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Resumen: La resolucién del Tribunal Supremo objeto de estudio,
cuya doctrina se ve corroborada por la STS 836/2013, abre la puerta a
la determinacién de la doble maternidad por naturaleza resultante de
la aplicacién de técnicas de reproduccion asistida a través del ejerci-
cio de la accion de reclamacion de la filiacion matrimonial por pose-
sion de estado por parte de la conyuge o excényuge no gestante, no
obstante la ausencia de la prestacién del consentimiento por ésta que
a tales efectos formalmente prescribe el art. 7.3 de la Ley 14/2006,
sobre técnicas de reproduccién humana asistida, juzgandose suficien-
te para esa declaracion judicial de filiacién materna a favor de la es-
posa de la mujer gestante, en consecuencia con la prevalencia de la
voluntad en la fijacién de la filiacién en este ambito, la mera concu-
rrencia material del consentimiento de la misma para la aplicacién de
la técnica reproductiva, que podra acreditarse por cualquier medio
admitido en Derecho, modulandose, en cualquier caso, el alcance o
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virtualidad de esa voluntad de ser madre de conformidad con el prin-
cipio del interés superior del menor.

Abstract: The High Court’s decision under study, whose doctrine
is corroborated by the STS 836/2013, opens the door to determining
natural double maternity resulting from the application of assisted
reproduction techniques through the exercise of action of claiming
marital filiation for possession of status by the non-pregnant spouse
or former spouse, nevertheless the absence of the provision of consent
from the same which for such effects the article 7.3 from Law
14/2006, on assisted human reproduction techniques, formally pres-
cribes, judging it sufficient for the judicial declaration of the maternal
filiation in favour of the non-pregnant wife, accordingly with the pre-
valence of the wish to establish filiation in this area, the mere mate-
rial concurrency of consent by the same to the use of the reproductive
technique, which can be accredited by any means admitted by law,
being modulated, in any case, the extent or effect of that wish to be a
mother in accordance with the principle of the best interests of the

child.
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I. EL SUPUESTO DE HECHO LITIGIOSO: RECLAMACION DE LA
FILIACION MATERNA MATRIMONIAL POR POSESION DE
ESTADO POR LA CONYUGE NO GESTANTE RESPECTO DE
DOS MENORES NACIDAS MEDIANTE FECUNDACION IN
VITRO DE LA PROGENITORA BIOLOGICA

El caso analizado en la sentencia del Tribunal Supremo objeto del
presente estudio consiste en una accién de reclamacion de la filiacion
matrimonial por posesion de estado, articulada por la cényuge no
gestante contra la madre biolégica, respecto de dos menores nacidas,
en fecha 14 de diciembre de 2007, mediante la fecundacién in vitro de
la segunda, habiendo prestado ambas litigantes, quienes contrajeron
matrimonio en fecha 3 de agosto de 2007, consentimiento ante el cen-
tro sanitario para la practica de la técnica de reproduccion asistida
reiterada el dia 16 de marzo de 2007, por la que, sustancialmente, se
instaba que se declarara judicialmente que las dos menores aludidas
eran también hijas de la accionante, rectificindose la inscripcién de
nacimiento de aquéllas, a efectos de que se haga constar la filiacién
respecto de la demandante y de que, en consecuencia, constaran
como apellidos de las mismas los de la actora y la interpelada!.

Las menores a las que se refiere la accion judicial ejercitada en la
instancia habian sido inscritas en el Registro Civil solo con la filiacién

! Por lo que respecta a la legitimacion activa para el ejercicio de la accién de re-
clamacién de la filiacién existiendo posesién de estado, no controvertida en el su-
puesto que nos ocupa, Francisco RIVERO HERNANDEZ [en RAMS ALBESA, Joa-
quin (coord.) y MORENO FLOREZ, Rosa Maria (coord. adjunta), Comentarios al
Cédigo Civil, 11, Vol. 2.°, José Maria Bosch, editor, Barcelona, 2000, pags. 1313-1314]
considera que lo que indujo al legislador a adoptar una férmula tan amplia (cualquier
persona con interés legitimo) fue la intencion de facilitar el ejercicio de la accion de
reclamacion, con la finalidad de potenciar la coincidencia de la filiacién aparente con
la real. Censura este autor que el art. 131 CC le otorgue un valor excesivo a la pose-
sién de estado, puesto que no siempre esa realidad social se corresponde con la rea-
lidad biolégica. Para el citado civilista el interés ha de ser protegible juridicamente
(legitimo) cualquiera que sea su naturaleza (material o moral) y actual, concluyendo
que el hijo y los progenitores, éstos no solo para reclamar su propia paternidad o
maternidad sino también la determinacién de la filiacién respecto del otro progeni-
tor, tienen un interés legitimo incuestionable. Proponiendo una exégesis extensiva de
la expresion legal, Carlos LASARTE ALVAREZ [en Principios de Derecho Civil, VI
(Derecho de familia), 3.* ed., Marcial Pons, Madrid, 2002, pag. 330] sostiene que el
legislador de 1981 ha pretendido ampliar la relevancia de la posesion de estado como
situacion de la que puede inferirse la filiacion y, por ello, ha ampliado la legitimacién
activa para el ejercicio de las acciones de filiacién. Por su parte, Roman GARCIA
VARELA [en SIERRA GIL DE LA CUESTA, Ignacio (coord.), Comentario del Cédigo
Civil, Tomo 2 (Arts. 90 al 332), Ed. Bosch, Barcelona, 2000, pag. 335] senala que tie-
nen legitimacién activa los propios interesados (padres e hijo) o sus herederos o
quien pueda acreditar un interés aceptable, material o moral.
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materna y con los apellidos de la madre en el orden en que esta ulti-
ma los ostenta, inicidndose por la progenitora el pertinente expedien-
te de rectificacién de error de las inscripciones registrales de las me-
nores practicadas, con la finalidad de que se rectificara el error
existente en cuanto al estado civil de la madre biolégica, que no era el
de soltera, sino de casada, y, asimismo, con el objeto de que se identi-
ficara a la entonces conyuge (luego demandante) a los efectos de pa-
tria potestad y de la designacién de su apellido, expediente que con-
cluye por auto de fecha 5 de marzo de 2008, en el que se acuerda una
rectificacion parcial atinente al estado civil de la progenitora, desesti-
mandose el resto de pedimentos deducidos, interponiéndose recurso
de apelacién, en cuanto a la parte denegada, contra esa resolucion,
que fue rechazado por la DGRN en fecha 26 de noviembre de 20082.
Finalmente, en junio del afio 2009, se produce la ruptura de la rela-
cién entre demandante y accionada, con cese de la convivencia, for-
mulando esta tltima demanda de divorcio.

La sentencia dictada, en primera instancia, en fecha 11 de abril
de 2011, por el Juzgado de Primera Instancia n.° 7 de Santa Cruz de
Tenerife, convalidada ulteriormente en apelacién y casacién, estimé
integramente la demanda formulada por la conyuge de la progenitora
biolégica.

2 La DGRN, en su Resolucién (8.%) de 26 de noviembre de 2008, fundamenta la
desestimacion de la impugnacién de la madre biolégica atendiendo al tenor del
art. 7.3 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana
asistida -LTRHA-, introducido por la Disposicién adicional primera de la Ley 3/2007,
de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencioén relativa al sexo
de las personas, precepto que dispone que «cuando la mujer estuviere casada, y no
separada legalmente o de hecho, con otra mujer, esta ultima podrd manifestar ante el
Encargado del Registro Civil del domicilio conyugal, que consiente en que cuando nazca
el hijo de su conyuge, se determine a su favor la filiacion respecto del nacido». Colige
la DGRN que «segiin resulta del precepto transcrito, la manifestacion ha de hacerse
antes de que nazca el hijo, y no hay constancia en el presente caso de que en el momen-
to adecuado se formulase dicha manifestacion, por lo que al ser inscritas las nacidas
con la filiacion de la madre bioldgica, no se produjo el error denunciado». Sostiene la
Resolucion aducida que, si bien se ha admitido la filiacién de la conyuge no gestante
en supuestos en que el hijo habia nacido antes de la entrada en vigor del articulo
aludido y la manifestacion se habia verificado ulteriormente, aplicAndose analégica-
mente la Disposicién transitoria primera del CC en su redaccién originaria (cfr., a
titulo de ejemplo, la RDGRN (4.%) de 14 de octubre de 2008), en €l caso planteado el
nacimiento de las menores acaecié, no bajo la vigencia de la legislacién anterior a la
modificacién antes expresada, sino estando vigente la norma actual, en orden a lo
que no hay razén para que la manifestacién sobre la filiacién de la cényuge no ges-
tante no se hubiera hecho con caracter previo al nacimiento, concluyéndose que «la
interesada sélo podrd obtener lo que ahora ha pretendido por la via inadecuada de la
rectificacion de errores a través del instituto de la adopcion».
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El 6rgano judicial a guo, en su FD 2.°, viene a razonar la viabilidad
del ejercicio de las acciones de reclamacion de la filiacién en el su-
puesto de matrimonios de mujeres, no obstante las lagunas legales
que dimanan de la reforma del CC en materia de derecho a contraer
matrimonio?, que no modifica los preceptos sustantivos de ese cuerpo
legal atinentes a la filiacién, aduciendo, en esencia, en primer térmi-
no, que los hijos de matrimonios de personas de distinto sexo no pue-
den tener mejor trato en derecho que los hijos de matrimonios homo-
sexuales, impidiendo que sus progenitores o ellos mismos ejerciten
las oportunas acciones de impugnacién o reclamacién de la filiacion.
En segundo lugar, invoca la resolucién judicial de primera instancia
que, en tanto en cuanto el art. 7.3 LTRHA autoriza que, simplemente,
cuando la mujer estuviere casada con otra mujer, con el cumplimien-
to del mero tramite formal de la manifestacién ante el Encargado del
Registro Civil de que consiente que, cuando nazca el hijo de su cényu-
ge, se determine a su favor la filiacién respecto del nasciturus, filia-
cién que, al no ser adoptiva, debe reputarse por naturaleza, en mayor
medida debe autorizarse el ejercicio de las acciones de filiacién una
vez acreditado adecuadamente el voluntario consentimiento para la
técnica de reproduccion asistida y la voluntad concorde de las partes
de concebir un hijo. Finalmente, se alegan por la sentencia, en apoyo
de la posicion que sostiene, los articulos 14 de la Constitucién Espa-
fiola, relativo al principio de igualdad, y 44 del CC, precepto éste que,
en su apartado segundo, atribuye los mismos efectos al matrimonio
cuanto ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo.

De este modo, el Juzgado de Primera Instancia acoge las pretensio-
nes de la actora porque infiere que la posesién de estado de la filiacién
se evidencia a partir del momento en que aquélla consiente la fecunda-
cién in vitro de la interpelada, acreditandose con actos propios y con-
cluyentes de la accionada, coetaneos y posteriores al nacimiento de las
menores, que van directa y expresamente dirigidos a que éstas figuren
como hijas de la demandante (en este sentido, se resena que el matri-
monio de las partes se produce cuando la madre biolégica tiene un
embarazo de cinco meses y que ésta inicia el expediente registral de
rectificaciéon de error antes senalado, impugnando ante la DGRN la
resolucién denegatoria parcial)?, posesion de estado que, por lo demas,

3 Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de
derecho a contraer matrimonio.

4 Sobre el alcance de la doctrina de los actos propios, dice la STS de 30 de enero
de 1999 (RJ 1999, 10) que «para poder estimar que se ha infringido la doctrina de los
actos propios, que encuentra su apoyo legal en el articulo 7.1 del Cédigo Civil, ha de
haberse probado quebranto del deber de coherencia en los comportamientos, debiendo
concurrir en los actos propios condicion de ser inequivocos, en el sentido de crear, defi-
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deriva de las actuaciones judiciales llevadas a cabo por la conyuge no
gestante, dirigidas siempre, segun se dice, a mantener el contacto con
las menores (asi, medidas provisionales previas, con peticién de la fi-
jacién de un régimen de visitas, o autos de adopcién), junto al hecho
de que, durante un afio, hasta que se produce la ruptura de la pareja,
la actora comparte su vida con esas menores en calidad de madre®.

Por su parte, la sentencia dictada en la alzada, que desestima el
recurso de apelacion interpuesto por la progenitora biolégica, confir-
mando integramente la resolucién atacada, hace suya la argumenta-
cién de ésta, previamente expresada, rechazando que el hecho de que
el mismo 6rgano judicial de instancia hubiera denegado la inscripcién
como madre de la recurrente (en virtud del ya indicado auto de 5 de
marzo de 2008) implique una vulneracion del derecho a la tutela judi-
cial efectiva, por infraccién del derecho a la motivacién de las resolu-
ciones judiciales, toda vez que se traté de una resolucién dictada en
un expediente gubernativo de simple rectificacién de errores, con la
restriccion propia del objeto inherente a los expedientes de esa natu-
raleza, que se agota en via administrativa con la resoluciéon de
la DGRN, como acontecié, no teniendo, por lo tanto, efectos de cosa
juzgada material, pudiendo someterse, en consecuencia, la cuestion al
conocimiento judicial a través del procedimiento que corresponda®.

nir, fijar, modificar o extinguir, sin ninguna duda, una precisada relacion juridica afec-
tante a su autor, ocasionando incompatibilidad o contradiccion entre la conducta pre-
cedente y la actual (Sentencias de 10-6 y 17-12-1994 (RJ 1994, 5225 y 9428),
30-10-1995 (RJ 1995, 7851) y 24-6-1996 (RJ 1996, 4846)».

5 Aun cuando, atendiendo a la indisponibilidad del estado civil, no puede preten-
derse una aplicacién incondicionada de la doctrina de los actos propios para propi-
ciar o basar una estimacion de la accion de reclamacion de la filiacién que se ejercita,
lo cierto es que, tal como se alega en todas las resoluciones dictadas, en ambas ins-
tancias y por el TS, parece absolutamente palmaria la concurrencia de una quiebra
de la precisa concordancia entre la conducta previa de la accionada, quien inicia un
expediente de rectificacion de error de las inscripciones registrales de nacimiento de
sus hijas, con la finalidad de que se rectificara el error en su estado civil y, asimismo,
para que se identificara a la actora a efectos de patria potestad y designacién de su
apellido, impugnando, por lo demas, el auto judicial por el que se denegaba esta ulti-
ma peticién, y su posicién procesal posterior, oponiéndose a que se declare judicial-
mente la filiacion materna de su cényuge. En cuanto a este extremo, dice la
STS 740/2013 que «los actos son claros, evidentes y reiterados, incluso los que preten-
den elevarse a la categoria de «propios», pues una cosa es que se deban atender con
cautela en acciones legalmente previstas para la proteccion de un interés ptiblico, como
es la filiacion, y otra distinta que no puedan servir como una manifestacion comple-
mentaria de esta posesion de estado a partir de una acreditada relacion de hecho y de
derecho entre las partes que se inicié con la adopcion de una hija nacida con cardcter
previo al matrimonio, que siguié con el matrimonio, en el seno del cual nacieron las dos
hijas, v que concluyd, por ahora, con el posterior divorcio (...)» (FD 3.°6).

¢ Afirma la sentencia de la AP de Santa Cruz de Tenerife —Seccién 1.°- de 24 de
octubre de 2011 (Rollo 499/2011) que «por tal razén, la alegacion de la recurrente de
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La sentencia de la Audiencia Provincial determina que estan acre-
ditados los presupuestos facticos de la posesion de estado de la filia-
cién, de manera ininterrumpida, continuada y publica, por el tiempo
suficiente, consistentes, con otras pruebas, testificales y documenta-
les, incluso gréficas, en la voluntad concorde de las litigantes de que
la demandada se sometiera nuevamente al procedimiento de repro-
duccion asistida, acudiendo al centro en el que las dos, en fecha 16 de
marzo de 2007, consienten con su firma la practica de dicha técnica y
que las partes contraen matrimonio el dia 3 de agosto de 2007, na-
ciendo las menores en fecha 14 de diciembre de 20077.

Asimismo, como luego asumira la sentencia del TS, el 6rgano ad
quem dice que «hay un hecho que supera la prueba de la posesion de
estado tradicionalmente considerada en orden a la determinacion de la
filiacion y que exime incluso del juego de la presuncion judicial, cual es
la prestacion del consentimiento para la prdctica de la técnica de repro-
duccion asistida, de particular significacion porque constituye la volun-
tad libre y manifestada por ambas litigantes del deseo de ser progenito-
ras mediante consentimiento expreso, hasta el punto de que en casos
como éste dicho consentimiento debe ser apreciado aunque la posesion
de estado hubiera sido escasa o no suficientemente acreditada como de
ordinario se exige»S.

La STS 740/2013, finalmente, segtin se desarrollara mas adelante,
acepta la tesis de la probada existencia de la posesién de estado de la
filiacién matrimonial por parte de la interpelante no gestante, susten-

que se vulnera la prohibicion del art. 131, pdrrafo segundo, del Cédigo Civil, es ervdnea,
por el contrario, es precisamente en el procedimiento jurisdiccional correspondiente,
conforme dispone el art. 92 de la Ley del Registro Civil, como se ha de rectificar la ins-
cripcion registral previa que, evidentemente, es contradictoria con la que se declara en el
procedimiento judicial, lo que sucede siempre que se reclama una filiacion que contra-
dice la inscrita, con la tinica excepcion de prohibicion establecida en el art. 764,2 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, justamente si la determinacion de la filiacion es contradic-
toria con otra que hubiese sido establecida también por sentencia firme» (FD 5.°2).

7 Afiade la resolucién que la determinacién comun de las litigantes para tener un
hijo puede inferirse, igualmente, al amparo del art. 386.1 LEC, por via de presunciéon
judicial, «puesto que no tiene otro sentido que las nivias se conciben constante la rela-
cion, después de otra decision anterior de la que nacié Cdandida, mientras convivian en
la misma vivienda» (FD 6.°2).

8 En este punto, argumenta la AP que «seguramente por esta razon la Ley 14/2006,
de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida, en su art. 7, apartado
segundo (quiere decirse art. 8.2), prescribe que «se considera escrito indubitado a los
efectos previstos en el art. 49 de la Ley del Registro Civil el documento extendido ante el
centro o servicio autorizado en el que se refleje el consentimiento a la fecundacion con
contribucion de donante prestado por varén no casado con anterioridad a la utilizacion
de las técnicas. Queda a salvo la reclamacion judicial de paternidad». La norma es im-
perativa» (FD 6.°3).
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tada en la prueba practicada, e, incidiendo en la absoluta equiparacién
normativa de los matrimonios contraidos por personas homosexuales
y heterosexuales, derivada de la reforma introducida por la antecitada
Ley 13/2005, avala que el voluntario consentimiento ante la clinica
para la utilizacion de la técnica de reproduccién asistida y la voluntad
de las partes de concebir un hijo posibilitarian, atin en defecto de una
acreditacion suficiente de la posesion de estado, la declaracion judicial
de la filiacién materna a través del ejercicio de la accién de reclama-
cioén de la filiacién, invocando, por via analégica, lo dispuesto en el art.
8.2 LTRHA, transmutandose, en la practica, ese previo consentimiento
ante el centro sanitario, no exigido en precepto alguno, en una suerte
de titulo o via de atribucién de la maternidad a la conyuge no gestan-
te, no obstante la inexistencia de la manifestaciéon formal de la misma
ante el Encargado del Registro Civil de que consentia en que cuando
naciera el hijo -hijas, en este supuesto— de su conyuge se determinara
a su favor la filiacion respecto de éste, que, como ya hemos significa-
do, impone el art. 7.3 LTRHA, omisién que, en cualquier caso, motivé
la denegacién de la inscripcion de la filiacién materna de la actora en
el litigio, lo que, conforme se ha referido ut supra, fue confirmado por
la DGRN, y que no impide que el Alto Tribunal considere que, desde
una perspectiva material, esa acreditada voluntad concurrente de la
madre biol6gica y de la mujer no gestante ante la clinica para la reali-
zacion de la fecundacion in vitro permite inferir la concurrencia de los
requisitos exigidos legalmente para la determinacién de la maternidad
de la ultima, aunque, en un plano formal, no se verifique el consenti-
miento de la demandante ante el Encargado del Registro Civil, invo-
candose el interés de las menores y la unidad y estabilidad familiar
como parametros a considerar para la fijacién de la filiacion®.

? Respecto al juego de la autonomia de la voluntad en materia de filiacién, Francis-
co RIVERO HERNANDEZ [en «Los reconocimientos de complacencia (Con ocasién
de unas sentencias recientes)», Anuario de Derecho Civil, nam. LVIII-3, julio 2005, pag.
1054] infiere que la autonomia de la voluntad es particularmente adecuada a las rela-
ciones juridicas e intereses disponibles, pero poco apta en el ambito de la filiacién,
habida cuenta de la indisponibilidad de ésta y del estado civil, asi como de la cualidad
personal del hijo, vinculada de modo inherente a valores y derechos fundamentales de
la persona. A su vez, Blanca GOMEZ BENGOECHEA (en Derecho a la identidad vy filia-
cion, Ed. Dykinson, Madrid, 2007, pags. 103-104) aboga por un equilibrio entre la
concepcion realista de la filiacién (en la que prima el vinculo biolégico) y la concep-
cién formalista (que da mayor relevancia a los vinculos afectivos, teniendo en cuenta,
como criterio fundamental para la determinacion de la filiacién, la voluntad del padre
o madre de asumir la paternidad o maternidad), que, con frecuencia, aparecen com-
binadas en las legislaciones de los distintos Estados. También realza la virtualidad de
la voluntad de ser progenitor Aurelia Maria ROMERO COLOMA (en Identidad genéti-
ca frente a intimidad y pruebas de paternidad, J. M. Bosch, editor, Barcelona, 2009, pag.
90), quien alude a que las técnicas de reproduccién humana asistida demuestran que
la filiacién es un concepto social y cultural més que biolégico, significando que la
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Esta inferencia de la STS que se estudia, que no es la razén funda-
mental por la que se acoge la accién de reclamacion de la filiacion
matrimonial ejercitada por la demandante, dado que lo que motiva la
estimacion de la demanda y las sucesivas confirmaciones (en grado de
apelacion y casacién) de la resolucion del 6rgano judicial a guo es la
existencia de posesién de estado de la filiacién matrimonial, conve-
nientemente probada en el proceso judicial seguido ante el JPI n.° 7
de Santa Cruz de Tenerife, abocaria a la mujer casada no gestante,
que no haya hecho la pertinente manifestacién ante el Encargado del
Registro Civil ex art. 7.3 LTRHA, ante la segura negativa registral a
inscribir su filiacion, a recurrir a la via judicial para impetrar la decla-
racion judicial de la filiacion del nacido a su favor.

La doctrina contenida en la STS 740/2013 se ve ratificada, esencial-
mente, en la STS 836/2013, de 15 de enero de 2014, dictada por el Pleno
de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, que, en un supuesto en el
que por una mujer se ejercita una accién de reclamacion de la filiacién
no matrimonial por posesién de estado respecto del hijo nacido, me-
diante técnica de reproduccién asistida con material genético de donan-
te anénimo, durante la relaciéon de la misma con otra mujer, estimando
el recurso de casacioén articulado por la actora, casa y anula la SAP de
Toledo de 17 de enero de 2012, que habia revocado la sentencia de pri-
mera instancia, resolucién que, a su vez, declaré la filiacién materna de
la conviviente no gestante, y que se ve confirmada en casacion'.

II. LA EXIGENCIA DE CONSENTIMIENTO A LA UTILIZACION DE
TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA EN ORDEN A LA
DETERMINACION LEGAL DE LA FILIACION PATERNA DEL
NACIDO

La filiacién derivada de las técnicas de reproduccién asistida, no
expresamente regulada en el CC, es, propiamente, una nueva forma
de filiacién, asimilable a la filiacién por naturaleza por lo que respec-
ta a sus efectos, pero disimil de la misma en cuanto que vinculada

doctrina habla de una verdad social, vital o sociolégica, diversa de la biolégica, y fun-
damentada, méas que en el dato genético, en la voluntad y la responsabilidad.

10 Expresa el TS en esta resolucion que «los consentimientos prestados con ocasion
del empleo de las técnicas de reproduccion asistida, claramente acreditados de los he-
chos obrantes y que llevé a la madre biolégica a poner como segundo nombre del nirio
el primer apellido de su pareja, como antecedente o causa de la filiacion reclamada, in-
tegran y refuerzan la posesion de estado de la mujer homosexual, tanto en el plano de su
funcion legitimadora del ejercicio de la accion, como en su faceta de medio de prueba de
la filiacion reclamada» (FD 2.°3 in fine).
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esencialmente al consentimiento prestado a la utilizacién de la técni-
ca reproductival!, en la que la primacia del elemento volitivo sobre el
biolégico o genético viene a distorsionar el concepto tradicional de
filiacién, anclado al principio de veracidad biolégica, que inspir6 la
reforma de aquel cuerpo legal'?, disgregandose o disociandose, asi, los
conceptos de filiacién juridica y biolégica's.

' Como indica la STS 740/2013, «en el régimen de filiacion en la aplicacién de estas
técnicas, el lugar del padre como verdad biolégica a que se refiere el Cédigo Civil, lo
sustituye la ley por la voluntad de quien desea ser progenitor. Se posibilita, por tanto, la
coexistencia de dos filiaciones a favor de personas del mismo sexo: una filiacion mater-
na biolégica y una filiacién no basada en la realidad bioldgica, sino en una pura ficcion
legal, ambas con los mismos efectos juridicos que la filiacion por naturaleza, una vez se
hayan cumplimentado los requisitos expuestos, lo que implica que, en orden al ejercicio
de una accion de reclamacion de filiacion, no sea necesaria la impugnacion de la ya
determinada, pues no es contradictoria con la que se establece por ley» (FD 3.°3).

En consecuencia con este razonamiento, la filiacién biolégica (o por naturaleza)
y la dimanante de la aplicacién de las técnicas de reproduccion asistida, emanada de
la voluntad o consentimiento prestado por quien quiere ser progenitor, son dos cate-
gorias juridicas diversas, las cuales coexisten y se equiparan en cuanto a sus efectos,
que necesariamente son los inherentes a la filiacién por naturaleza (art. 108 CC), en
la que, desde una 6ptica conceptual, en la medida en que se construye artificiosa y
formalmente a partir de la existencia de la voluntad de asumir la condicién de proge-
nitor y es, asi, ajena a la verdad material, no cabe incardinar una segunda filiacién
materna, no obstante la diccién del precepto referido, que sélo alude a la filiacién por
naturaleza y la adoptiva.

En sentido contrario, en el art. 235-3 del Libro Segundo del CC de Catalufia se con-
templa expresamente como titulo de determinacién de la filiacién por naturaleza, con
relacién al padre y a la madre, el consentimiento a la fecundacién asistida de la mujer.

12 Se refiere al principio de veracidad biol6gica, que inspira la regulacién del CC,
la STS de 5 de diciembre de 2008, que alude a «la prevalencia de la verdad real sobre
la meramente formal o presunta, conforme a los principios informadores de la Ley de 13
de mayo de 1981, y, por encima de ella, del articulo 39 de la Constitucion, que asegura
la proteccion integral de los hijos, como también lo hacen en otros dmbitos y con dife-
rente rango otras normas (...) Conforme a tales superiores principios, la filiacion se
entiende como una condicion personal definida, de una parte, por el hecho de ser veraz
el hijo, v por otra, por el de ser verdadero progenitor; y solo desde esa concepcion de la
filiacion, vy desde la potenciacion de los medios juridicos para determinarla y lograr el
acomodo de la realidad formal a la biolégica, puede considerarse satisfecha la finalidad
protectora del menor vy, en suma, el interés también juridicamente tutelado de la familia,
lo que no empece a que del mismo modo se proteja la seguridad vy estabilidad familiar y
en la detentacion del estado civil, sin erigir, empero, los principios informadores del
sistema en regla absoluta e ilimitada».

13 Eleonora LAMM (en «La importancia de la voluntad procreacional en la nueva
categoria de filiacién derivada de las técnicas de reproduccion asistida», Revista de
Bioética y Derecho, n.° 24, enero 2012, pag. 81) enfatiza la relevancia que adquiere el
elemento volitivo en la filiacién derivada de las TRA, de manera que cuando en una
persona no coinciden el elemento genético, el biolégico y el volitivo debe otorgarse
preponderancia a este tltimo, implicando las nuevas realidades una desbiologizacion
y/o desgenetizacion de la filiacion. Igualmente, Silvia TAMAYO HAYA [en «Hacia un
nuevo modelo de filiacién basado en la voluntad en las sociedades contemporaneas»,
Revista Digital de la Facultad de Derecho de la UNED, n.° 6, junio 2013, pag. 13 (edi-
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El articulo 6.3 ex LTRHA, aplicable a matrimonios heterosexuales,
establece que «si la mujer estuviera casada, se precisard, ademds (para
la utilizacion de las técnicas de reproduccion asistida), el consenti-
miento de su marido, a menos que estuvieran separados legalmente o de
hecho y asi conste de manera fehaciente. El consentimiento del conyuge,
prestado antes de la utilizacion de las técnicas, deberd reunir idénticos
requisitos de expresion libre, consciente y formal»'*.

cion electrénica)] mantiene que en la LTRHA verdad genética y afectiva se disocian y
que resulta esencial para constatar como se cohonestan biologia y voluntad en la
determinacion legal de la maternidad/paternidad el consentimiento informado que
han de prestar los intervinientes, particularmente las mujeres usuarias y los terceros
donantes. En esta linea, Roncesvalles BARBER CARCAMO (en «Reproduccién asis-
tida y determinacion de la filiaciéon», REDUR, 8, diciembre 2010, pag. 29), refiriéndo-
se al principio inspirador de la determinacion de la filiacién en la reproduccién hu-
mana asistida, resalta que la filosofia de la ley es que la voluntad de generar un nuevo
ser humano a través de la aplicacion de estas técnicas sustituye al dato biolégico, si
bien esa voluntad no tiene el caracter de titulo de determinacién de la filiacién, apli-
candose los contemplados en el CC (arts. 115 y 120), introduciendo el consentimien-
to para aquéllas s6lo modulaciones en sus efectos, con la salvedad de la prevision le-
gal del art. 7.3 LTRHA, que ha de entenderse como un nuevo titulo de determinacién
de la filiacién. Suscribe esta vinculacién entre filiacién y consentimiento Marina
PEREZ MONGE [en «Filiacién derivada del empleo de las técnicas de reproduccién
asistida», en LLEDO YAGUE, Francisco, y MONJE BALMASEDA, Oscar (coords.) y
SANCHEZ SANCHEZ, Alicia (dir.), Los 25 temas mds frecuentes en la vida prdctica del
derecho de familia. Tomo 1 (Parte sustantiva. Tema 19. Las acciones de filiacion), Ed.
Dykinson, Madrid, 2011, pag. 584], que define la filiacién derivada de técnicas de re-
produccién asistida como un vinculo juridico creado por la Ley atendiendo como
criterio fundamental a la prestacién del consentimiento que se exige legalmente a las
personas que han solicitado la utilizacién de aquellas técnicas, sin que exista control
administrativo o judicial previo, como, por €j., en la adopcién, criterio que se acentia
con el art. 7.3 LTRHA, juzgando que por ello la determinacion de la filiacién es dis-
tinta de la regulada por el CC, si bien los derechos y deberes de los progenitores seran
los concretados en este cuerpo legal. Finalmente, Antonia PANIZA FULLANA [en
«Impugnacion de la filiacién extramatrimonial por la madre biolégica contra la ma-
dre no gestante», Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, n.° 4/2013,
BIB 2013\1475, pag. 1 (version electrénica)] alude a que la discordancia entre reali-
dad bioldgica y juridica en materia de filiacién, ya reconocida implicitamente en la
fecundacién heteréloga, se evidencia totalmente en el supuesto de utilizacién de las
técnicas de reproduccién asistida cuando se trata de una pareja de dos mujeres y la
inscripcién de esta filiacién en el Registro Civil.

14 En referencia a este precepto, Carlos Manuel DIEZ SOTO [en Comentario juri-
dico del articulp 6 LTRHA, en LLEDO YAGUE, Francisco (dir. juridico), MONJE
BALMASEDA, Oscar (coord.) y OCHOA MARIETA, Carmen (dir. cientifico), Comen-
tarios cientifico-juridicos a la Ley sobre técnicas de reproduccién humana asistida
(Ley 14/2006, de 26 de mayo), Ed. Dykinson, Madrid, 2007, pag. 110] advierte que la
literalidad del precepto, que habla de mujer casada y marido, obliga a restringir su
aplicacion al ambito estricto del matrimonio heterosexual, cuando se trate de aplicar
a la mujer las TRHA, no siendo exigible el consentimiento de la otra parte en los su-
puestos de matrimonios de mujeres, ni en las uniones no matrimoniales, cuando la
receptora opte por recurrir al material reproductor procedente de donantes, si bien
en tal caso no serd de aplicacion el art. 8,2. Ahondando en la exégesis literal de la
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El efecto legal inherente a la prestacion de consentimiento a la fecun-
dacién con contribucién de donante es la determinacién de la filiacién
matrimonial del hijo nacido, conforme prescribe el art. 8.1 LTRHA'.

Contrariamente a lo dispuesto en el precepto inicialmente resena-
do, el legislador, en el supuesto de matrimonios de mujeres, no impu-
so la exigencia de ese consentimiento previo de la conyuge de la usua-
ria para el sometimiento de ésta a las técnicas reproductivas, tal como
dimana del tenor legal, lo cual, si bien, en abstracto, puede resultar
dificilmente comprensible desde una perspectiva legal de equipara-
cién del matrimonio heterosexual y homosexual, cabe inferir que
obedece a que, en el primer caso, en ausencia del citado consenti-
miento, operaria la presuncién legal de paternidad iuris tantum del
art. 116 del CC, que obligaria al marido a desvirtuar, en sede judicial,
la eficacia probatoria de esa presuncion, de la que imperativamente se
derivaria la inscripcién de la filiacion matrimonial del nacido, me-
diante el ejercicio de la oportuna accién de impugnacion de esa filia-
cion determinada legalmente, no asentada sobre la verdad biolégica'®.

norma, Gema TOMAS MARTINEZ [en «El consentimiento en relacién con la doble
filiacién materna matrimonial y la practica del Registro Civil», Actualidad Civil, n° 7,
quincena del 1 al 15 de abril de 2010, tomo I, Ed. La Ley (La Ley 1796/2010), pag. 2
(versién electrénica)] considera que la expresiéon “consentimiento del cényuge”, con-
tenida en el segundo inciso del precepto, es una alusién referencial al anterior térmi-
no de marido, permitiendo abundar en esta conclusion el tenor del art. 8.1 LTRHA.

15 El art. 8.1 LTRHA prescribe que «ni la mujer progenitora ni el marido, cuando
hayan prestado su consentimiento formal, previo y expreso a determinada fecundacion
con contribucion de donante o donantes, podrdn impugnar la filiacién matrimonial del
hijo nacido como consecuencia de tal fecundacién». En el supuesto de que la TRA se
verifique con material reproductor del marido éste sera el progenitor biolégico del
nacido y su consentimiento tendrd por objeto el sometimiento de su cényuge a la
técnica reproductiva.

A su vez, el consentimiento a la fecundacién con contribucién de donante prestado
por varén no casado con anterioridad a la utilizacion de las técnicas, formalizado en
documento extendido ante el centro o servicio autorizado, previsto en el art. 8.2 LTR-
HA, conforme dispone el precepto, se considera como escrito indubitado a efectos de
que, en defecto de reconocimiento por parte de aquél, la filiacién paterna no matrimo-
nial del nacido se determine a través del pertinente expediente gubernativo (arts.
120.2.° CC y 49 LRC) o, en caso de oposicién, mediante el ejercicio de la correspondien-
te accién de reclamacion de la filiacién fundamentada en el mencionado consentimien-
to, debiendo alcanzarse idéntica conclusion en el caso de que la técnica de reproduc-
cion asistida se opere con material reproductor del comparfiero de la usuaria.

16 En este sentido, Francisco Javier JIMENEZ MUNOZ (en La reproduccion asistida
v su régimen juridico, Ed. Reus, Madrid, 2012, pags. 51 y 52) colige que, toda vez que el
consentimiento del marido se exige porque tiene como consecuencia la atribucién de
la paternidad del nacido, no parece que en tales supuestos sea necesario el consenti-
miento de la cényuge, en tanto que no cabe una atribucién de la paternidad del nacido
a ésta, sino solo el consentimiento por su parte a la determinacién de su comaternidad.
En la misma linea, Carmen CALLEJO RODRIGUEZ (en «La llamada doble maternidad
«por naturaleza»: la prevalencia de la voluntad de ser progenitora», Diario La Ley, n.°
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Aun cuando la STS 740/2013 desestima el recurso de casacién de la
madre biolégica, asumiendo la tesis o ratio decidendi de las resolucio-
nes dictadas en ambas instancias, es decir, que existe, por parte de la
actora, posesion de estado de la filiacién matrimonial respecto de las
menores nacidas por la fecundacién in vitro de su conyuge accionada,
lo cierto es que, como razonamiento obiter dicta, viene a concluir que
ese consentimiento previo conjunto de progenitora biolégica y mujer
no gestante ante el centro sanitario para la utilizacion de la técnica de
reproduccién asistida (prestado, en este caso, antes de contraer matri-
monio), que, reiteramos, no es exigible legalmente segiin la LTRHA, es
suficiente para la atribucion de la maternidad de los nacidos a favor de
ésta'’, en linea, por lo demas, con lo que se determina en el art. 235-8.1

8240, 30 de enero de 2014, pag. 4) estima que la razén por la que en el matrimonio de
mujeres no se exige el consentimiento a la realizacién de las técnicas de reproduccion
asistida es que en este caso no tiene operatividad la presuncién de paternidad del art.
116 CC. Para Itziar ALKORTA IDIAKEZ (en Regulacién juridica de la medicina repro-
ductiva. Derecho espariol y comparado, Thomson-Aranzadi, 2003, pag. 239) el consenti-
miento del marido es indispensable cuando se empleen sus propios gametos y es, ade-
mas, un elemento determinante del establecimiento de la paternidad del nacido con
semen de donante, pero cuestiona la literalidad del art. 6.3 porque lo que el marido
autoriza no es propiamente la inseminacién de su esposa, dado que esto sélo le incum-
be a ella, opinando que la prevision legal ademas de inadecuada era innecesaria.

Por su parte, TAMAYO HAYA (en «Hacia un nuevo modelo de filiacién...», op. cit.,
pég. 19) opone que a través de esta manifestacion (ante el Encargado del Registro Ci-
vil) se impone, de forma no razonable, un trato diferente al conyuge de sexo femenino
respecto al de sexo masculino con referencia a los hijos nacidos por técnicas de repro-
duccién asistida utilizando material genético ajeno al matrimonio (fecundacién hete-
réloga), infiriendo que, en la misma situacién factica, la ley exige una carga adicional
a la esposa, por cuanto que si desea que el hijo sea considerado suyo por naturaleza y
nacido dentro del matrimonio precisara verificar los requisitos del art. 7.3 LTRHA.

17 Reflexiona la resolucion del Alto Tribunal que «este precepto —el art. 7.3 LTRHA-
habilita a la mujer casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer, para
manifestar ante el encargado del Registro Civil del domicilio conyugal, que consiente en
que cuando nazca el hijo de su cényuge, se determine a su favor la filiacion respecto del
nacido, con lo que se garantiza la igualdad entre matrimonios heterosexuales y homo-
sexuales para cuya efectividad se exige que la manifestacion se haga antes de que nazca
el hijo, no en el momento de la inseminacion, pues nada se dice ni se infiere del precepto,
y es, ademds, la interpretacion mds acorde no solo con el hecho de que la inseminacion
no determina necesariamente el posterior embarazo y nacimiento del hijo de uno de los
conyuges, sino con el articulo 39 CE, que reconoce la proteccion integral de los hijos ante
la Ley, con independencia de su filiacion, y ésta no puede quedar subordinada a un requi-
sito formal, como el del consentimiento previo ante el encargado del Registro Civil y no
ante la clinica, en el que se prestd, una vez quede acreditado adecuadamente el voluntario
consentimiento para la técnica de reproduccion asistida y la voluntad concorde de las
partes de concebir un hijo» (FD 3.°2). Continta diciendo el TS que «la remision a las
leyes civiles “salvo de las especificaciones establecidas en los tres siguientes articulos” que
efectiia la Ley posibilita ademads el ejercicio de la accion que aqui se ejercita al amparo del
articulo 131 del Cédigo Civil, sobre posesion de estado, que constituye una causa para
otorgar la filiacion juridica, aunque no exista el nexo bioldgico, y que en la prdctica que-
da superada por la prestacion del consentimiento para llevar a cabo la técnica de repro-
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del libro segundo del CC de Catalufia, relativo a la persona y la fami-
lia'®, satisfaciéndose, desde el punto de vista material, la exigencia de la
manifestacion ante el Encargado del Registro Civil que, formalmente,
impone el art. 7.3 de la norma legal especial, cuya omisién no podria
frustrar, asi, el éxito de una eventual accién judicial de reclamacién de
la filiacién matrimonial materna por parte de la conyuge no gestante
siempre que concurra su consentimiento precedente para la aplicaciéon
de una determinada técnica de reproduccién asistida, el cual integra y
refuerza la posesion de estado de la filiacién por aquélla, conclusion
que, aunque parece no demasiado compatible con la literalidad del
texto legal, que deberia ser modificado para evitar situaciones, poco
acordes con el principio constitucional de igualdad y que inciden en
una palmaria discriminacién, como la analizada en el supuesto litigio-
so, concediéndose, expresamente, idéntica eficacia al consentimiento
para la realizacién de la técnica reproductiva prestado por el varén o la
mujer casada, colegimos que es respetuosa con la plena igualdad de
efectos de los matrimonios heterosexuales y homosexuales y con el
principio de no discriminacién de los hijos por razén de filiacion.

III. LA RECLAMACION DE LA FILIACION MATRIMONIAL
MATERNA POR POSESION DE ESTADO COMO CAUCE
ADICIONAL PARA EL ESTABLECIMIENTO DE LA DOBLE
MATERNIDAD LEGAL

El art. 7.1 LTRHA dispone que «la filiacién de los nacidos con las
técnicas de reproduccion asistida se regulard por las leyes civiles, a salvo
de las especificaciones establecidas en los tres siguientes articulos».

duccion asistida, porque “constituye la voluntad libre y manifestada por ambas litigantes
del deseo de ser progenitoras”, hasta el punto, dice la sentencia recurrida, que “dicho
consentimiento debe ser apreciado aunque la posesion de estado hubiera sido escasa o no
suficientemente acreditada como de ordinario se exige (...)"», aduciéndose, aparente-
mente, para fundamentar la virtualidad del consentimiento para la utilizacién de la
técnica reproductiva que se propugna, la aplicabilidad, por via analégica, de lo esta-
blecido en el art. 8.2 LTRHA, para concluir que «es evidente que la posesién de estado
integra y refuerza el consentimiento prestado al amparo de esta norma a partir de la cual
se crea un titulo de atribucion de la paternidad» -FD 3.°5-.

18 De este modo, determina el precepto enunciado que «los hijos nacidos a conse-
cuencia de la fecundacion asistida de la mujer, practicada con el consentimiento expreso
del conyuge formalizado en un documento extendido ante un centro autorizado o en un
documento piiblico, son hijos matrimoniales del cényuge que ha dado el consentimien-
to». De la misma forma, el art. 235-13.1, relativo a la determinacién de la filiacién no
matrimonial, establece que «los hijos nacidos de la fecundacion asistida de la madre
son hijos del hombre o de la mujer que la ha consentido expresamente en un documen-
to extendido ante un centro autorizado o en un documento piiblico».
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De esta forma, la norma mencionada contiene una remisién direc-
ta a la regulaciéon que en materia de filiacién establece el CC, que, con
las particularidades que se explicitan en los arts. 8, 9 y 10 LTRHA,
deviene plenamente aplicable, relacionandose los titulos de determi-
nacién de la filiacién matrimonial y no matrimonial en los arts. 115
y 120, respectivamente.

El TS entiende que esa remisién posibilita el recurso a la accién
de reclamacién de la filiacién por posesion de estado!?, prevista en el
art. 131 CC, coligiendo que aquélla «constituye una causa para otorgar
la filiacién juridica, aunque no exista el nexo bioldgico, y que en la prdc-
tica queda superada por la prestacion del consentimiento para llevar a
cabo la técnica de reproduccion asistida» (FD 3.°5)%°,

19 Prescindiendo de la exigencia de consentimiento de la conyuge o compafiera de
la mujer usuaria de la técnica reproductiva, también admite el establecimiento de una
doble maternidad legal por posesién de estado el Cédigo Civil de Quebec, disponiendo
expresamente en su articulo 538.1 que «la filiacion del nifio nacido de una procreacion
asistida se establece, como una filiacion por sangre, por el nacimiento. En ausencia de
este titulo, la posesion constante de estado es suficiente; ésta se establece por una reunion
sutficiente de hechos que indican la relacion de filiacion entre el nifio, la mujer que le dio
a luz y, en su caso, la persona que ha formado, con esta mujer, el proyecto parental co-
mtin (que puede estar conformado por una persona sola o pareja heterosexual u ho-
mosexual ex art. 538). Esta filiacién hace nacer los mismos derechos y obligaciones que
la filiacion por la sangre», presumiéndose, en todo caso, ex art. 538.3, hijos de la cén-
yuge o compafiera los nacidos a través de reproduccién asistida durante la unién o
dentro de los 300 dias siguientes a su disolucién o anulacién. Cuando ambos progeni-
tores son del sexo femenino, «los derechos y obligaciones que la ley atribuye al padre, en
lo que difieren de los de la madre, se atribuyen a la madre que no dio a luz al nivio»
(cfr. art. 539.1). Igualmente, el art. 539 CCQ proscribe la impugnacion de la filiacién
del nifio «por la tinica razén de que haya nacido de un proyecto parental con procreacion
asistida», permitiéndose aquella impugnacién a la persona casada o unida civilmente
a la mujer que haya dado a luz al nifio si no hay formacién de un proyecto parental
comun o la prueba de que el nifio no nace de la procreacién asistida.

20 En cuanto a la filiacién derivada de la posesion de estado, por todas, resumiendo
la doctrina judicial constante, la STS de 14 de noviembre de 1992 (RJ 1992/9403) dice
que «por posesion de estado debe entenderse aquella relacion del hijo con el padre o madre
o ambos, en concepto de tal hijo (nomen, tractatus, fama), manifiesta por actos reitera-
dos, de forma ininterrumpida, continuada y ptblica, precisdindose en las SS. 4-5-1964
(RJ 1964\2201) y 20-5-1991 (RJ 1991\3714), que no debe exigirse que los actos revela-
dores de la posesion de estado sean muy numerosos, ni practicados absolutamente con
plena publicidad, cuyo criterio resulta bien acertado, pues no cabe desconocer el relati-
vismo que implica la cuestion, dependiendo, en cada caso, de las circunstancias concre-
tas concurrentes, y, en este orden de cosas, es evidente que la posesion de estado habrd
de durar cierto tiempo, variable segiin los casos, sin que sea incompatible con alguna
interrupcion, y no requiere, necesariamente, una existencia actual al momento de ser
invocada, siendo suficiente su constancia en un proximo pasado».

Aduce Luis MARTINEZ CALCERRADA (en «La posesién de estado en la filia-
cién», Diario La Ley, 1982, tomo 3, Id. La Ley 18281/2001, pag. 2 de la versién elec-
trénica) que hubiera sido mas ajustado que el art. 131 CC se refiriera a la filiacién
obtenida por la constante posesion de estado, porque ésta es una realidad factica de
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Con caracter general, el exclusivo consentimiento ante el Encar-
gado del Registro Civil por parte de la conyuge de la madre biolégica,
previsto en el art. 7.3 LTRHA, previo al nacimiento, concurriendo el
presupuesto objetivo del matrimonio y la inexistencia de separacién
legal o de hecho, opera, en cualquier caso, como un nuevo titulo de
determinacién de la filiacién materna de la misma respecto del hijo
de la mujer gestante. Esta declaracién de voluntad formal, unilateral
e irrevocable?!, temporaneamente emitida, cuya naturaleza juridica
no es asimilable a un reconocimiento de la filiacién??, va a permitir,
asi, el establecimiento de esa doble maternidad legal, con la conse-
cuente ruptura de la tradicional unidad de la maternidad, y que,
cuando menos hasta la STS 740/2013 y la doctrina que emana de esta
resolucién, era el tnico cauce o via legal para la determinacién de
una segunda filiacién materna por naturaleza.

Hasta la adicién del apartado tercero del art. 7 LTRHA por la Ley
3/2007, que, por via de una ficcién legal, configura un titulo de atribu-
cién de la maternidad por naturaleza a la cényuge no gestante que
dimana de la exclusiva voluntad de la misma explicitada ante el En-
cargado del Registro Civil, la maternidad era tnica, vinculada, inde-
fectiblemente, al hecho del nacimiento, en consonancia con el princi-
pio de veracidad biolégica que orienta la normativa en materia de
filiacion??, limitandose la posibilidad de que se determinara legalmen-

la que se deriva esa filiacién, dado que la misma per se no la manifiesta, requiriendo
el precepto que no se haya interrumpido o provenga de épocas pasadas.

21 Reitera esta irrevocabilidad Javier NANCLARES VALLE [en «Reproduccién
asistida y doble maternidad por naturaleza», Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercan-
til, n.° 7/2008, BIB 2008\578, pag. 14 (version electrénica)], que cree que en atencién
a que el consentimiento otorgado por la esposa de la usuaria constituye un auténtico
modo de determinacién de la filiacion matrimonial y, por lo tanto, de creacién de un
estado civil, no es posible la revocaciéon unilateral de ese consentimiento, a lo que no
obsta que no haya surgido el estado civil por no haberse producido el hecho del naci-
miento en las condiciones del articulo 30 CC.

22 BARBER CARCAMO, op. cit., pag. 30, entiende que la previsién del art. 7.3
LTRHA no puede calificarse técnicamente como un reconocimiento de filiacién por
ser manifiesta y evidente su falta de correspondencia con la realidad, de tal modo que
se trataria de un reconocimiento nulo. Igualmente, JIMENEZ MUNOZ (en La repro-
duccion asistida y..., op. cit., padg. 66) matiza que el consentimiento de la mujer no
gestante se diferencia del acto de reconocimiento en que éste se basa en la asuncién
de una verdad biolégica, en orden a lo que podra ser impugnado cuando no concuer-
de con aquélla, en tanto que la declaracién de la cényuge parte de una ficcion legal
no asentada en esa verdad.

23 No obstante, actualmente, la tecnologia reproductiva permite el establecimiento
de una doble filiacién materna en la que ambas mujeres estén vinculadas biolégica-
mente con el nacido, como acontece en los supuestos de nacimientos derivados de la
técnica de reproduccion asistida denominada recepcién de ovocitos de la pareja (mé-
todo ROPA), opcién que viene a complementar aquellas técnicas habituales para ac-
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te la maternidad de la mujer no gestante al instituto de la adopcién
(arts. 175.4 y 178.2 CC)*.

Con arreglo al tenor legal, no constituye un requisito para la deter-
minacién de esa doble maternidad legal que el matrimonio sea ante-
rior al sometimiento a la técnica de reproduccién asistida, debiendo
referirse temporalmente la concurrencia de ese presupuesto al mo-
mento de la emisién del consentimiento, necesariamente anterior al
nacimiento, de forma que la adquisicién de la condicién legal de pro-
genitora no biolégica puede producirse en virtud de la sola declara-
cién de voluntad de ésta, aunque la misma no haya participado, direc-
ta o indirectamente, en el proceso decisorio de tener un hijo mediante

ceder a la maternidad en los casos de parejas de mujeres (inseminacién artificial con
semen de donante ~-IAD-, FIV con donacién de semen, FIV con donacién de 6vulos y
semen y la adopcién de embriones), y que consiste, basicamente, en que una de las
mujeres se somete a estimulacién ovarica y aporta los ovocitos, que se obtienen me-
diante puncién ovarica y son fecundados con semen de donante, al igual que en una
FIV usual, con la salvedad de que los embriones se transfieren al ttero de la otra
mujer, que es la que gestara al hijo, de tal manera que las dos mujeres son madres
biolégicas del nacido por aplicacion de esta técnica, la primera en su condicién de
progenitora genética y la segunda como progenitora gestacional. En Espafia esa téc-
nica reproductiva, no relacionada en el anexo de la LTRHA, ha sido avalada, en el
marco de un matrimonio de mujeres, en un informe emitido en diciembre de 2008,
por la Comisién Nacional de Reproduccién Humana Asistida, habiendo nacido la
primera nifia por aplicacién de la misma en el afio 2009.

4 La palmaria y artificiosa desvinculacion o desconexién entre filiacion juridica y
biolégica insita a la admisién de la doble maternidad legal derivada de las TRA es
destacada por la doctrina cientifica. Asf, Esther FARNOS AMOROS (en Consenti-
miento a la reproduccion asistida. Crisis de pareja y disposicion de embriones, Atelier,
Barcelona, 2011, pags. 106 y 107), aludiendo a que el art. 7.3 LTRHA implica un paso
adelante en la consolidacion de la ficcion juridica inherente a la filiacién derivada de
la fecundacion asistida heteréloga, consagrando la voluntad, exteriorizada a través de
los consentimientos exigidos, como criterio basico para determinar la filiacién resul-
tante de las TRA, arguye que esa norma constituye el caso més evidente de disocia-
cién entre filiacién juridica y biolégica en la LTRHA, de forma que, al permitir que se
determine la filiacion respecto de dos personas que no pueden ostentar simultanea-
mente ningtn vinculo genético con el nacido, «el precepto convierte la voluntad en el
origen de la maternidad». Por su parte, BARBER CARCAMO (en «Reproduccién asis-
tida...», cit., pag. 30) concluye que «en realidad, la introduccién en nuestro Derecho de
la doble maternidad por naturaleza, contraria a su unidad natural y a toda la regulacion
del Cédigo sobre la filiacién (como muestra, un botén: art. 113.2 Cc), es tan artificial y
dificil de encajar en nuestro sistema, por ajena a cualquiera de sus principios, que no
resiste el minimo andlisis de técnica juridica».

La posibilidad de establecer una doble filiacién materna a partir del consenti-
miento se contempla, entre otros ordenamientos, en los arts. 43 y 44 de la Human
Fertilisation and Embriology Act (2008) del Reino Unido, en la Parte 14 (que modifi-
ca la Status of Children Act de 1974) de la Assisted Reproductive Treatment Act 2008
(No 76 of 2008) del estado australiano de Victoria o en la Children and Parents Code
(SFS 1949:381) de Suecia. Sobre este particular, cfr. FARNOS AMOROS, op. cit.,
pags. 112-117.
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la aplicacién de la oportuna técnica de reproduccién, lo que no se
exige en la norma, como hemos visto, sin intervencién, en suma, de la
cényuge gestante en ese tramite, quien no dispondra de instrumento
juridico alguno para enervar la eficacia de ese consentimiento y a la
que, en cualquier caso, se le impondria legalmente esa doble filiacién
por naturaleza®.

A partir de la STS 740/2013 y la ulterior STS 836/2013, y la doctri-
na que emana de las mismas sobre la suficiencia de la voluntad de ser
progenitora que deriva del consentimiento de la cényuge de la usua-
ria para el sometimiento de ésta a la técnica de reproduccién asistida,

25 En relacién con el art. 7.3 LTRHA, Ana DIAZ MARTINEZ [en «Accién de recla-
macién de filiacion ejercitada por la mujer que no fue la madre gestante: nuevo paso
en la doble maternidad derivada de reproduccion asistida», Revista Doctrinal Aranzadi
Civil-Mercantil, ntm. 10/2014, BIB 2014\244, pags. 2 y 3 (version electrénica)] incide
en que implica admitir que la filiacién en reproduccién asistida tiene un importante
componente volitivo, que carece de sustrato biolégico y a la que deben aplicarse los
mismos criterios de estabilidad e irrevocabilidad en interés del menor, lo que impide
ulteriores impugnaciones basadas tan solo en el principio de veracidad biolégica. En
contra, asimismo, de la impugnabilidad de la filiacién materna fijada ex art. 7.3 LTR-
HA, y proponiendo la aplicacién extensiva del art. 8.1 de la norma a los casos de inse-
minacién de mujer unida en matrimonio a otra mujer, VERDERA IZQUIERDO, Bea-
triz [en «La Ley de reproducciéon asistida y el matrimonio homosexual. La doble
maternidad», en VERDERA IZQUIERDO (dir. y coord.), El principio de igualdad ante
el derecho privado: una vision multidisciplinar, Ed. Dykinson, Madrid, 2013, pag. 48].
Disiente de esta posiciéon NANCLARES VALLE, op. cit., pags. 14-16, quien excluye que
la mujer que consinti6 en ser determinada como madre pueda impugnar esa materni-
dad por inadecuacioén a la verdad biolégica, entendiendo que lo contrario implicaria
admitir una conducta abusiva, contraria a la doctrina de los actos propios y opuesta a
la buena fe, pero que mantiene que el hijo tiene legitimidad impugnatoria respecto de
la segunda maternidad, al no haber ningtn precepto que le prive de la misma y al
aplicarse lo dispuesto en los arts. 137 y 140 CC. Este civilista reconoce, ademas, la le-
gitimacién para interponer la accién de impugnacién a la madre biolégica, viable si se
aplicase a los supuestos de doble maternidad el art. 137.2 CC, puesto que, en este caso,
no concurre la simultaneidad en la prestacién de consentimientos a la fecundacion
asistida que si se da en el supuesto de matrimonio heterosexual (art. 8.1 LTRHA).

La SAP de Les Illes Balears de 5 de diciembre de 2012 (La Ley 201736/2012), en
un supuesto en el que por la progenitora biolégica se impugnaba la inscripcion de la
filiacién materna del hijo de aquélla nacido mediante técnica de reproduccion asisti-
da a favor de la cényuge de la misma, tras reconocer que existe una laguna legal
respecto de la accién de impugnacion de la filiacion ejercitada por la mujer gestante
contra la conviviente cuando aquélla ha sido determinada por el consentimiento
prestado por la segunda en el oportuno expediente registral, estima la demanda por-
que la interpelada no presté consentimiento formal y previo para que la actora se
sometiera a la técnica de reproduccién humana asistida, las litigantes no estaban
casadas en el momento del nacimiento del nifio y aduciendo que cuando se manifes-
t6 el consentimiento del art. 7.3 LTRHA el hijo ya habia nacido, concluyendo la AP
que «el consentimiento determinante de la filiacién, por ausencia de los requisitos
indicados, resultaba ineficaz en derecho y que el asiento registral expresivo de la do-
ble maternidad debe ser rectificado».
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ha de aceptarse, indudablemente, la existencia de una via legal adicio-
nal al consentimiento sobrevenido del art. 7.3 LTRHA para la declara-
cién (judicial) de la doble maternidad por naturaleza, sin que, no solo
sea ya irrelevante que no concurra la mencionada manifestaciéon ante
el Encargado del Registro Civil, declaracién de voluntad imperativa
que se degrada, aparentemente, a la categoria de mero requisito for-
mal prescindible en el supuesto de que se verifique el consentimiento
precedente de la esposa (o conviviente) de la mujer gestante, que no
tiene que adecuarse, necesariamente, al requerimiento de formalidad
del art. 6.3 LTRHA, pudiendo acreditarse por cualquier medio admi-
tido en Derecho, con la inseguridad juridica inherente, por tanto, a
esta flexibilidad, para que ésta se someta a la pertinente técnica de
reproduccién, sino que, conforme resulta de la segunda resolucién
del TS, tampoco se requiere el presupuesto objetivo del matrimonio
entre ambas mujeres.

La STS 740/2013, como posteriormente se reiterara con mayor
amplitud en la STS 836/2013, invoca de forma expresa, como parame-
tro esencial a tener en cuenta para evaluar la viabilidad de la reclama-
cién de la filiacién materna por posesion de estado en los supuestos
de aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida, el principio del
interés superior del menor?.

26 En concreto, observa la resolucion que se analiza que «en estos momentos existe
un interés real, y éste no es otro que el de las nifias, y el de la unidad y estabilidad fami-
liar entre las tres hermanas que preserve las vinculaciones conseguidas entre todas, y la
discrepancia entre las litigantes debe reconducirse a su dmbito natural y juridico, que
no es otro que el de la ruptura de las relaciones personales, mediante el divorcio, que ya
instaron» (FD 3.°6.2).

La STS 836/2013 desarrolla de una manera mas amplia la virtualidad del interés
superior del menor en orden al ejercicio de la accién de reclamacién de la filiacién no
matrimonial por la compaiiera de la progenitora biolégica, entendiendo que la razén
de la compatibilidad entre la figura de la posesién de estado y la normativa de las
técnicas de reproduccion asistida ha de referirse a «los principios que inspiran su
regulacién en el marco constitucional de las acciones de filiacién», afirmandose que
«dicha razén de compatibilidad viene informada, entre otros, por los principios cons-
titucionales de igualdad de los hijos o de no discriminacién por razén de filiacién o
nacimiento (articulos 14 y 39.2 CE), de proteccién de la familia, de los hijos (integral)
y de las madres con independencia de su estado civil (39 CE), de dignidad de la per-
sona y libre desarrollo de su personalidad (articulo 10 CE), asi como por la debida
ponderacién, cada vez mas primordial, del interés superior del menor» (FD 2.°3).
Anade esta resoluciéon que «por otra parte, y como también se ha puntualizado, el
curso de la accién ejercitada no escapa a la ponderacion o ajuste que debe realizarse
conforme al interés superior del menor y, por tanto, a las concreciones y funciones
que el ordenamiento juridico le asigna. En efecto, desde su configuracién como prin-
cipio constitucional, reforzado por los Textos internacionales de referencia (...), asi
como por el propio desarrollo de la legislacién nacional, Ley Organica 1/1996, de 15
de enero, de Proteccion Juridica del Menor, debe sefialarse que, como salvaguarda de
los derechos fundamentales y libre desarrollo de la personalidad del menor (STS de 5 de
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En este sentido, el favor minoris, concepto juridico indetermina-
do que, con total evidencia, informa la regulacién juridica en mate-
ria de filiacién?’, cuya virtualidad habra de ponderarse judicialmen-
te en cada caso concreto, con arreglo a criterios objetivos y
subjetivos, es, en ultimo término, lo que justifica el alcance, no con-
templado en el plano normativo, que se le otorga a la voluntad acre-
ditada de la mujer no usuaria que consiente la utilizacién de técni-
cas de reproduccién asistida por parte de su conyuge a efectos de
que pueda declararse la doble filiacién materna por posesién de es-
tado, homologandose, en suma, al margen de la no concurrencia
formal del consentimiento sobrevenido previsto en el art. 7.3 LTRHA,
que hasta ahora se erigia en el tinico titulo de determinacién de esa

febrero de 2013, n.° 26/2013), su proyeccién sobre la proteccion de la vida familiar
alcanza, sin distincién, a las relaciones familiares con independencia, como razén
obstativa, de la naturaleza matrimonial o no de la misma, o al hecho de la generacion
biol6gica tomado como principio absoluto, en si mismo considerado, de forma que
incide en la existencia del lazo de familiaridad establecido con el nifio permitiendo o
favoreciendo su desarrollo conforme al libre desarrollo de la personalidad del menor.
A su vez, desde la pauta o funcién de tutela que despliega el interés superior del me-
nor, su incidencia en los derechos y bienes juridicos concurrentes también se mani-
fiesta en el necesario juicio de ponderacién realizado a tal efecto, de forma que en el
curso de la accion de reclamacion de filiacién no matrimonial, que trae causa del
empleo de las técnicas de reproduccion asistida, el interés del menor representa un
control o contrapeso para adverar el alcance del consentimiento prestado por la con-
viviente de la madre biolégica» (FD 3.°2). ’

27 Sobre este concepto o standard juridico, Francisco RIVERO HERNANDEZ (en
El interés del menor, 2.% ed., Ed. Dykinson, Madrid, 2007, pags. 27 y 28) sostiene que
el favor minoris, en un contexto que orienta la proteccion del menor confiriéndole,
sobre todo a partir de la adolescencia, el status de persona tendencialmente auténo-
ma, no consiste ya solamente en buscar lo mejor para él, sino en ayudarle a adquirir
de manera progresiva mayor autonomia y una identidad de adulto que le habilite
para que ejerza directamente derechos y libertades indeclinables, siendo el interés del
menor «uno de los principios y valores emergentes del moderno Derecho de la persona
y de familia, que inunda todo su régimen legal, irradia energia juridica y alcanza a otras
partes de nuestro ordenamiento (procesal, penal, administrativo...)». Por su parte, Isa-
ac RAVETLLAT BALLESTE (en «El interés superior del nifio: concepto y delimita-
cion del término», Revista Educatio Siglo XXI, Vol. 30, n.° 2, 2012, pag. 96) define el
concepto de interés del menor como la proyeccién en los menores de edad del proble-
ma de la proteccién de los derechos fundamentales en general. En lo atinente al
proceso de concrecion del interés del menor, Bartolomé VARGAS CABRERO [en «El
Ministerio Fiscal y el principio del interés del menor», en RODRIGUEZ TORRENTE,
Jesus (editor), El menor y la familia: conflictos e implicaciones, Universidad Pontificia
de Comillas, 1998, pag. 90] expone que el favor minoris, concepto juridico relativa-
mente indeterminado, exige una ponderacién detallada de todas las circunstancias
personales, familiares y sociales concurrentes, en la que no se puede operar con re-
glas validas para todos los casos, sin que quepa decir de forma terminante que el in-
terés de futuro haya de prevalecer siempre sobre el de presente, ni el moral sobre el
econémico, ni que la permanencia en la propia familia tenga que ser priorizada
siempre respecto de la salida de la misma.
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doble filiacién materna por naturaleza, una mera filiacién pablica y
social a la filiacién biol6gica®®.

En este orden de cosas, no parece lo mas deseable que ese favor
filii se utilice como recurso sistematico para soslayar el incumpli-
miento deliberado y plenamente consciente por parte de la mujer no
gestante de un requisito legal imperativo para el establecimiento de la
doble filiacién materna matrimonial, posibilitando, por ejemplo, una
declaracién judicial de filiacién a favor de la misma sin su anuencia,
por mucho que haya consentido la aplicacion de la técnica en un mo-
mento anterior, desconociéndose, en el supuesto controvertido que
nos ocupa, cudl es la razon ultima por la que la accionante no verificé
una exigencia tan simple como la que impone el art. 7.3 LTRHA, ma-
nifestando su consentimiento ante el Encargado del Registro Civil,
teniendo en cuenta que, a partir de la fecha en que las partes contraen
matrimonio (3 de agosto de 2007), la demandante habria dispuesto de
mas de cuatro meses, toda vez que el nacimiento de las menores se
produjo el dia 14 de diciembre de 2007, después, por consiguiente, de
la entrada en vigor del precepto resefiado en fecha 17 de marzo
de 2007, para cumplir el aducido tramite registral.

Asimismo, en la medida en que la posesion de estado de la filia-
cién por parte de la conyuge de la madre biolégica, que constituye la
base para el éxito de la accién de reclamacién de la filiaciéon matrimo-
nial por aquélla ex art. 131 CC, puede producirse en ausencia, tanto

28 Entre otras multiples normas nacionales e internacionales que se refieren al in-
terés superior del menor, el art. 2 ex Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién
juridica del menor, de modificacién del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, dice que «en la aplicacion de la presente Ley primard el interés superior de los me-
nores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir», disponiendo el
art. 11.2 de ese texto legal que «serdn principios rectores de la actuacion de los poderes
publicos, los siguientes: a) La supremacia del interés del menor». Asimismo, la Observa-
cién general n.° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracién primordial (art. 3, parrafo 1, de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio) aprobada por el Comité de los Derechos del Nifio de la ONU (OHCHR) en
su 62.° periodo de sesiones, subraya que el interés superior del nifio es un concepto
triple, un derecho sustantivo, un principio juridico interpretativo fundamental y una
norma de procedimiento, indicando, en cuanto a este tltimo aspecto, que «los Estados
partes deberdn explicar c6mo se ha respetado este derecho en la decision, es decir, qué se
ha considerado que atendia al interés superior del nifio, en qué criterios se ha basado la
decision y como se han ponderado los intereses del nivio frente a otras consideraciones,
ya se trate de cuestiones normativas generales o de casos concretos» (cfr. Parrafos 1-7),
especificandose, como salvaguardias y garantias procesales para velar por el interés
superior del niio, el derecho de éste a expresar su propia opinion, la determinacién de
los hechos, la percepcién del tiempo, la intervencion de profesionales cualificados, la
representacién letrada, argumentacion juridica, mecanismos para revisar las decisio-
nes y la evaluacion del impacto en los derechos del nifio (vid. Parrafos 85-99).
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de su previo consentimiento, formalmente expresado o materialmen-
te concurrente, a la utilizacion de la técnica de reproduccion asistida
por su cényuge gestante, como del consentimiento sobrevenido ante
el Encargado del Registro Civil ex art. 7.3 LTRHA, no es radicalmente
excluible la posibilidad de que, en ese supuesto, de acreditarse la po-
sesion de estado y la indudable voluntad de la mujer no gestante de
actuar como progenitora, apreciada, de este modo, después de la apli-
cacion de la técnica reproductiva, teniendo en cuenta el principio del
favor minoris, se declarara, igualmente, la filiacién materna de la
cényuge no gestante.

Finalmente, dada la preeminencia y alcance que se atribuye por el
TS al consentimiento o voluntad de la mujer no gestante para la apli-
cacion de las técnicas reproductivas en orden al establecimiento de la
doble filiacién materna por naturaleza, tanto matrimonial como no
matrimonial, hasta el punto de que, como se ha dicho, se indica ex-
presamente que «la posesion de estado en la prdctica queda superada
por la prestacion del consentimiento para llevar a cabo la técnica de re-
produccion asistida», podria cabalmente admitirse, en consecuencia
con lo que se afirma de forma literal, por cuanto que no se observan
argumentos juridicos que lo excluyan claramente, la declaraciéon de la
segunda filiacién materna, aun cuando no exista posesién de estado,
acreditandose en sede judicial de modo conveniente esa voluntad pri-
migenia de ser madre, a través del ejercicio de la correspondiente ac-
cién de reclamacion de la filiacién, por la progenitora o el hijo, ex
arts. 132y 133 CC?.

2 Contrariamente, DIAZ MARTINEZ (en «Accién de reclamacién de filiacién ejer-
citada por la mujer que no fue la madre gestante...», cit., pag. 9) discrepa de esta
posibilidad, entendiendo que la prevalencia del elemento volitivo no permite pensar
en el hipotético éxito de las acciones de reclamacién de la filiacion sobre la base del
consentimiento al proceso reproductivo cuando no concurre la posesién de estado,
afirmando que, al no estar en juego dar luz a la verdad biolégica existente y no con-
viniendo tampoco esa solucién al interés del menor, quien carecera de un vinculo
afectivo con la mujer no gestante, no parece que existen razones juridicas suficientes
para su estimacion.

Por nuestra parte, insistimos en que una exégesis literal de la resolucién del TS que
se analiza, que asume la tesis de la sentencia dictada en la alzada en este punto, no
conduce a negar categéricamente que, en ausencia de posesién de estado, pueda pros-
perar una accién de reclamacion de la filiacion materna por parte de la mujer que no
gest6 al nacido si concurre, formal o materialmente, y se prueba de forma conveniente
en el oportuno proceso judicial, su consentimiento para que su cényuge o comparfiera
se someta a la técnica de reproduccién asistida (recordemos la literalidad de la STS, la
posesion de estado «en la préictica queda superada por la prestacién del consentimien-
to para llevar a cabo la técnica de reproduccién asistida (...) hasta el punto, dice la
sentencia recurrida, que dicho consentimiento debe ser apreciado aunque la posesién
de estado hubiera sido escasa o no suficientemente acreditada como de ordinario se
exige»), sin que pueda argiiirse que el interés del menor, cuya sola invocacién parece
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IV. UNIONES DE HECHO DE MUJERES Y RECLAMACION DE LA
FILIACION EXTRAMATRIMONIAL DERIVADA DE LA
UTILIZACION DE TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA

En principio, y mas alla de la deliberada discriminacién inherente
al tratamiento normativo disimil respecto a las parejas de hecho hete-
rosexuales?’, una exégesis literal del tenor del art. 7.3 LTRHA, que se
refiere a mujer casada, y no separada legalmente o de hecho, conduce a
concluir que, a diferencia de lo que dispone la legislacién catalana, no
es viable el establecimiento de una doble maternidad por naturaleza,
0, méas propiamente, legal, en el supuesto de uniones de hecho confor-
madas por mujeres?®!, sin perjuicio de la posibilidad de la inscripcién
de la filiacién materna a favor de quien no es progenitora biolégica a
través de la adopcion®.

que podra justificar una interpretacién absolutamente flexible y modulable de normas
juridicas imperativas y diafanas, en abstracto, no es compatible con ese establecimien-
to de la doble filiacién materna, toda vez que se reputa que siempre sera mas positiva
para aquél, teniendo en cuenta las consecuencias juridicas dimanantes de la determi-
nacién legal de la filiacion, esta opcion que el hecho de que, en su caso, la filiacién (no
matrimonial) s6lo quede determinada respecto de la madre biolégica.

30 Cfr. art. 8.2 LTRHA.

31 Asi, Pilar BENAVENTE MOREDA (en «La filiacion de los hijos de parejas, casa-
das o unidas de hecho, del mismo sexo. La situacién legal y jurisprudencial actual»,
Anuario de Derecho Civil, tomo LXIV, fasc. I, 2011, pags. 114 y 115), partiendo de que
de un analisis literal de la normativa aplicable se desprende la inviabilidad de atribuir
la doble maternidad por naturaleza a dos mujeres no casadas que constituyan pareja
de hecho, habida cuenta que el art. 8.2 LTRA sélo prevé la atribucién de la paterni-
dad extramatrimonial al varén no casado, sugiere que el valor del consentimiento de
la comparfiera de la usuaria de las técnicas de reproduccién asistida deberia ser, en
caso de admitirse, idéntico al prestado por el varén no casado. De igual manera, JI-
MENEZ MUNOZ (en La reproduccién asistida..., cit., pag. 76) remarca que la previ-
si6én del articulo 7.3 excluye a las parejas de hecho homosexuales femeninas, en las
cuales, en la medida en que no procederan propiamente las vias del articulo 120 del
Cdédigo Civil, que se basan en la verdad biolégica, la maternidad de la usuaria vendra
determinada exclusivamente por el parto, teniendo su compariera como tnica posi-
bilidad el recurso a la adopcién. Por ultimo, participa del mismo criterio LAMM (en
«La importancia de la voluntad procreacional en la nueva categoria...», cit., pag. 85),
quien asevera que la falta de contemplacién de las parejas de mujeres no casadas es
injusta porque, en el caso de una pareja heterosexual no casada, aunque con matices,
es suficiente el consentimiento expresado en documento sanitario (arts. 6.3 y 8.2
LTRHA), siendo que, si es una unién de hecho homosexual, a pesar de que la situa-
cién sea idéntica, con ausencia en ambos casos de aporte de material genético, la ley,
en este segundo supuesto, obliga a la otra mujer a adoptar.

32 Vid. arts. 175.1y 178.2.2.° Cc.

Como constata Francisco Javier IMENEZ MUNOZ (en «La atribucién de la filia-
cién de los hijos a la esposa o compaiiera de la madre en las parejas de lesbianas. Un
estudio de la jurisprudencia reciente», Revista sobre la infancia y la adolescencia, 6,
marzo 2014, pag. 57), actualmente, en particular desde la Ley 13/2005, no existe obs-
taculo a la adopcién sucesiva por una mujer integrante de un matrimonio o unién de
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Sin embargo, esta premisa inicial tiene que ser matizada impera-
tivamente tras la reiterada STS 836/2013, resolucién que, en contra de
la proscripciéon del acceso a la doble maternidad legal al amparo de la
LTRHA en los casos de uniones de hecho de mujeres que se deriva del
tenor legal, como se ha indicado, admite expresamente la posibilidad
de que, por via de la accién de reclamacién de la filiacién no matri-
monial por posesion de estado por la excompariera de la madre biol6-
gica, una vez acreditados los consentimientos para el empleo de las
técnicas reproductivas (no formalmente expresado por la actora) y
atendiendo, primordialmente, al principio del interés superior del
menor??, concepto indeterminado convertido en parametro o criterio
esencial que justificaria, en tltimo término, la viabilidad de la accién

hecho de los hijos de su cényuge o compafiera, madre biolégica o adoptiva de los
menores, de la misma manera que no concurre 6bice para una adopcién conjunta o
simultdnea por ambas mujeres, «pues estas adopciones deben considerarse equipara-
das en todos los sentidos a las que puedan realizar las parejas heterosexuales».

En consonancia con la inviabilidad del establecimiento de una doble maternidad
legal al amparo de la LTRHA si no existe matrimonio previo al hecho del nacimiento, y
la consecuente falta de concurrencia del presupuesto inicial del art. 7.3 LTRHA, la
DGRN viene denegando la inscripcién de la filiacién materna del nacido a favor de la
mujer no gestante integrante de una pareja de hecho, y, en esta linea, la RDGRN de 12
de enero de 2011 (LA LEY 279267/2011) aduce que «la incorporacién de este tercer
parrafo (se refiere al art. 7 ex LTRHA) trat6 de salir al paso de la situacién previa, en la
que aun partiendo del principio incuestionable de que las parejas del mismo sexo no
deben ser objeto de discriminacién, los efectos atribuidos a las mismas no podian lle-
gar, en ausencia de tal reforma, al extremo de que se estableciese doblemente, por la
sola declaracion de las interesadas, la maternidad tanto respecto a la mujer que hubie-
se dado a luz como respecto de la mujer casada con ella (vid. Resolucién de 5-6.* de
junio de 2006). La maternidad ha sido considerada tinica hasta la citada reforma en
nuestro Derecho, quedando determinada por naturaleza o por adopcién, resultando en
el primer caso, respecto de la madre, del hecho del nacimiento, conforme al principio
de veracidad biolégica que inspira nuestro ordenamiento en materia de filiacién». Aco-
ge la misma argumentacién la RDGRN de 28 de febrero de 2011 (LA LEY
285864/2011).

33 En concreto, la STS del Pleno de la Sala Primera del TS (como ya se ha expre-
sado previamente) apunta la compatibilidad entre la figura de la posesién de estado
y la normativa de las técnicas de reproduccién asistida en virtud de principios cons-
titucionales (igualdad de los hijos, no discriminacién por razén de filiacién o naci-
miento...), «asi como por la debida ponderacion, cada vez mds primordial, del interés
superior del menor», insistiendo en el protagonismo de los consentimientos implica-
dos como elementos impulsores de la determinacion legal de la filiacion y reiterando
lo ya afirmado en la STS 740/2013 respecto a que esos consentimientos «integran y
refuerzan la posesion de estado de la mujer homosexual tanto en el plano de su funcion
legitimadora del ejercicio de la accion, como en su faceta de medio de prueba de la filia-
cion reclamada». Para el Alto Tribunal se justifica el interés legitimo de la accionante
para el ejercicio de la accién, constatando la concurrencia de hechos reveladores de
la posesion de estado, tal como se infiere de la STS 320/2011, relativa a un litigio en-
tre las mismas partes, y de lo acreditado en las instancias, afirmandose que «en el
curso de la accion de reclamacion de filiacion no matrimonial, que trae causa del em-
pleo de las técnicas de reproduccion asistida, el interés del menor representa un control
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que se ejercita, asimilando de facto uniones de hecho y matrimonios
de mujeres, pueda atribuirse a la mujer no gestante la filiacién mater-
na del nacido mediante la aplicacién de la técnica de reproduccién
asistida a la companera de aquélla, teniendo en cuenta que la pose-
sién de estado, mas que una forma directa de acreditacion de la filia-
cién stricto sensu, constituye un medio de prueba indirecto para ese
fin, de tal manera que el recurso al art. 131 CC, cuando no se verifican
materialmente los requisitos que exige el art. 7.3 LTRHA, a los efectos
de la atribucién de esa doble maternidad o comaternidad legal en el
marco de las uniones de hecho femeninas, resulta, en ausencia de una
necesaria y deseable mutacién legislativa que amplie el ambito de la
norma, de dificil inteleccién®.

o contrapeso para adverar el alcance del consentimiento prestado por la conviviente de
la madre bioldgica» (FD 3.°2).

34 En esta linea, en el voto particular discrepante formulado, por tres Magistrados,
ala STS 836/2013, y que exponemos con cierta extensién por su indudable relevancia
y porque juzgamos absolutamente procedente la tesis que contiene, al margen de que
no se considera probado el consentimiento de la recurrente al empleo de las técnicas
de reproduccion asistida por su compaiiera, formalmente no prestado, por otra parte,
y de entender que, tanto la STS de 12 de mayo de 2011, relativa a las mismas litigan-
tes, que dispuso un régimen de visitas a favor de la ahora demandante, como la STS
de 5 de diciembre de 2013, no pueden autorizar la estimacion del recurso de casacion,
se determina que la norma especial (art. 7.3 LTRHA), que integra un régimen juridico
especifico aplicable atendiendo a lo que prescribe el apartado 1 de ese precepto, opta
por el requisito del matrimonio, en el que se advierte un elemento de estabilidad, para
el eventual establecimiento de la relacién de filiacién entre el nacido y la mujer no
gestante, quien tiene que contar con el previo acuerdo de la madre biolégica para que
se determine la filiacién a su favor, afirmandose que «no tiene sentido reconocer a pos-
teriori, ni deformando la aplicacion transitoria de la norma (que no estaba vigente antes
de que naciera el hijo), aquella forma de maternidad, porque no perduran en el tiempo
los requisitos que hubieran justificado en su dia esta determinacion de la filiacion si
hubiera estado en vigor el art. 7.3 LRTHA» —-Fundamento 6.°6-. Igualmente, los Magis-
trados discrepantes disienten de que la posesion de estado pueda acreditar una filia-
ci6n que se determina de conformidad con el art. 7.3 LTRHA, sosteniendo que «la
posesion de estado no acredita por si la filiacion, sino que constituye una mera situacion
fdctica que permite presumir quiénes pueden ser los progenitores, sin que encuentre en-
caje con este nuevo titulo de determinacion de la filiacion que se basa en el mero consen-
timiento de la mujer casada con la madre receptora de la reproduccion asistida» -Funda-
mento 6.°7-, incidiendo en que «la posesion de estado no tiene, propiamente, eficacia
acreditativa de la filiacion, sino que constituye un medio de prueba de cardcter presunti-
vo o indirecto, en cuanto ofrece una solida base de hecho para apreciar la existencia de
una relacion bioldgica que constituye el objeto de las acciones judiciales de reclamacion
de la filiacion (sentencias 13 de noviembre de 1992, 16 de mayo de 1997) y lo contrario
su ausencia (sentencia de 8 de julio de 1991)», para concluir que «no cabe invocar la
posesion de estado para justificar por si, al amparo del art. 131 CC, una filiacion que se
determina necesariamente por el consentimiento de la mujer, cumplidos unos determina-
dos requisitos, si por las razones que sean ese consentimiento no se presté en su dia y
ahora no es posible hacerlo» ~Fundamento 7.°1 y 2—. Tampoco comparten los autores
del voto particular que el interés superior del menor justifique la estimacién del recur-
so, toda vez que su invocacion no puede legitimar la aplicacién de las normas del or-
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V. CONCLUSION

Con independencia de que la concordancia o vinculacién mecani-
ca de la filiacién con el elemento biolégico o genético es algo comple-
tamente superado en la actualidad, teniendo un papel preeminente
para la fijacién de la filiacion en el ambito de la tecnologia reproduc-
tiva, auténtico tertium genus, igualmente disimil de una filiacién
adoptiva en la que el elemento volitivo también esta presente de ma-
nera central (obviamente, no antes del nacimiento) y que se constitu-
ye por resolucion judicial, el deseo o la probada voluntad de ser pro-
genitor, es decir, la denominada voluntad procreacional, el recurso a
la posesion de estado, que no es sino una mera situacién de hecho a
partir de la cual se presume o infiere la filiacién, pero que no la acre-
dita por si misma, como fundamento para el establecimiento de la
doble filiacién materna derivada de las técnicas de reproduccion asis-
tida, a través del ejercicio de las acciones de reclamacién de la filia-
cién, matrimonial o no matrimonial, por la esposa o integrante de
una unién de hecho femenina no gestantes, cuando concurre su con-
sentimiento para la aplicaciéon de aquellas técnicas y atendiendo al
criterio indeterminado del interés superior del menor para justificar
la compatibilidad del CC y la LTRHA y ponderar o modular la sufi-
ciencia de esa voluntad en orden a la determinacién de la filiacién,
habida cuenta que la norma imperativa especial que regula la materia
exige para que pueda determinarse legalmente esa segunda filiacién
materna la concurrencia del consentimiento sobrevenido manifestado
de manera formal por la mujer casada no gestante ante el Encargado
del Registro Civil ex art. 7.3 LTRHA, crea inseguridad juridica, dado
que se ignora si el exclusivo consentimiento sin posesion de estado va
a ser suficiente para el éxito de la accién judicial de reclamacién por
parte de los sujetos legitimados o si, por el contrario, la simple concu-
rrencia de aquella situacién factica, atin sin ese presupuesto volitivo
precedente, podra fundamentar, asimismo, una declaracién judicial
de maternidad, por mucho que se invoquen principios constituciona-
les para verificar exégesis cuya conciliacién con lo normado no es
sencilla, con la segura negativa registral a inscribir la filiacién de la
mujer no gestante, en ausencia de una necesaria modificacién legisla-

denamiento juridico en cualquier sentido, «sino en aquél en que de verds se evidencie
que opera en beneficio de dicho menor, pues lo contrario seria un mero ejercicio de vo-
luntarismo juridico», afirmando que, habida cuenta de las circunstancias traumaticas
de la ruptura entre las litigantes y el hecho de que podrian haber contraido matrimo-
nio antes de la misma, «la estimacion del recurso de casacion de la demandante satisfa-
ce, no el interés superior del menor, sino la “aspiracion de ser madre” de la demandante,
“cuya efectividad depende, precisamente, del éxito de la accion entablada” (FJ 2.°-4 de la
sentencia de la que se disiente)» -Fundamento 8.°1 y 2—.
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tiva del CC (o, en su caso, de la ley especial) que contemple, como
hace la legislacion catalana, el consentimiento expreso y formal a la
fecundacidn asistida de la usuaria como titulo de determinacién de la
filiacién materna matrimonial y no matrimonial.
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