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SUMARIO.- I. La usuaria de las técnicas de reproduccion asistida.- 2. La necesidad de
consentimiento previo del marido y su significado juridico.- 3. El consentimiento de la mujer
de la usuaria a la inscripcion del hijo como matrimonial.- 4. La posicion de la Direccion General
de los Registros y del Notariado sobre la no exigencia de acreditacion de que el hijo ha nacido
mediante el recurso a las técnicas de reproduccion asistida.- 5. Critica de dicha posicion.- 6.Valor
del previo consentimiento de la mujer a que la usuaria se someta a la procreacion artificial.- 7.
Previo consentimiento de la conviviente “more uxorio” y posesion de estado.

SUPUESTO DE HECHO.

Las recurrentes contrajeron matrimonio el 14 de agosto de 2007 y son madres
de dos hijos nacidos el 20 de marzo de 2009. Solicitaron que en la inscripcion de
nacimiento de otro hijo bioldgico de una de ellas, nacido el 30 de julio de 2016, se
hiciera constar asimismo su filiacién respecto de la cédnyuge no gestante sin necesidad
de aportar justificacion de que el nacimiento se produjo como consecuencia de la
utilizacién de técnicas de reproduccidn asistida, alegando que el apartado 5 del art.
44 de la Ley del Registro Civil de 201 |, en vigor desde octubre de 2015, no lo exige.
El encargado del registro rechazd tal pretensién, por entender que es necesario
probar que la gestacion se ha producido mediante técnicas de reproduccidn asistida
y no ser aplicable la presuncién de filiacion matrimonial del art. | 16 CC. La Direccidn
General de los Registros y del Notariado ha estimado el recurso.

DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

Es posible la determinacién de la filiacidn de los hijos nacidos en el marco de un
matrimonio formado por dos mujeres, independientemente de que hayan recurrido
0 no a técnicas de reproduccién asistida. Todo ello sin perjuicio de las acciones de
impugnacién de la filiacién que pudieran tener lugar en caso de que la gestacion no
lo hubiera sido como consecuencia de la aplicacion de las técnicas de reproduccion
asistida contempladas en la LTRHA pues la filiacién establecida en ese caso no
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quedarfa amparada por la condicién de inimpugnable que contempla el articulo 8
de la Ley 14/2006, sobre técnicas de reproduccién humana asistida

COMENTARIO
. LA USUARIA DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA.

A tenor del art. 6.1 de la Ley 14/2006, sobre técnicas de reproduccién humana
asistida, “"Toda mujer mayor de |8 afios y con plena capacidad de obrar podrd ser
receptora o usuaria de las técnicas reguladas en esta Ley, siempre que haya prestado
su consentimiento escrito a su utilizacién de manera libre, consciente y expresa”. No
obstante, por aplicacién del art. 3.1 de la Ley, podrd negarse el uso de estas técnicas,
cuando dadas las circunstancias, p. €]., la avanzada edad de la solicitante o su precario
estado de salud,"no haya posibilidades razonables de éxito” o exista “un riesgo grave
para la salud, fisica o psiquica, de la mujer o la posible descendencia”.

“La mujer podrd ser usuaria o receptora de las técnicas reguladas en esta Ley
con independencia de su estado civil y orientacidn sexual” (art. 6.1.1). Ahora bien,
“Si la mujer estuviera casada, se precisard, ademads, el consentimiento de su marido,
a menos que estuvieran separados legalmente o de hecho y asi conste de manera
fehaciente”, consentimiento que deberd prestarse de manera “libre, consciente vy
formal” (art. 6.3). La razén de esta exigencia es clara: hay que ponerla en relacién con
la presuncién de paternidad del marido de los hijos nacidos, constante el matrimonio
y antes de los trescientos dfas siguientes a su disolucidon o separacién legal o de
hecho de los cdnyuges (art. | 16 CC). Por ello, parece Iégico que si la usuaria estd
casada, no con un vardn, sino con otra mujer, aquélla no necesite el consentimiento
de ésta para poder acudir a las técnicas de reproduccion asistida.

Il. LA NECESIDAD DE CONSENTIMIENTO PREVIO DEL MARIDO Y SU
SIGNIFICADO JURIDICO.

Si la usuaria estd casada con un varén, cuando éste (tal y como exige el art. 6.3
de la Ley 14/2016) haya prestado “su consentimiento formal, previo y expreso” a
que aquélla sea fecundada con gametos propios o de tercero anénimo, ni él, ni su
mujer, “podran impugnar la filiacién matrimonial del hijo nacido como consecuencia
de tal fecundacién” (art. 8.1). Por lo tanto, en el caso de fecundacién heterdloga, no
se podrd discutir la paternidad del marido, a pesar de existir una disociacion entre la
verdad legal y la bioldgica.

Este precepto no crea un nuevo titulo constitutivo de la filiacion matrimonial
distinto de la generacidn, y tampoco establece un nuevo tftulo de determinacion de
la misma, que sigue siendo la presuncion de paternidad del art. | 16 CC: se limita a
establecer una causa de exclusién de impugnacion, basada en la voluntad de ambos
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cényuges de atribuir al hijo que nazca la filiacion del marido, con independencia
de quien sea su padre bioldgico. Por ello, la falta de este consentimiento previo no
impide la inscripcidon de la filiacién paterna en favor del marido, conforme al art.
44,4, 1ll, a) de la Ley del Registro Civil de 2011 (acreditado el matrimonio de los
progenitores y la procedencia de la presuncion de paternidad del marido), sino que
lo que sucede es que se excluye la aplicacién del art. 8.1 de la Ley [4/2006, por lo
que la filiacion podrd ser impugnada, por no corresponderse con la verdad bioldgica.

1. EL CONSENTIMIENTO DE LA MUJER DE LA USUARIA A LA INSCRIPCION
DEL HIJO COMO MATRIMONIAL

Si'la usuaria estd casada con otra mujer, segun se ha dicho, no se exige que ésta
consienta previamente que aquélla acuda a las técnicas de reproduccidn asistida, lo
que se explica porque en este supuesto no juega el art. | 16 CC, por lo que el hijo
que nazca, en ningdn caso, se presumird matrimonial. No obstante, el art. 7.3 de la
Ley 14/2006 (introducido por la Disposicion Adicional Primera de la Ley 3/2007,
de 5 de marzo) prevé que, si no estd separada legalmente o de hecho, pueda,
“manifestar conforme a lo dispuesto en la Ley del Registro Civil que consiente en
que se determine a su favor la filiacion respecto al hijo nacido de su cényuge”. La
razén de ser de la norma es clara: posibilitar que el hijo tenga dos progenitores.

La redaccién actual del precepto se debe a la Disposicion Adicional Quinta de
la Ley 19/2015, de |3 de julio, de medidas de reforma administrativa en el dmbito
de la administracidn de Justicia y del Registro Civil. Con anterioridad, el precepto
decfa que la mujer casada con la usuaria, no separada legalmente o de hecho,
“podrd 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
filiacién respecto del nacido”. Se planteaba, pues, el problema de la usuaria sometida
a las técnicas de reproduccidn asistida, incluso con el consentimiento escrito de su
mujer, sin que esta Ultima hubiera tenido la precaucién de acudir al Registro Civil
antes del nacimiento del hijo, manifestando su voluntad de que el nifio se inscribiera
como matrimonial cuando naciera. Con el fin de posibilitar dicha inscripcidn, la
jurisprudencia afirmd que no era necesario que la declaracion previa se hubiera
hecho ante el Encargado del Registro, bastando con que se hubiera prestado ante
la clinica, lo que servia para acreditar “adecuadamente el voluntario consentimiento
para la técnica de reproduccién asistida y la voluntad concorde de las partes de
concebir un hijo” [STS 5 diciembre 2013 (RA] 2013, 7566)].

IV. LA POSICION DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y
DEL NOTARIADO SOBRE LA NO EXIGENCIA DE ACREDITACION DE
QUE EL HIJO HA NACIDO MEDIANTE EL RECURSO A LAS TECNICAS DE
REPRODUCCION ASISTIDA
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Este problema ya no se plantea: ahora basta con que la mujer de la usuaria
consienta en el momento de practicarse la inscripcién del nacimiento que quede
determinadala filiacién del hijo respecto de ella. Pero sigue existiendo una controversia
consistente en determinar si, ademds de manifestar dicho consentimiento, deberd
acreditarse que el hijo que se desea inscribir ha sido concebido mediante las técnicas
de reproduccion asistida.

No lo ha considerado necesario la RDGRN 8 febrero 2017 (1%), con el
argumento de que del actual tenor del art. 7.3 de la Ley 14/2006 (coincidente
con el del art. 44 de la Ley del Registro Civil de 2011, redactado también por
la Ley 19/2015), “cabe colegir que la intencion del legislador ha sido facilitar la
determinacién de la filiacion de los hijos nacidos en el marco de un matrimonio
formado por dos mujeres, independientemente de que hayan recurrido o no a
técnicas de reproduccidn asistida” [ha revocado, asi, el AJPI Denia, 22 agosto 2017
(JUR 2016 228396), que habfa sostenido la posicidn contraria].“Todo ello —afiade-
sin perjuicio de las acciones de impugnacion de la filiacién que pudieran tener lugar
en caso de que la gestacidn no lo hubiera sido como consecuencia de la aplicacién
de las técnicas de reproduccién asistida contempladas en la LTRHA pues la filiacién
establecida en ese caso no quedarfa amparada por la condicién de inimpugnable que
contempla el articulo 8 de la citada ley.”

V. CRITICA DE DICHA POSICION.

Esta tesis no me convence: no me parece que del nuevo tenor de los arts. 7.3
de la Ley 14/2006 y 44 de Ley del Registro Civil de 2011 pueda deducirse lo que
la DGRN deduce, sino que de ellos sdlo resulta lo que he dicho antes, esto es, que
el consentimiento para la inscripcién puede ser prestado después del nacimiento, lo
que antes de la reforma del 2015 no era posible. La SAP Islas Baleares 5 diciembre
2012 (Tol 2724548) estimd, asi, la demanda de impugnacion de la filiacion de la mujer
de la usuaria, porque el consentimiento para que el nifio nacido fuera inscrito como
hijo de ambas habfa sido prestado, después del nacimiento del mismo (no antes),
habiéndose celebrado el matrimonio pocos dias después del alumbramiento.

Creo, pues, que, no existiendo una presuncion de maternidad de la mujer de
la usuaria semejante a la que el art. |66 CC establece respecto del marido, parece
mucho mds razonable exigir la prueba de que la gestacion del nifio ha tenido lugar
mediante dichas técnicas.

Podria argumentarse que el art. 44 de la Ley del Registro Civil de 201 | permite
que, aun faftando la presuncién de paternidad del marido, se haga constar la filiacion
paterna con el consentimiento de ambos cdnyuges. Sin embargo, este precepto
debe ponerse en relacién con el art. | 18 CC, de modo que su concreta finalidad
es permitir inscribir la filiacién matrimonial de los hijos nacidos, constante el
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matrimonio, cuando falte la presuncién de paternidad, “por causa de la separacion
legal o de hecho de los cdnyuges”. Estamos, pues, ante una declaracion de voluntad
semejante al reconocimiento de una filiacién matrimonial, que, dado el cardcter
heterosexual del matrimonio, es plausible y que, ademds, si resulta no ser cierta,
podrd ser impugnada conforme a los arts. 136 y 137 CC (el titulo constitutivo es la
generacion). Por el contrario, en el caso de dos mujeres casadas, desde un punto de
vista bioldgico, la filiacidn que se pretende inscribir es claramente, inverosimil, por lo
que la Unica manera cabal de explicarla es acreditar la préctica de la reproduccion
asistida. En realidad, no parece aventurado afirmar que el consentimiento de
la conyuge de la usuaria es un titulo constitutivo de una filiacion distinto de la
generacion, que no se basa en la verdad bioldgica, sino en la voluntad de aquélla
de querer asumir la maternidad del hijo concebido por su cényuge a través de las
técnicas de reproduccion asistida; y, de ahi, que no sea susceptible de impugnacion
una vez establecida (ello, sin perjuicio de que pudiera impugnarse el consentimiento
para la inscripcion, si éste no hubiera sido prestado libremente, de la misma manera
que cabe impugnar el reconocimiento ex art. [41 CC).

Ademds, hay que tener en cuenta que la solucién que propugna la Direccién
General de los Registros y del Notariado fomentard, sin duda, el uso de técnicas de
reproduccion asistida distintas de las previstas por la Ley; y, mds concretamente, las
auto-inseminaciones artificiales con gametos de varones andnimos comprados a
distancia a bajo precio en paises extranjeros.

VI. VALOR DEL PREVIO CONSENTIMIENTO DE LA MUJER A QUE LA
USUARIA SE SOMETA A LA PROCREACION ARTIFICIAL

Cabe plantearse qué valor tendria (de haberse dado) el consentimiento
previo de la mujer de la usuaria a que la misma se sometiera a una fecundacién
artificial. Pues creo que, a efectos de atribucién de la filiacién, ninguno, aunque dicho
consentimiento previo puede ser un indicio de que el posteriormente dado para la
inscripcion ha sido dado de manera libre.

Es interesante el supuesto resuelto por la SAP Islas Baleares 31 marzo 2014
(AC 2014, 654), que ha rechazado que el consentimiento de la usuaria para que
el nifo se inscribiera como hijo de su mujer estaba viciado, al haber sido prestado
(seglin la demandante) por su debilidad de cardcter y por el dominio que sobre ella
ejercia su cényuge. Frente a ello, la Audiencia resalta que las dos mujeres (todavia no
casadas) habian consentido en la clinica que la otra fuera inseminada artificialmente;
que, tras nacer un niflo de una de ellas, la otra habfa hecho reserva de semen
del mismo donante, para que el hijo que de ella pudiera nacer tuviera el mismo
padre; posteriormente, se habian casado e inscrito el niflo nacido como hijo de
las dos. Deduce, asf, “la existencia de una voluntad concorde de ambas litigantes
de formar una familia”, destacando también que la demandante es licenciada en
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Educacién Fisica y tenia 33 afios cuando se quedd embarazada, sufriendo entonces
una decepcidn “pensando que el trato recibido de la demandada no era adecuado,
pero no se aprecia vicio alguno invalidante del consentimiento”.

VII. PREVIO CONSENTIMIENTO DE LA CONVIVIENTE “MORE UXORIO” Y
POSESION DE ESTADO.

El art. 7.3 de la Ley 14/2006 no es, desde luego, aplicable a la mujer unida de
hecho con la usuaria; y tampoco la Ley 14/2006 contempla el supuesto de que
la conviviente “more uxorio” hubiera consentido previamente que su compafera
se sometiera a las técnicas de reproduccién asistida: no contiene una previsién
semejante a la recogida en el art. 8.2 de la misma respecto del conviviente vardn,
segun el cual su consentimiento serd considerada como un escrito indubitado a los
efectos de iniciar el expediente gubernativo del art. 44.7°, Il de la Ley del Registro
Civil de 201| (para la inscripcion de la filiacion no matrimonial respecto de él), lo
que parece ser una opcién consciente del legislador, que no ha alterado su posicion
tras la reforma del 2015.

No obstante, la jurisprudencia ha admitido que dicho consentimiento pueda ser
considerado como un indicio de posesion de estado, en orden a la reclamacién de
la maternidad, ex art. 131 CC. Concretamente, la STS 5 diciembre 2013 (RAJ 2013,
7566) ha confirmado una sentencia que habfa admitido la reclamacidn de filiacién por
posesidn de estado presentada por la excényuge de la madre (contra la oposicion
de ésta), entendiendo que el consentimiento prestado a la inseminacién artificial por
las entonces convivientes (antes de casarse) era "‘de particular significacion porque
constituye la voluntad libre y manifestada por ambas litigantes del deseo de ser
progenitoras mediante consentimiento expreso, hasta el punto de que en casos
como este dicho consentimiento debe ser apreciado aunque la posesion de estado
hubiera sido escasa o no suficientemente acreditada como de ordinario se exige”.
En cualquier caso, la sentencia recurrida habfa afirmado que la posesidn de estado
se deducia también de las actuaciones judiciales llevadas a cabo por la demandante
para mantener contacto con las menores (habia pedido el establecimiento de un
régimen de vistas a su favor y habia iniciado un procedimiento de adopcidn). Habia
valorado también declaraciones testificales en las que se afirmaba que durante un
afio la demandante habfa compartido su vida con las menores “‘en calidad de madre,
hasta que la ruptura de la pareja produce también la ruptura de la relacién con las
nifias”.

Posteriormente, la STS (Pleno) 15 enero 2014 (RAJ 2014, 1265) ha confirmado
la posibilidad de que pueda prosperar la accién de reclamacién de la maternidad
del hijo concebido con el consentimiento de la conviviente de la usuaria, basada en
la posesién de estado. Dice, asf, que “los consentimientos prestados con ocasidn
del empleo de las técnicas de reproduccion asistida, claramente acreditados de los
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hechos obrantes y que llevé a la madre bioldgica a poner como segundo nombre
del nifio el primer apellido de su pareja, como antecedente o causa de la filiacién
reclamada, integran y refuerzan la posesion de estado de la mujer homosexual
tanto en el plano de su funcién legitimadora del ejercicio de la accién, como en
su faceta de medio de prueba de la filiacién reclamada’. Mds adelante, afade: “En
efecto, en el presente caso, probado el propdsito comin de ambas mujeres para
recurrir a la técnica de reproduccion asistida, asf como la existencia de una posterior
unidad familiar entre las dos convivientes y el hijo bioldgico de una de ellas, el
consentimiento prestado en su momento, por la conviviente que no es la madre
bioldgica del menor, vino investido por un claro interés moral o familiar plenamente
legitimado en su aspiracion de ser madre, cuya efectividad depende, precisamente,
del éxito de la accion entablada”.

No comparto esta posicidn jurisprudencial que, a mi parecer, desnaturaliza la
figura de la posesién de estado, que es una situacion de hecho, dada la cual es
posible presumir que quien es tratado como hijo realmente lo es;y, de ahi que el art.
|13 CC le atribuya el cardcter de tftulo de determinacién subsidiario de una filiacion
que se considera probable. Por ello, por definicidn, no existe posesidn de estado (en
el sentido del art. | 13 CC), cuando, como sucede en el caso de uniones del mismo
sexo, la filiacion que se reclama es claramente contradicha por la verdad bioldgica,
la cual permite establecer, con absoluta certeza, que quien pretende ser progenitor,
claramente, no lo es.
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