibles efectos de la Resolucion, en especial por
lo que respecta al «turismo reproductivo», planteaban ya si es oportuno legalizar la
maternidad subrogada en Espafa y, si es asi, en qué condiciones. Las soluciones que
ofrecen algunos de los ordenamientos que han optado por otorgarle efectos juridicos
pueden servir de pauta al legislador espanol.
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Unidos de América, en los que ambos demandados figuraban como padres de
los nacidos; obviamente, al tratarse de un matrimonio de dos varones homose-
xuales, los menores nacieron como consecuencia de la llamada gestacién por
sustitucion, en particular, mediante convenio oneroso de maternidad subrogada.
En efecto, Ja RDGRN permitié la inscripcion en el Registro Civil espafol de
una filiacion derivada de un convenio de gestacion por sustitucion, existiendo
certificacion registral extranjera que determinaba dicha filiacion respecto de un
padre espanol —en este supuesto, de dos padres—.

Para la Direccion General el control de legalidad de las certificaciones regis-
trales extranjeras debe abarcar la comprobacion de que se trata de un docu-
mento publico autorizado por una autoridad extranjera competente que desem-
peiie funciones equivalentes a sus respectivas espafiolas, conforme a lo estable-
cido en los articulos 81 y 85 del Reglamento del Registro Civil (RRC). Por
consiguiente, defiende que el control de legalidad, exigido por el articulo 23 de
la Ley del Registro Civil (LRC), no abarca el examen de si la solucién juridica
dada es idéntica a la que habria alcanzado una autoridad registral espatiola
mediante la aplicacion de nuestra normativa, esto es, el encargado del Registro
Civil espafiol no determina la filiacion juridica conforme a nuestro Derecho,
aplicando el articulo 10 LTRHA, sino que se limita a registrar una ya determi-
nada legalmente conforme a una legislacion extranjera vigente.

Ademds, la RDGRN mantiene que la inscripcion de esta filiacion, derivada
de un convenio de gestacion por sustitucion realizado por dos varones espaho-
les legalmente casados, no vulnera el orden piblico internacional espariol, pues
si los hijos adoptados pueden tener dos padres varones naturales —ex articulo
44.2 CC, tras la Ley 13/2003, de 1 de julio, por la que se modifica el Codigo
Civil en Materia de Derecho a Contraer Matrimonio—, y la Ley no distingue
entre hijos adoptados e hijos naturales (ex articulo 108.2 CC), los hijos natura-
les deben poder tener dos padres varones naturales.

Impugnada esta Resolucion de la DGRN, la Sentencia del Juzgado de Pri-
mera Instancia de Valencia, de 15 de septiembre de 2010, rechazé la soluciéon
dada por la DGRN, basandose en la nulidad en nuestro ordenamiento juridico
del contrato de gestacion por sustitucion que da lugar a la filiacion juridica que
se pretende inscribir (articulo 10 LTRHA). Se declara por el juez que no es
definitivo el criterio deducido de los articulos 81 y 85 RRC, sino el que deriva
del articulo 23 LRC, de mayor valor normativo, de manera que la inscripcién
de la filiacion en el Registro Civil espafiol exige «que no haya duda de la reali-
dad del hecho inscrito y de su legalidad conforme a la Ley espafiola». Por ello,
la filiacion juridica de los hijos de espafioles nacidos por contrato de maternidad
subrogada siempre «serd determinada por el parto», es decir, que la filiacion
del menor asi engendrado se otorga por disposicion de la Ley a la madre que
lo ha dado a luz, lo que supone que la Ley espafiola prohtbe expresamente que
la filiacion en casos de gestacion por sustitucion se inscriba a favor de persona
que no lo ha parido.

En conclusién, sostiene la Sentencia del Juzgado de instancia que la legisla-
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cion espaniola prohibe la gestacion por sustitucion y puesto que el encargado
del Registro Civil Consular debe, conforme al articulo 23 LRC, examinar la
legalidad conforme a la Ley espafiola, del certificado extendido en registro ex-
tranjero con caracter previo a su inscripcion en el Registro Civil espanol, al
estar prohibida en Espana la gestacion por sustitucion debe impedirse el acceso
al registro de la inscripcion asi intentada.

En cuanto a la vulneracion o no del orden publico internacional espanol,
declara que cuando el Encargado del registro debe examinar «si la inscripcion
que se pretende es conforme con la Ley espafola, el legislador no utiliza aqui
expresiones genéricas como el orden publico, ni siquiera un término un poco
mas concreto como legislacion u ordenamiento juridico espaiol, expresamente
se refiere a que el deber del Encargado del registro es examinar si la certificacion
que se presenta es legal conforme a la Ley espafiola, es decir que caso de que
el hecho hubiera ocurrido en Espafia se consideraria legal, es en este contexto
y no en el genérico y abstracto del orden publico internacional espafiol donde
debe examinarse si resulta o no de aplicacion la Ley 14/2006».

Asi las cosas, casi inmediatamente, se dicta la Instruccion de la DGRN, de
5 de octubre de 2010 (BOE 7 de julio de 2010), «sobre régimen registral de la
filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucién», que permite la
inscripcion en el Registro Civil de los hijos nacidos mediante maternidad subro-
gada en los paises cuya normativa la permita y siempre que al menos uno de
los progenitores sea espafiol. La Instruccion se funda en la existencia de una
resolucion judicial extranjera que determine la filiacion juridica respecto de un
progenitor espafiol, lo que estaria de acuerdo —como manifiesta en su exposi-
cién de motivos— con lo dispuesto en el articulo 10.3 LTRHA, pues este pre-
cepto «permite el ejercicio tanto de la accién de reclamacion de la paternidad
correspondiente al hijo como la de reclamacion por parte del padre biolégico
de la filiacion paterna. Las acciones a las que se refiere el precepto referido son
las generales de determinacion legal de la filiacién, reguladas en los articulos
764 y siguientes de la LEC». Ademas, como sigue indicando la exposicion de
motivos de la Instruccién comentada, la «exigencia de resolucion judicial en el
pais de origen tiene la finalidad de controlar el cumplimiento de los requisitos
de perfeccién y contenido del contrato respecto del marco legal del pais donde
se ha formalizado, asi como la proteccion de los intereses del menor y de la
madre gestante».

Esta Instruccion de la DGRN es la que fija los requisitos y condiciones para
que una resolucién judicial extranjera que establece una filiacién determinada
mediante gestacion por sustitucion pueda surtir efectos en Espafia y ser inscrita
en un Registro civil espaiiol. Para ello utiliza un método de Derecho Internacio-
nal Privado: el método del reconocimiento de resoluciones extranjeras (que ya
utilizaba la RDGRN de 2009), y que pasaremos a analizar. Este método va a
permitir efectos a una filiacion que ha sido determinada legalmente en otro
pais, aunque no lo permitan las leyes espatfiolas.

Sin embargo, antes de pasar al estudio de la Instruccién de la DGRN (para
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o

que una filiacion determinada en el extranjero mediante gestacion por sustitu-
cion tenga efectos juridicos), hay que hacer mencién, pos ser posterior en
tiempo, a la Sentencia de la Audiencia Provincial (SAP) de Valencia, de 23 de
noviembre de 2011 (AC 2011, 1561), que coincide con la citada Sentencia del
Juzgado de Primera Instancia de Valencia, de 15 de septiembre de 2010 al indi-
car que ni el articulo 81 RRC ni el articulo 85 RRC «pueden ser invocados para
contrariar lo dispuesto con claridad por el precepto legal trascrito (articulo 23
LRC), en virtud del principio de jerarquia normativa reconocido en el articulo
9.3 CE. Por tanto, previamente a acordar su inscripcion en el Registro Civil
espaniol, la certificacion extranjera tiene que superar un control de legalidad,
como ha afirmado la propia Direccion General de los Registros y del Notariado
(Resoluciones de 18 de diciembre de 2000, 28 de abril de 2008 (JUR 2009,
389140), 9 de febrero de 2009, 19 de febrero de 2009 (JUR 2010, 110905) y
27 de febrero de 2009 (JUR 2010, 111287) y otras muchas), que deriva del
articulo 23 de la Ley del Registro Civil y del articulo 85 de su Reglamento».

En la misma linea, y acudiendo a la figura del orden publico internacional
espanol, la SAP de Valencia, de 23 de noviembre de 2011, mantiene que existen
«importantes obstaculos a la inscripcion en Registro Civil espafiol de la filiacion
pretendida, aun sin exigir que la decisién extranjera coincida con la que se
hubiera adoptado aplicando el Derecho espanol. Estos obstdculos radican en la
infraccion por la certificacion registral californiana del orden publico internacio-
nal espanol (tal como prescriben para sus respectivos ambitos el articulo 954.3
LEC de 1881, el 23 de la Ley de Adopcién Internacional y el 34.1 del Regla-
mento 44/2001)».

Pero, esta SAP de Valencia, esgrime argumentos desde el punto de vista
del Derecho Civil interno, sin atender a las normas de Derecho Internacional
privado (como recoge también la actual Ley del Registro Civil: en el titulo X,
«normas de Derecho Internacional Privado», se regula como se deben realizar
los asientos en el Registro Civil a que den lugar las relaciones de Derecho
Internacional Privado!!), que utilizadas adecuadamente en el caso concreto y
requiriendo alguna medificacién, para conseguir que Derecho Civil y Derecho
Internacional Privado vayan en el mismo sentido, pueden permitir el reconoci-
miento y la inscripcion en Espafia de la filiacion determinada legalmente en el
extranjero’?.

11. La Ley del Registro Civil 20/2011, de 21 de julio de 2011 (que no ha entrado en vigor),
en el art.98, permite la posibilidad de que el Encargado del Registro Civil realice la
inscripcion tras proceder a un reconocimiento incidental. Asi, la inscripcion de las
resoluciones judiciales extranjeras de filiacion se podra instar ante el Encargado del
Registro quien procedera realizarla siempre que verifique: a) la regularidad y autentici-
dad format de los documentos presentados; b) que el tribunal de origen hubiera basado
su competencia judicial internacional en criterios equivalentes a los contempladas en
la legislacion espafiola; c) que todas las partes fueron debidamente notificadas y con
tiempo suficiente para preparar el procedimiento; e incluye ademds, en el punto d),
que la inscripcion de la resolucion no resulte «manifiestamente incompatible» con el
orden publico espanol.

12. Como explican CAlVO CARAVACA, A. vy CarRrRasCOSA GONZALEZ, ]., «Gestacion por sustitu-
cién y Derecho Internacienal Privado: consideraciones en torno a la Resolucion de la
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3. SOLUCION JURIDICA EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO ESPANOL Y
LA POSIBILIDAD DE INSCRIPCION DE LA FILIACION POR SUSTITUCION

El reconocimiento de la resolucion extranjera para que la filiacion me-
diante gestacion por sustitucion tenga acceso al Registro Civil espafol, cuando
uno de los progenitores sea de nacionalidad espafiola, requiere una serie de
instrumentos juridicos.

La Resolucion de la DGRN de 2009 no establece ninguna condicidon previa
para el acceso de las certificaciones regisirales extranjeras al Registro Civil espa-
fol, si lo hace la Instruccion: concreta como requisito previo para la inscripcion
de los nacidos mediante gestacion por sustitucion, la presentacion ante el En-
cargado del Registro Civil de una resolucion judicial dictada por Tribunal o
autoridad judicial competente extranjera. Posteriormente dispone de dos meca-
nismos de reconocimiento para poder inscribir a los nacidos mediante esa téc-
nica, en funcion de si esa resolucion tiene su origen en un proceso contencioso
o de jurisdiccion voluntaria.

A. REQUISITO PREVIO: RESOLUCION JUDICIAL DE FILIACION

La Instruccion se ocupa de una cuestion importante, la relacion existente
entre los certificados de nacimiento y la resolucién judicial extranjera, que or-
dena su expedicién y que determina y establece la filiacién de los menores,
incluso antes del nacimiento. Se supera asf lo dispuesto en la RDGRN de 2009
que estable como base para practicar el asiento correspondiente al nacimiento,
el certificado administrativo expedido por las autoridades administrativas ex-
tranjeras encargadas del Registro Civil*’.

DGRN de 18 de febrero de 2009», Cuadernos de Derecho Trasnacional, Octubre de 2009,
pp. 297 y 298, en efecto, la DGRN, indica que, en este caso, la cuestion controvertida
(filiacién de los nacidos en California: ;quiénes son sus padres?) no suscita un pro-
blema de «derecho aplicable a la filiacion», sino una cuestion de «efectos juridicos en
Espana de una decisién publica extranjera». Se trata en realidad de una cuestion de
«validez extraterritorial de decisiones» (extranjeras) en Espafia. En consecuencia, para
decidir en torno al eventual acceso de la decision registral californiana al Registro civil
espanol, las autoridades registrales espafolas no deben aplicar las normas de conflictos
espatiolas y tampoco deben aplicar la ley sustantiva designada por tales normas de
conflicto (la Ley 14/2006 de 26 de mayo de 2006sobre técnicas de reproduccion asis-
tida). Las autoridades registrales espariolas deben proceder a la aplicacién de otro con-
junto distinto de normas: las normas especificas que, en Derecho internacional privado
(DIPr.) espafiol, disciplinan el acceso de las certificaciones registrales extranjeras en el
Registro Civil espanol (normas que forman parte integrante del sector de la validez
extraterritorial de decisiones en DIPr. espafiol y que no son normas de conflicto y, en
concreto, se trata del articulo 81 RRC. En consecuencia, no se trata de decidir qué ley
rige la filiacion de los nacidos en California. Tampoco se trata de decidir quién gana la
hipotética «batalla entre normas de conflicto» que se desarrolla entre la norma de con-
flicto californiana (que defiende la aplicacién a las cuestiones de filiacion, de la lex fori)
y la norma de conflicto espafiola (que indica que ia filiacion debe regirse por la Ley
nacional de los menores: articulo 9.4 CC). Toda la RDGRN 18 febrero 2009 (R] 2009,
1735) gira en torno a esta fundamental perspectiva metodologica.

13. En cierto modo, la RDGRN alude a la competencia internacional de las autoridades y
al limite del orden publico internacional dentro de lo que podria ser una suerte de
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Es decir, el titulo extranjero por el que se inscribe el asiento relativo al
nacimiento en los supuestos de maternidad subrogada (certificados de naci-
miento) es inseparable de la sentencia extranjera que establece la filiacion y
ordena su expedicion. Asi, el reconocimiento de su eficacia registral estaria
sujeto al reconocimiento de las decisiones extranjeras.

La exigencia de resolucion judicial en el pais de origen tiene la finalidad
de controlar el cumplimiento de los requisitos de perfeccién y contenido del
contrato respecto del marco legal del pais donde se ha formalizado, asi como
la proteccion de los intereses del menor y de la madre gestante.

En especial, permite constatar la plena capacidad juridica y de obrar de la
mujer gestante, la eficacia legal del consentimiento prestado por no haber incu-
rrido en error sobre las consecuencias y alcance del mismo, ni haber sido some-
tida a engafio, violencia o coaccion o cualesquiera otros requisitos previstos en
la normativa legal del pais de origen. Igualmente, permite verificar que no existe
simulacién en el contrato de gestacion por sustitucion que encubra el trdfico
internacional de menores.

Ademds, el requisito de que la atribucion de filiacion deba basarse en una
previa resolucion judicial tiene su fundamento en la prevision contenida en el
articulo 10.3 de la Ley 14/2006, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida Hu-
mana, que, a través de la remision a las reglas generales sobre determinacion de
la filiacion, exige el ejercicio de acciones procesales y la consecuente resolucion
judicial para la determinacion de la filiacion paterna de los menores nacidos
como consecuencia de gestacion por sustitucion (articulos 764 y ss. LEC.

B. EL PROCEDIMIENTO DE EXEQUATUR PARA RECONOCER LA RESOLUCION EX-
TRANJERA DE FILIACION

En el Derecho Internacional Privado espafiol existen dos grandes mecanis-
mos que se emplean para que una decision extranjera'® surta efectos juridicos

control incidental de la sentencia extranjera, que va mas alla del marco que ofrece el
articulo 323 LEC. De ser asi, el control de legalidad de los documentos vinculados a la
maternidad subrogada iria algo mas alld de lo previsto en el articulo 81 RRC. Sin
embargo, la DGRN deja claro que el control de legalidad consiste no en el control
conflictual ni, tampoco, en la exigencia previa del exequatur de la sentencia califor-
niana: se centra solo en el control de la eficacia probatoria de los certificados extranjeros
de nacimiento y su posible transcripcion en el Registro Civil. Tales documentos obede-
cen a un acto publico extranjero o a una realidad juridica registral (amparada en su ley
y autoridades), pero la RDGRN parece olvidar que esa realidad juridica se sustenta en
una decision judicial que establece la filiacion y que hay que controlar. Médxime cuando
existe una estrecha retacion entre las certificaciones registrales extranjeras y la sentencia
de los tribunales californianos que es la que establece la doble filiacion paterna de los
menores y la que ordena la inscripeion de tales asientos y la expedicion de tales certifi-
caciones en California.

14. AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M. y otros autores, Lecciones de Derecho procesal civil interna-
cional, Sevilla, 2003, p.176, la decision es la solucion proporcionada por una autoridad
extranjera que se requiere reconocer en el foro. Se entiende por tal, el acto de voluntad
de una autoridad publica extranjera que resuelve una cuestién de Derecho Internacio-
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en otro pais'’: el reconocimiento y el exequatur. Esta distincion se acoge hoy
en la mayoria de los paises. La utilizacion del reconocimiento o del exequatur
depende de varios factores: del efecto juridico que se pretende que la decision
despliegue en Espana y del tipo de decision extranjera de que se trate.

Asi, el reconocimiento es un mecanismo que dota a la decisiéon extranjera
de los efectos procesales derivados de la misma: efecto de cosa juzgada, efecto
constitutivo y efecto registral'®. Y que va a permitir que puedan derivarse efec-
tos en cuanto las prestaciones derivadas de cualquier forma de filiaciéon, como
establece la sentencia que comentamos.

El exequdtur es un mecanismo que convierte la decisién extranjera en un
titulo ejecutivo en el Estado requerido. Por ello, pueden optar al exequatur,
exclusivamente, las decisiones extranjeras que contengan pronunciamientos de
ejecucion y que sean ejecutivas en el Estado de origen: solo las resoluciones de
condena obtendrédn el exequdtur, no las declarativas ni las constitutivas que no
son objeto de ejecucion.

En la Instruccion de la DGRN se exige, sin embargo, el exequatur a la
resolucion extranjera, ante el Juez de Primera Instancia espaol'’, en el caso
de que esa resolucion se haya dictado a consecuencia de un procedimiento

nal Privado. La decision extranjera reviste distintas formas juridicas: resolucion judicial,
documento publico, laudo arbitral y actos publicos.

15. Cawo Caravaca, A, y Carrascosa GONzALEZ, ].. Derecho Internacional Privade, vol. 1,
ed.2010-2011, Madrid, 2010, p. 391.

16.  Garau SosriNg, E E, Los efectos de las resoluciones extranjeras en Espana, Madrid, 1992,
pp.27 y ss. sefala que, el sistema previsto para el reconocimiento de sentencias o docu-
mentos extranjeros con en Espafia es diferente en funcion de los efectos que pretendan
del mismo. En los casos en los que se pretende es el efecto de cosa juzgada, o el efecto
declarative o constitutivo (por el cual se crea o destruye la relacion de filiacion), una
de cuyas concreciones es el efecto registral, es preciso solicitar el reconocimiento. Si se
quiere sélo que en lo que ellas se recogen pueda utilizarse a efectos probatorios, éste
no es necesario, basta con que las mismas sean traducidas y legalizadas o apostilladas
y que cumplan los requisitos de autenticidad exigidos para que los documentos hagan
prueba plena. Pero, para que ciertas decisiones produzcan plenos efectos constitutivos
en Espana, la legislacién registral espafola exige que accedan previamente a los Regis-
tros. Sin inscripcion registral no hay efectos. Y para el acceso de las sentencias a los
Registros Civil (articulos 83 y 84 RRC) y de Propiedad (articulo 36.1RH) se exige la
previa obtencién del reconocimiento de la sentencia extranjera.

17. En relacion con el reconocimiento de la resolucién que determina la filiacion del menor,
dictada por Tribunal extranjero, la presente Instruccién incorpora la doctrina plena-
mente consolidada por el TS. De acuerdo a esta doctrina, seran de aplicacion los articu-
los 954 y siguientes de la LEC 1881, en virtud de los cuales, serd necesario instar el
exequatur (procedimiento de homologacion) de la decision ante los Juzgados de Pri-
mera Instancia, tal y como sefzla el articulo 955 de la LEC 1881 tras la reforma operada
por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre de medidas, fiscales, administrativas y del orden
social. No obstante, en aquellos casos en los que la resolucion judicial derive de un
procedimiento equiparable a un procedimiento espanol de jurisdiccion voluntaria, el
Supremo ha proclamado en numerosas ocasiones, que su inscripeién no queda some-
tida al requisito del exequdtur, bastando a tales efectos con el reconocimiento incidental
de la resolucién como requisito previo a su inscripcion.
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contencioso. En el supuesto de que la resolucion judicial extranjera tuviera su
origen en un procedimiento anilogo a uno espano! de jurisdiccion voluntaria:
s6lo reconocimiento a llevar a cabo ante el Encargado del Registro Civil espafol

En el primer caso, cuando la Instruccion exige el exequatur, se esté refi-
riendo al procedimiento tinico de homologacién que recoge el articulo 954 LEC
1881 y que se aplica tanto para el reconocimiento de una resolucion extranjera
como para su ejecucion. Sin embargo, es necesario diferenciar que cuando la
sentencia extranjera contiene pronunciamientos declarativos o constitutivos y
susceptibles de inscripcion, el procedimiento de exequatur acordard solo el re-
conocimiento de la resolucion extranjera. Asi, la letra del actual del articulo
955 LEC, cuya redaccion obedece a la Ley 62/2003 de 20 de diciembre de
2003, parece distinguir entre las solicitudes de reconocimiento por un lado y
de ejecucion por otro, de las resoluciones judiciales extranjeras, aunque el pro-
cedimiento sigue siendo tnico y el mismo.

En el supuesto, pues, de la resolucion extranjera de filiacion dictada a
consecuencia de un procedimiento contencioso, el exequatur solo acordard el
reconocimiento de la resolucion extranjera y una vez reconocida se podra ins-
cribir en el Registro civil espanol.

Estamos, por tanto, ante un supuesto de reconocimiento de la resolucion
extranjera de filiacién, que permite desplegar efectos de cosa juzgada, constitu-
tivo y registral'®, pero que necesita un procedimiento de homologacién por
tener su origen la resolucién extranjera en un proceso contencioso. Porque el
mecanismo del reconocimiento puede adoptar varias modalidades'®:

Si la resolucion extranjera de filiacién, cuyo reconocimiento se pretende,
estd sometido al procedimiento de nuestro Derecho Internacional Privado auto-
nomo, el articulo 954 LEC 1881 dispone que se comprueben la existencia de
una serie de requisitos o condiciones. Pero previamente, para poder acceder a

18. Garat SosriNO, E E, Los efectos de las resoluciones extranjeras en Espafia, cit., pp. 27y
ss., sostiene que segin las normas utilizadas para el reconocimiento de una resolucién,
podra hablarse de un reconocimiento procesal o material. Se trata de reconocimiento
procesal el realizado segin las normas de derecho procesal civil internacional, bien
sean las contenidas en fuentes de origen interno (articulos 951 y ss. LEC 1881}, bien
en las de origen convencional o en instrumentos comunitario. Por el contrario, se habla
de reconocimiento material cuando los efectos de las resoluciones extranjeras en Es-
pafa se manifiestan al amparo de la ley aplicable en virtud de las normas de conflicto
espafiolas (que es el Estado requerido). Los efectos de ambos tipos de reconocimiento
serdn distintos; si el reconocimiento es procesal las resoluciones extranjeras tienen las
consecuencias que la existencia de una resolucion origina en el plano procesal (entre
ellos el efecto de cosa juzgada y efecto constitutivo); sin embargo el reconocimiento
material tiene efectos materiales, es decir, las cansecuencias que la existencia de la
resolucion extranjera tiene sobre la ley material designada por el derecho internacional
privado del Estado requerido. El ambito de la atribucién de la filiacion se tratarta de
un reconocimiento procesal y no entrarian en juego las normas de contflicto que deter-
minarian como aplicable la ley material a la situacion privada internacional.

19, Calvo CARAVACA, A, y CARRASCOSA GONZALEZ, ].: Derecho Internacional Privado, cit. pp.392
a 394.
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este sistema de condiciones, es preciso que la resolucion cumpla tres presupues-
tos: que se trate de una resolucion que provenga de una autoridad juridica
extranjera, que la materia sea de derecho privado y que la resolucion sea firme
en el pais de origen. Una vez que se comprueba que se cumplen los mismos,
se examina la presencia de las condiciones exigidas en el articulo 954 LEC
1881, que han sido matizados y ampliados por la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo (TS). Asi es necesario:

Verificar la regularidad formal de la resolucion tanto respecto de la orde-
nacion procesal extranjera, como respecto a la espanola: habra que apli-
car lo que establecen los articulos 144, 177 y 323 LEC, que exigen tra-
duccion y apostilla (o legalizacion) de los documentos extranjeros.

— Verifcar la regularidad del proceso: que la resolucidn extranjera no haya
sido dictada en rebeldia y aparezca fundada juridicamente y con una
actividad probatoria suficiente (no se hayan lesionado los derechos de
defensa del demandado).

— Que la resolucion judicial que se pretende sea reconocida no contradiga
una resolucién ya dictada en el foro o en un procedimiento en tramite
(que no exista inconciabilidad de resoluciones).

— Que la resolucion extranjera no contradiga el orden publico espanol®.

- Que la autoridad o tribunal de origen, que dicto la resolucion, tuviera
competencia internacional para hacerlo. Esta condicion que no estd reco-
gida en el Ley pero es exigida por el TS, pretende evitar que se reconoz-
can resoluciones sobre cuestiones consideradas de competencia exclu-
siva de los tribunales espafoles o dictados obedeciendo a foros exorbi-
tantes.

En definitiva, si el Encargado del Registro Civil considera que la resolucion
extranjera, que fue dictada en el marco de un procedimiento jurisdiccional de
naturaleza contenciosa, no reune los requisitos y condiciones fijados anterior-
mente, denegard la inscripcion de la resolucion judicial extranjera.

Por el contrario, si estima que la resclucién tiene su origen en un procedi-
miento andlogo a uno espafiol de jurisdiccion voluntaria, el Encargado del Re-
gistro civil, controlara si la resolucién puede ser reconocida en Espafia, como
requisito previo a su inscripcién®!. De tal manera que se produce un reconoci-
miento en el que se comprobara si la autoridad judicial o tribunal del pais de
origen ha cumplido ciertas exigencias, sin entrar en el fondo del asunto. En

20. Analizaremos mds adelante este punto, porque ha sido el mas conlflictivo y el principal

argumento esgrimido por los tribunales valencianos (tanto el de 1° Instancia como la
Audiencia Provincial) para negar la inscripcion de la filiacion establecida en el extran-
jero mediante gestacion por sustitucion.

21. LaLey del Registro Civil 20/2011, en el articulo 96, parrafo segundo, 2¢, permite tam-
bi¢n la posibilidad de que el Encargado del Registro Civil realice la inscripcion tras
proceder a un reconocimiento incidental de la resolucion judicial extranjera (procedera
a realizarla siempre que verifique ciertos requisitos).
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dicho control, que la Instruccion denomina «incidental», deberd constatar una
serie de requisitos que analizaremos.

En los casos en los que se solicite la inscripcion del nacido en el extranjero
mediante gestacion por sustitucién sin que se presente una resolucion que de-
termine la filiacién, reconocible incidentalmente o por un procedimiento de
homologacion, el Encargado del Registro Civil denegara la inscripeion. Ello no
impedira que el solicitante pueda intentar dicha inscripcion por los medios
ordinarios regulados en el articulo 10.3 de la Ley 14/2006 sobre Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida y articulos 764 y siguientes de la LEC. En nin-
gun caso, dice la Instruccion de 2010 {en la directriz segunda), se admitird
como titulo apto para la inscripeién del nacimiento y filiacion del nacido, una
certificacion registral extranjera o la simple declaracion, acompanada de certifi-
cacion médica relativa al nacimiento del menor en la que no conste la identidad
de la madre gestante??.

C. EL RECONOCIMIENTO INCIDENTAL DE LA RESOLUCION JUDICIAL PREVIA A LA
ATRIBUCION DE FILIACION DE LOS NACIDOS MEDIANTE GESTACION POR SUSTI-
TUCION

En lo que se refiere al régimen de reconocimiento de esas resoluciones
judiciales adoptadas en procesos que sean andlogos a los espafioles de jurisdic-
cién voluntaria (lo que puede implicar dificultades de interpretacion), la Ins-
truccién de octubre de 2010 proyecta sobre el ambito del reconocimiento de la
atribucion de la filiacion en el extranjero, ciertos criterios aceptados en la marco
europeo de las medidas de cooperacion judicial internacional en materia civil®”.

Asi, para conceder eficacia a la resolucion extranjera en el territorio espa-
fiol la DGRN ha decidié un modelo de reconocimiento «automatico» de las
resoluciones judiciales extranjeras, no siendo necesario que se desarrolle en el
Estado requerido ningin procedimiento ad hoc, ni ninguna decision de sus

22. la exigencia de una resolucién judicial y la aplicacion del régimen de reconocimiento,
permiten en principio superar ciertas carencias de la Resolucion DGRN de 18 febrero
2009 (RJ 2009, 1735), antes mencionada. Ciertamente, en dicha Resolucién se afir-
maba: «La certificacion registral extranjera constituye una "decision" adoptada por las
autoridades extranjeras y en cuya virtud se constata el nacimiento y la filiacion del
nacido. En consecuencia, y visto que existe una "decision extranjera” en forma de
certificacion registral extranjera, el acceso de la misma al Registro Civil espaiiol consti-
tuye no una cuestién de "Derecho aplicable", sino una cuestion de "validez extraterrito-
rial de decisiones extranjeras en Espafa®, en este caso, una cuestion de acceso de las
certificaciones registrales extranjeras al Registro». Ademds de que la equiparacion entre
certificacion registral y resolucién judicial extranjera resulta sin duda cuestionable, re-
sultaba llamativo que pese a esas afirmaciones la Resolucion de 2009 no aplicara en
absoluto el régimen propio del reconocimiente.

23. Fl articulo 81. 2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) de 13
de Diciembre de 2007 establece una serie de medidas de cooperacion judicial en materia
civil que pueden adoptar las autoridades de la UE, entre ellas el reconocimiento mutuo
de las resoluciones judiciales y extrajudiciales y la compatibilidad de las normas aplica-
bles en los Estados miembros en materia de conilictos de leyes y de jurisdiccion.
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autoridades para que la resolucion despliegue efectos. La resolucién extranjera,
siempre que cumpla una serie de condiciones, puede ser invocada directamente
por el interesado desplegando efectos de pleno derecho en el Estado reque-
rido**. Este reconocimiento es incidental si se solventa en el curso del proceso
principal en que surge la cuestion, en que se hace valer la decision extranjera®.

Algunos autores distinguen entre el reconocimiento incidental «puro», en
el que la autoridad del pais requerido controlard si la decision extranjera cumple
ciertos requisitos de regularidad y solo producira efectos en el proceso en que
se hace valer. Y en el reconocimiento incidental «de plano», la autoridad del
Estado requerido otorga de «plano» el reconocimiento (sélo tendria que satisfa-
cer unos requisitos formales minimos). Estos dos dltimos tipos de reconoci-
miento son admitidos en algunos sistemas (como en el Derecho europeo®®) y
comporta el reconocimiento «automdtico» de las decisiones extranjeras?’.

Este reconocimiento tmplica, en primer lugar, una exclusion del control de
la ley aplicable: considera que una situacion extranjera, que ha sido validamente
constituida en el Estado de origen, debe ser reconocida en el resto de los Esta-
dos. El método comporta el considerar que tal derecho es el ordenamiento
aplicable, que las autoridades competentes han dictado una sentencia justa con-
forme a sus normas de conflicto. Es decir, el control conflictual (determinar la
ley aplicable a la situacion privada internacional) se realiza en el Estado de
origen y no en el Estado de reconocimiento. Por tanto, no habria que aplicar
la ley que determina la norma de conflicto espanola, que remitiria a la ley
espanola de reproduccion asistida (al ser los hijos espanoles).

El término de reconocimiento «automatico» supone, ademds, que toda re-
solucion dictada en un Estado puede ser invocada directamente ante cualquier
organo jurisdiccional de los demds Estados. Ahora bien, este reconocimiento
automatico no quiere decir reconocimiento sin condiciones, sino que se encuen-

24, Acuiar Benitez DE Luco, M. y otros autores, ob. cit., p. 175.

25. Sefiala el articulo 33.3, del Reglamento CE 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de
2000, relativo al régimen de competencia judicial, reconocimiento y ejecucion de las resolu-
ciones judiciales en materia civil y mercantil, que si el reconocimiento se invocara como
cuestion incidental, ante un tribunal de un Estado miembro, dicho tribunal sera compe-
tente para entender del mismo.

26. Tal reconocimiento es posible dentro del derecho comunitario donde los criterios de
competencia son uniformes, y donde se tiende a suprimir el procedimiento ad hoc al
considerar las decisiones de los otros Estados miembros como nacionales dentro de un
espacio comun europeo. Asi, el Reglamento CE 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre
de 2000, relativo al régimen de competencia judicial, reconocimiento y ejecucion de las
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, en el articulo 33. 1 establece que las
resoluciones distadas en un Estado miembro serdn reconocidas en los demds Estados
miembros, sin que sea necesario recurrir a procedimiento alguno. Asimismo, el articulo
21. 1 y 2 del Reglamento CE2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo
al régimen de competencia judicial, reconocimiento y ejecucion de las resoluciones judiciales
en materia matrimonial y de responsabilidad parental.

27.  CAwvo CARAVACA, A, y CARRASCOSA GONZALEZ, ).: Derecho Internacional Privado, cit. pp.392
a 394.

tra sometido al cumplimiento de los requisitos contenidos en el texto que se
estd aplicando para que la resolucion surta efectos.

Asi, si la resolucion es adoptada en el procedimiento anilogo al espaiiol
de jurisdiccién voluntaria, se considera por la Instruccion DGRN que cabe su
reconocimiento por parte del Encargado del Registro Civil, sin que resulte nece-
sario un procedimiento de homologacién?®. Para ello se requiere un control de
la resolucién judicial extranjera sobre gestacion por sustitucion, que implica
que se hayan cumplido ciertas obligaciones, limites o garantias en el pais de
origen (control de regularidad y ciertos requisitos minimos), y son los siguien-
tes:

Primero: la regularidad y autenticidad formal de la resolucion judicial ex-
tranjera y de cualesquiera otros documentos que se hubieran presentado. Simple
control formal.

Segundo: que el Tribunal de origen hubiera basado su competencia judicial
internacional en criterios equivalentes a los contemplados en la legislacion espa-
fiola. Con ello se trata de evitar que el tribunal haya basado su competencia, a
la hora de conocer el asunto, en un foro exorbitante (que solo tiene en cuenta
para fijar la competencia el domicilio del demandante, aunque la situacion juri-
dico privada internacional no esté vinculada con el tribunal).

Tercero: que se hubiesen garantizado los derechos procesales de las partes,
en particular, de la madre gestante. Es decir, que no se hayan vulnerado los
derechos de defensa del demandado.

Cuarto: que no se ha producido una vulneracion del interés superior del
menor v de los derechos de 1a madre gestante. En especial, deberd verificar que
el consentimiento de esta tltima se ha obtenido de forma libre y voluntaria, sin
incurrir en error, dolo o violencia y que tiene capacidad natural suficiente.

Quinto: que la resolucion judicial sea firme y que los consentimientos pres-
tados sean irrevocables, o bien, si estuvieran sujetos a un plazo de revocabilidad
conforme a la legislacion extranjera aplicable, que éste hubiera transcurrido,
sin que quien tenga reconocida facultad de revocacién, la hubiera ejercitado®.

28. Respecto al reconocimiento de los actos de jurisdiccion voluntaria, un sector doctrinal
se muestra partidario de no impedir la posibilidad de que estas resoluciones puedan
obtener una deciaracion general de reconocimiento a través del exequatur: pE MIGUEL
ASENCIO, P A, «Fficacia de las resoluciones extranjeras de jurisdiccion voluntaria»,
Eurolex, 1997, pp. 95 a 110. No se manifiesta a favor del exequatur, FERNANDEZ ROZ4s,
J. C. y SANCHEZ LORENZO, S., Derecho Internacional Privado, Madrid, 2001, pp. 289 a 291.
Este criterio nos parece razonable en la medida en que se limite a establecer que el
exequAtur no es necesario pero sin excluir que quien tenga interés legitimo en ello
pueda acudir a la via del exequatur.

29. La solucién aportada por la Resolucion de 2009, planteaba una duda, ya que, segun su
propia diccién literal, «cualquier parte legitimada puede impugnar el contenido de
dicha inscripcion ante los Tribunales espafioles en la via civil ordinaria». En tal caso,
los Tribunales espanoles establecerian de modo definitivo la filiacion de los nacidos.
Porque, la certificacion registral extranjera no produce efectos juridicos de «cosa juz-
gadas. Por tanto, con la exigencia de una resolucion judicial firma queda resuelta la
cuestion de la impugnacion de la filiacion por la madre gestante. Los Tribunales no
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Para estos casos en los que cabe el reconocimiento sin procedimiento de
homologacion, la Instruccion concreta las condiciones que deben ser verificadas
por el Encargado del Registro Civil al reconocer la decisién extranjera de cara
a su inscripcién, Con buen criterio, la DGRN bésicamente reitera, partiendo de
que se deben cumplir en el pais de origen, la aplicacion de las condiciones
establecidas por la jurisprudencia del TS en la interpretacion del articulo 954
LEC de 1881 con cardcter general, incluyendo el control de la competencia del
tribunal de origen y de las garantias procesales. En todo caso, cabe considerar
que alguna condicion no mencionada en la Instruccion, pero exigida en el
marco del articulo 954 LEC 1881, puede ser relevante. Ese podria ser el caso,
en particular, del control del orden publico, cuya vertiente sustantiva no aparece
expresamente previsto, aunque la referencia al control de que no se ha vulne-
rado el interés superior del menor y de los derechos de la madre gestante podria

desempenar ese lugar".

D. EL INTERES DEL MENOR COMO PRINCIPIO ESENCIAL EN EL RECONOCIMIENTO
DE UNA FILIACION POR SUSTITUCION

En el reconocimiento de resolucion extranjera de filiacion mediante gesta-
cién por sustitucion, varios datos son importantes:

1°. En principio, nada impide e! reconocimiento en Espafia de una senten-
cia o resolucion extranjera que decida sobre cuestiones relativas a la filiacion
mediante la aplicacion de una ley distinta a la que, en un mismo supuesto,
hubiera aplicado un juez espariol. En el método de reconocimiento de resolucio-
nes extranjeras no hay control de ley aplicable.

2°. El hecho de que una autoridad extranjera se pronuncie sobre la filiacion
de un espanol (el hijo de un espaiiol nacido en el extranjero, que lo es en virtud
del articulo 17 del CC), no vulnera ningan foro exclusivo de nuestras normas
de competencia judicial internacional auténomas®!.

3°. Solo se podria denegar el reconocimiento de la resolucion judicial ex-
tranjera si vulnera el orden publico internacional espafiol.

No se puede obviar, por tanto, que el método de reconocimiento de las
situaciones creadas en el extranjero al amparo de otra autoridad o de su ordena-
miento juridico, tiene como limite el orden publico internacional. Sin embargo,
el interés superior del menor conduce a la DGRN, en su Resolucién de 2009,

podrian ordenar la cancelacion de la inscripcion de filiacion en el Registro Civil espa-
fiol.

30. De MIGUEL AsEnsio, B A., «La Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010 sobre
gestacién por sustitucién», en su blog publicado el 8 de octubre de 2010.

31. Sin embargo, las normas de competencia judicial internacional espafiolas no puedan
precisar los casos en que los drganos jurisdiccionales de otro Estado pueden conocer o
dejar de conocer los litigios internacionales. En este sentido, CAvO CARAVACA, A,y
CARRASCOSA GONZALEZ, )., «Notas criticas en torno a la Instruccion de la Direccion Gene-
ral de los Registros y del Notariado de 5 de octubre de 2010 sobre régimen regisiral de
la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucions, cit., pp.255 y 256.

D LA DETERMINACION DE LA FILIACIGN MEDIANTE GESTACION...

a ordenar, sin prejuzgar la cuestiéon de fondo (la filiacién), la inscripcion de las
menciones contenidas (incluida la doble filiacion paterna) en los certificados
de nacimiento extranjeros en el Registro Civil espaiiol. Es una solucién que
trata de facilitar la vida de los menores y de sus familias en nuestro pais, dando
a los certificados de nacimiento extranjeros la fe publica registral y una presun-
cion de veracidad y legalidad.

Bien es verdad, que el mismo principio, el interés superior del menor,
puede conducir a una solucion opuesta en este dmbito de maternidad subro-
gada, como defienden las sentencias del Juzgado de 1° Instancia y la Audiencia
Provincial de Valencia. Pues se trataria de evitar que el menor pueda ser «ob-
jeto» de contrato y la solucién médica a algunos casos de infertilidad>2.

La Instruccién de la DGRN de 2010 introduce como uno de los requisitos
sustantivos, especificos para las resoluciones contempladas, que la resolucién
extranjera tendrd que haber sido respetuosa con el interés superior del menor*?,
interés que en principio se sitia en el establecimiento o determinacién de una
filiacion. La exigencia de la resolucion judicial por la que se establece la filiacion
por gestacién subrogada permite afianzar el cardcter incontrovertido de la
misma. La referencia al cardcter superior de ese interés no es retorica: en materia
de filiaciéon presupone que, en caso de conflicto de intereses (respecto de la
madre gestante) debe prevalecer el interés del nifio>*.

Si llegados a este punto, hemos defendido que el reconocimiento de la

32. Como sostiene QUINONES EscaMEz, A., «Doble fillacion paterna de gemelos nacidos en
el extranjero mediante maternidad subrogada», InDret, nam. 3, 2009, p. 41.

33. lgualmente, la Instruccién de 2010 invoca, junto al interés superior del menor, y en la
misma direccidn, la necesidad de garantizar una identidad unica de los menores a través
de las fronteras. Se apela a un adecuado funcionamiento de los registros en el dmbito
eurcpeo ¢ internacional, atento al reconocimiento del derecho fundamental a la identi-
dad de los menores {articulos 7 y 8 del Convenio de Naciones Unidas sobre Derechos del
Nino de 1989), que ha de ser Ginica en el pais del nacimiento y el pais de residencia. Este
reconocimiento solo seria posible si el Estado de origen es competente para establecer la
identidad de los menores, pues de lo contrario no se lograria la uniformidad de solucio-
nes en los Estados de reconocimiento.

34. En este seniido GUZMAN ZAPATER, M., «Gestion por sustitucién y nacimiento en el ex-
tranjero: hacia un modelo de regulacion (sobre la Instruccion DGRN de 5 de Octubre
2010)», AEDIPr, t. X, 2010, p. 738. Para BoniLLo Garrino, L. «El reconocimiento y
ejecucion de sentencias de maternidad por sustitucion», Diario La Ley, N° 8070, Seccion
Tribuna, 25 Abr. 2013, Ao XXXIV, Editorial LA LEY, «en la actualidad los Juzgados y
Tribunales espafioles estan comenzando a homologar en Espaia las sentencias extranje-
ras relativas a la filiacién de menores que han sido concebidos utilizando las técnicas
de maternidad por subrogacion, en atencion a que, segin los tribunales, lo que real-
mente debe primar en estos supuestos es el favor filii, o interés superior del menor. Por
ello, desde estas lineas celebramos que la superioridad del principio favor filii, como
principio informador de la Legislacién en Derecho de Familia se haya elevado a princi-
pio universal del Derecho, consagrado en nuestra legislacion en diversos preceptos, v
sobre todo en La Convencién sobre los Derechos del Nifio en las Naciones Unidas,
recogiendo el art. 3 que "todas las medidas que se adopten por todo tipo de institucio-
nes y organismos puiblicos y privados concernientes a menores deberan atender al inte-
rés superior de éstos"».
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filiacion determinada en el extranjero parte ya de los limites impuestos en la
legislacion en el Estado de origen y de la existencia de vinculos exigida por
nuestras autoridades, la tinica objecion que se le podria hacer a este reconoci-
miento es que esa filiacion establecida por un tribunal o autoridad extranjera
pudiera ser contraria la orden puiblico internacional espanol. Condicion que
omite intencionadamente la Resolucién de la DGRN de 2009, y que la Instruc-
cion de 2010, en su exposicion de motivos y cuando dispone las directrices

para el control incidental por parte del Encargado del Registro Civil, parece

relegar en interés superior del menor?>.

En materia de filiacion y de proteccion del menor, la relacion que se ha
producido entre el interés del menor y el orden publico lleva al citado valor
fundamental a ejercer una tarea determinante en el funcionamiento del limite
de orden publico®®. Pues, el contenido del orden publico es necesario enmar-
carlo en unas caracteristicas definidas entre los que se ha de circunscribir su
aplicacion®’.

La Instruccion de la DGRN de 2010 se asienta en insistir en que la inscrip-
cién registral en ningtin caso puede permitir que con la misma se dote de
apariencia de legalidad supuestos de trafico internacional de menores y en res-

petar la exigencia de que no se haya vulnerado el derecho del menor a conocer

su origen biologico®®.

35. En el orden internacional, senalar que la Convencidn de los Derechos del Nino de 1989
proclama la supremacia del interés del menor en el articulo 3. 1: «en todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas y privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los organos legislativos, tendran
una consideracion primnordial a que se atendera serd al interés superior del nifo».

36. Asi, Cavo Caravaca, A. y Carrascosa Gonzalez, J., Castetianos Ruiz, E., Derecho de
Familia Internacional, 4°edicion, Madrid, 2008, pp. 252 y 253, sostienen que en efecto,
si cada vez que el nacido cruza la frontera resulta que cambia su filiacion, se producirian
«riesgos de confusion sobre la identidad o la filiacion de los interesados que pueden
causar graves inconvenientes para los interesados tanto de orden profesional como
privados.

37. En este sentido AtvaRez GONZALEZ, S., «Efectos en Espana de la gestacion por sustitucion
llevada a cabo en el extranjero», AEDIPr, 1. X, 2010, p. 362, «la gestacion por sustitu-
cion, en si misma considerada, no vulnera el orden publico espaiol: lo vulneraria, por
ejemplo, la situacion en la que se ha ejercido algun tipo de violencia conira la madre
gestante para obligarla a acceder a esta técnica...». Aunque en la p. 352, habia criticado
que el tratamiento que hace la Resolucion del orden publico es «extenso, muy extenso,
pero terriblemente formalista en algunos supuestos y evidentemente naif en otros. El
mismo tipo de acercamiento al problema ya es indicativo de un derto punto de partida
débil. Los siete argumentos esgrimidos muestran un conglomerado heterogéneo de ra-
zones para negar la existencia de contrariedad con el orden publico». ATiENZA, M. «So-
bre Ia nueva Ley de Reproduccion Humana Asistida», Revista de Bioética y Derecho, n°.
14, 2008, p. 6, para este autor la autonomia de las personas participantes en la gestacion
por sustitucion no causa necesariamente un dafio a nadie, ni su ejercicio afecta o me-
noscaba la dignidad de nadie.

38. En Espafia la Ley 35/88, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida,
regula todas las cuestiones relacionadas con el derecho a la identidad en las técnicas
de reproduccién aststida.
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Por ello, al reconocimiento de la resoluciéon extranjera que ha establecido
la filiacion no se le pueden poner objeciones si la autoridad espafiola ha respe-
tado los requisitos y condiciones establecidos. Se presume, pues, que los intere-
sados no han incurrido en fraude de ley, ni han vulnerado los principios funda-
mentales a juicio de la Direccion General. La resolucion judicial, con sus condi-
cionantes, debe tener efectos en Espaha, con independencia de que desde el
punto de vista sustantivo, la gestacion de sustitucion de haberse producido en
Espana estaria prohibida.

De acuerdo con la Instruccion DGRN los menores tendrdn garantizada la
seguridad juridica, pero este hecho no abrira camino a la aprobacién de la
gestacion subrogada en Espana (para ello serd necesario una reforma legisla-
tiva). Son dos temas completamente diferentes, se han instrumentado los meca-
nismos legales para dar cobertura legal a los hijos de espanoles nacidos me-
diante gestacion subrogada en el extranjero, pero siempre y cuando exista una
resolucion judicial en el pais de origen y cierto control de regularidad.

4. LOS EFECTOS ATENUADOS DEL ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL

St el Derecho interno espanol declara nulo el contrato de gestacion de
sustitucion mediante el cual se determina la filiacién, hemos analizado como a
través del mecanismo del reconocimiento previsto en el Derecho Internacional
Privado espanol es posible la inscripcion de esta filiacion, asi determinada en
el extranjero, siempre que se cumplan determinados requisitos para el reconoci-
miento en Espana.

Del mismo modo, esta filiacion que es vilida en el extranjero, seria total-
mente injusto que no produjera determinados efectos juridicos en Espaiia, tanto
para el hijo como para el padre o padres espanoles. Por dos motivos principales:
primero, por seguridad juridica internacional y, segundo, porque, como hemos
sostenido anteriormente, prima el interés del menor, sobre el orden econémico
y moral de la sociedad espanola. En el fondo admitir en Espana ciertos efectos
de la filiacién determinada en el extranjero mediante gestacion por sustitucion
no dana el orden publico internacional espanol.

Asi, la solucién la han dado los Tribunales de lo social, permitiendo ciertos
efectos derivados de la filiacion determinada mediante gestacién de sustitucién,
aceptando, por tanto, un orden publico «atenuado». Es decir, se permite hacer
valer en Espana ciertos efectos de esta filiacién, los menos dahinos para los
intereses de las partes implicadas y para la sociedad espafiola®.

La Sentencia Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias, Sala de
lo Social, de 20 sep. 2012 (AS 2012, 2485), rec. 1604/2012, respecto al permiso
de maternidad, ha sido positiva, sin tener en cuenta si esa maternidad, de la

39.  Cavo Caravaca, A. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho Internacional Privado, vol. 11, ed.
2012-2013, Madrid, 2012, pp. 100 v 101, en este sentido, y respecto a los efectos
juridicos atenuados de los matrimonios poligdmicos en Espafia.
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que deriva la prestacion por parte de la Seguridad Social espanola, es fruto de
un mecanismo prohibido por la legislacion civil espanola. Ha atendido a los
intereses fundamentales a los que hay que atender, como ya lo hacia la Resolu-
cién de la DGRN vy la Instruccion. Asi, el TSA desestima el recurso de suplica-
cion interpuesto por el Instituto Nacional de 1a Seguridad Social (INSS) contra
la sentencia del Juzgado de lo Social num. 2 de Oviedo, sobre derechos funda-
mentales, y en consecuencia confirma el derecho de la solicitante al descanso
por maternidad y el percibo de la subsiguiente prestacion. La sentencia de ins-
tancia acogio favorablemente la pretension deducida por la actora en su de-
manda, reconociendo a la demandante el derecho a disfrutar del permiso de
maternidad durante un periodo de 16 semanas, con las consecuencias derivadas
de dicha declaracion. La cuestion objeto de debate se centra fundamentalmente
en determinar si la gestacion por sustitucion, cuya filiacion ha quedado perfec-
tamente acreditada, da derecho a la madre legal a disfrutar del permiso de ma-
ternidad. 1a sentencia del TSA, establece este derecho en base a una serie de
argumentos juridicos, contradiciendo lo razonado por INSS. Dispone que no se
trata aqui de determinar la filiacion del nacido por gestacion por sustitucion ni
siquiera de decidir si una filiacion ya determinada en virtud de certificacion
registral extranjera puede acceder al Registro Civil espafiol, porque la materni-
dad de la accionante no solo estd determinada en una resolucion del Tribunal
extranjero, sino que el nacimiento y filiacion del nacido se han inscrito en el
Registro Civil Consular. Es indudable que los contratos de gestacion por sustitu-
cion estan expresamente prohibidos por las Leyes espanolas, pero, por otra
parte, sostiene que es de plena aplicacion, en el supuesto examinado, la argu-
mentacion utilizada por la Direccién General de los Registros y del Notariado
para rechazar el fraude de ley, en la Resolucion de 2009 dictada a proposito de
la inscripcion de nacimiento acaecido fuera de Espafa mediante certificacion
registral extranjera. En base a lo anterior, permite el reconocimiento de los
efectos juridicos que de tal situacion se derivan en nuestro pais en el contexto
de las prestaciones de Seguridad Social, de que aqui se trata, sin que sea exigible
el procedimiento de exequatur, porque se considera juridicamente equiparables
a las figuras de adopcion y acogimiento preadoptivo, permanente o simple,
aquellas instituciones juridicas declaradas por resoluciones judiciales o admi-
nistrativas extranjeras cuya finalidad y efectos juridicos sean los previstos para
aquéllas, cualquiera que sea su denominacién. Lo que lleva a concluir, que los
supuestos de filiacion determinada por un contrato de gestacion por sustitucion
estin también amparados en la norma. Asi se recoge en el Real Decreto 295/
2009, de 6 de marzo, que desarrolla en su articulo 2.2 las situaciones protegidas.

En el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal de Justicia de Madrid, Sala
de lo social n° 4, sentencia mim. 668/2012, de 18 de octubre de 2012 (AS 2012,
2563), concede el derecho a la prestacion por maternidad en una gestacion por
sustitucion de una nifa de una pareja homosexual, inscrita la menor, gestada
por otra persona en Estados Unidos, en el Registro consular como hija del
interesado y su esposo (que ya tenia reconocida la prestacion por paternidad).
Como argumento juridico equipara la situacion del solicitante con el resto de
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situaciones protegidas, como la adopcion o el acogimiento, aunque el mismo
no ostente la condicién de beneficiario de la prestacion por maternidad por
parto. Constituyendo el RD 295/09, una norma reglamentaria de desarrollo que,
en tal condicién, ni puede contravenir el tenor legal ni lo hace, en cuanto que,
como ya apunta su preambulo al aludir en primer lugar a la Ley Orgdnica (L.O.)
3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, lo
que pretende es dicho desarrollo en este ambito igualatorio, habiendo sido pre-
cisamente esa L.O. la reformadora de la LGSS en este punto, con reiteracion en
la norma reglamentaria tanto de las situaciones protegidas (art 2) como el con-
cepto de beneficiarios (art 3) sin distincion de sexo, significando, en fin, el RD
259/09 en su intencién expositiva que la ampliacion de la proteccion social que
supone, tiene el objetivo de mejorar la integracion de la mujer en el dmbito
laboral asi como también «favorecer la conciliacién de la vida familiar y labo-
ral», lo que es aplicable a las familias de la naturaleza o clase que sea*®. Asi, en
el RD 259/09 se sustenta el reconocimiento de la prestacion de maternidad en
la asimilacion a la adopcién en la que son sujetos directos de la prestacion
cualquiera de los progenitores, cualesquiera que sea su sexo. Se extiende asi la
prestacion por maternidad a quien ostenta la condicion de progenitor de un
menor por titulo juridico diferente a la adopcion o acogimiento, pero idoneo
por haber conseguido ser inscrito en el Registro Civil*. Si en la adopcion son
sujetos directos del derecho a la prestacion de maternidad los progenitores,
cualquiera que sea su sexo, sin mayor vinculacion que la relacién juridica que
ha generado esa filiacién por adopcion o acogimiento, con igual 0 mayor razon
seria extensible ese derecho a quienes, como el demandante, ostentan legal-
mente esa condicion aunque derive de otro titulo al que el ordenamiento espa-
fiol, por medio de lo que la Direccion General de los Registros y Notariado ha
interpretado y resuelto a raiz de la Instruccién de 5 de Octubre de 2010, le ha
otorgado, reconociéndole la eficacia suficiente para generar el vinculo necesario
para ser sujeto de las prestaciones que ahora se reclaman.

40. El Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, que desarrolla reglamentariamente la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, ha
llevado a cabo una notable intensificacion y ampliacién de la accion protectora de la
Seguridad Social, recogiendo en su articulo 2.2 dentro de las situaciones protegidas: «Se
consideraran juridicamente equiparables a la adopcion y al acogimiento preadoptivo,
permanente o simple, aquellas instituciones juridicas declaradas por resoluciones judi-
ciales o administrativas extranjeras, cuya finalidad y efectos juridicos sean los previstos
para la adopcion y el acogimiento preadoptivo, permanente o simple, cuya duracién
no sea inferior a un ano, cualquiera que sea su denominacion».

41. La Direccién General de los Registros y del Notariado dict6 resolucion en fecha 3 de
Mayo de 2011 (JUR 2012, 107637) ordenando, en fecha 13 de Julio del 2011, que por
el Registro civil consular de los Angeles se procede a la inscripcién del nacimiento
de la menor, haciendo constar el Cénsul General que donde dice «padre» debe decir
«progenitor A» y donde dice «madre» debe decir «progenitor Bs. Sefialando previa-
mente dicha resolucion, entre otros extremos, que no es aplicable el art 10.1 y 2 de la
Ley 14/06 porque lo que se pretende del encargado del Registro Consular es que se
inscriba una relacién de filiacién previamente declarada por una autoridad judicial
extranjera, es decir, una tutela por reconocimiento de las autoridades espafolas y no
otra cosa, lo que ha de estimarse correcto al entender de la Sala.
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5. CONCLUSION

La Instruccion DGRN adoptada para la inscripcion de los menores es total-
mente realista: no podemos ignorar que estdn aqui, que tienen un padre (o
padres) espariol, pese a su desacuerdo con esta técnica de gestacion. No pode-
mos interferir en la legislacion de otros paises, pero tampoco es posible aceptar
todo. El fondo del problema, es que en Espaia se duda de la legalidad de las
actuaciones de los jueces extranjeros. ;Es el Estado espanol el que va a compro-
bar ghgra que los jueces de otro pais, han sido escrupulosos con la legislacion
propia?

Si un juez o autoridad extranjera estd capacitado para emitir una sentencia
o resolucién y preservar los intereses de la gestante y del menor, ;por qué en
Espafia se va a fiscalizar lo que dicta un juez de otro pais? Por ello, ;es licito
violar la confidencialidad de un proceso que ha sido ya juzgado? ;Los jueces o
autoridades de cada pais no saben distinguir entre los casos de trafico de nifios,
donde no se puede englobar los casos de gestacion subrogada?

Tendremos que aceptar que en un mundo con fronteras cada vez mas per-
meable, al Derecho Internacional Privado le incumbe gestionar la diversidad.
El impacto que provoca el reconocimiento de estas decisiones siempre serd
menor que permitir en Espana el establecimiento de la filiacion por el contrato
de gestacion por sustitucion (aunque seria necesario).

La resolucion judicial del pais de origen, presentada en el Registro Civil
espaiol, tiene que cumplir los requisitos de perfeccion y contenido del contrato
respecto del marco legal del pais donde se ha formalizado, asi como la protec-
cién de los intereses del menor y de la madre gestante. Los puntos esenciales
de dicha resolucién judicial deberdn confirmar la plena capacidad juridica y de
obrar de la mujer gestante, la eficacia legal del consentimiento prestado por no
haber incurrido en error sobre las consecuencias y alcance del mismo, ni haber
sido sometida a engatio, violencia o coaccion o la eventual prevision y/o poste-
rior respeto a la facultad de revocacion del consentimiento o cualesquiera otros
requisitos previstos en la normativa legal del pais de origen. Debe, igualmente,
verificar que no existe simulacion en el contrato de gestacion por sustitucion
que encubra el trafico internacional de menores. Con esos controles se garantiza
que el orden ptiblico internacional espafiol no ha sido vulnerado y que prima
el interés del menor.

Visto el panorama juridico en esta materia de maternidad subrogada autori-
zada y consolidada en el extranjero, debemos concluir diciendo*?, que las dos
opciones posibles que se pueden presentar en torno a la misma, pueden condu-
cir a resultados insatisfactorios: si rechazamos el reconocimiento, se puede pro-
ducir una situacion claudicante en materia del estado civil de filiacién en contra
del interés de los nifios. Si admitimos el reconocimiento podemos favorecer una

42, Como lo hace Awvarez GonzaLEz, S., ob.cit., pp. 376 y 377.

discriminacion respecto a las situaciones internas*?, fomentando un elitismo en
el acceso a la gestacion por sustitucion porque s6lo podrian acceder a la misma
lo que tuviesen medios de acudir a los paises que la autorizan.

Sin embargo, el método del reconocimiento del Derecho Internacional pri-
vado que va a permitir la posibilidad de que se puedan inscribir los «vientres
de alquiler» autorizados en el extranjero en el Registro Civil espafol, es el mds
adecuado. Ademds una vez inscrita esta forma de determinar la filiacién, va a
producir los mismos efectos que una filiacion adoptiva como disponen las sen-
tencias del Tribunal de Justicia para otorgar a los padres las prestaciones de la
Seguridad Social. Los supuestos guardan semejanza, en tanto en cuanto la posi-
cién que ocupan los progenitores en uno y otro caso respecto del nacido es la
misma en el marco de las relaciones laborales y familiares en las que estan
inmersos. Si en la adopcién son sujetos directos del derecho a la prestacion de
maternidad los progenitores, cualquiera que sea su sexo, sin mayor vinculacién
que la relacién juridica que ha generado esa filiacion por adopcion o acogi-
miento, con igual o mayor razon seria extensible ese derecho a quienes ostentan
legalmente esa condicion aunque derive de otro titulo, idoneo por haber inscrito
en el Registro Civil la filiacion entre la menor y el que reclama la prestacion, al
que el ordenamiento espafol, por medio de lo que la Direccion General de los
Registros y Notariado ha interpretado y resuelto a raiz de la Instruccion de
2010, le ha otorgado, reconociéndole la eficacia suficiente para generar el vin-
culo necesario para ser sujeto de las prestaciones que se reclaman.

El problema puede surgir con la determinacion de las especificas condicio-
nes del reconocimiento de esa filiacion determinada en el extranjero y los de
garantia de estabilidad de la situacion una vez reconocida.

Serfa necesario, pues, tanto modificar nuestro Derecho material, admi-
tiendo y regulando los limites de la gestacion por sustitucion (ahora declarada
nula por nuestro Derecho positivo)**, como regular las condiciones del recono-
cimiento de las situaciones de gestacion por sustitucion autorizadas en el ex-
tranjero (como ha hecho la Instruccion de la DGRN y apunta la Ley del Registro
Civil), Derecho sustantivo y Derecho Internacional privado deberian ir en el
mismo sentido para que los efectos que reconoce esta sentencia pudieran exten-
derse sin necesidad de interpretacion judicial.
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