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Abstract!

La doble maternidad legal es una cuestion plenamente integrada en la realidad social. Sin embargo, esta
afirmacion no se corresponde en su integridad con la realidad juridica. De hecho, el matrimonio entre
personas de la misma condicion sexual es un logro que se alcanzo con la Ley 13/2005, de 1 de julio. No
obstante, pese a lo establecido por el art. 44 en su pdrrafo segundo de nuestro CC, la generacion y,
consiguientemente la filiacion del hijo nacido en una union matrimonial entre mujeres ha necesitado un
reconocimiento expreso por la Ley 14/2006 en su modificacion por Ley 3/2007, de 15 de marzo, al permitir
que la esposa de la gestante antes del alumbramiento preste un consentimiento ante el encargado del
Registro Civil del domicilio conyugal de ambas a que cuando nazca el bebé la filiacion quede determinada
también a su favor. Por el contrario, si la gestacion se lleva a cabo en el dmbito de una union de hecho entre
mujeres, nuestra legislacion carece de normativa aplicable para que pueda determinarse la filiacion a favor
de la no gestante, salvo el recurso a la adopcion. La controversia se plantea cuando en cualquier union
entre mujeres, ya sea matrimonial o de hecho, no se hace uso de los mecanismos arbitrados por el Derecho
para que se reconozca la filiacion de la mujer no gestante. La desvinculacion de los menores con la madre
no biologica puede suponer un menoscabo al interés del menor. Sin embargo, el ejercicio de los derechos y
deberes inherentes a la patria potestad por la madre no biologica en el periodo previo a la ruptura permite el
ejercicio de la accion del art. 131 del CC dando lugar a un supuesto de creacion jurisprudencial del Derecho
gracias a la aplicacion de la clausula general del interés del menor en el marco del Derecho de Familia.

Dual maternity is an usual, socially accepted phenomenon still lacking a legal holistic answer. Homosexual
marriage became legal in 2005 (Act no. 13/2005 of 1 July) and parentage of a child born within two
women’s wedlock was legally addressed in 2007. Certainly, according to Act no. 14/2006 as amended by
Act no. 3/2007, the non-pregnant wife is allowed to give ante partum consent to her legal maternity of her
wife’s baby before the civil registrar at the place of residence. However, there remain some problems to be
solved. On the one hand, there is no legal solution but adoption for non-married women. On the other
hand, even if legally married, if the non- biological mother has not given ante partum consent in the formal
way stated by the 2006 Act, she shall not be considered her wife’s child’s mother by the law; which is
especially problematic as far as the child’s interests are concerned in the event of a partnership breakdown.
Nevertheless, the non-biological mother who has been exercising the rights and duties associated with her
parental authority before breaking up can bring a civil claim ex art. 131 of the Civil Code before the courts,
which are producing an answer to it on the basis of the minor’s best interest general clause.

Title: Action to claim filiation and double legal maternity.

Palabras clave: doble maternidad legal, acciéon de reclamacién de filiacion, técnicas de reproduccién
humana asistida, consentimiento de la mujer no gestante.
Keywords: double legal maternity, maternity claim action, assisted human reproduction, consent of the

non-pregnant woman.

1 Este trabajo se realiza en el contexto del Proyecto de Investigacion DER 2012/34320, “Colectivos en los
margenes: su exclusién por el Derecho en tiempos de crisis”, financiado por el Ministerio de Economia y
Competitividad del Gobierno de Espafia.
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1. Planteamiento de la cuestion

El afio 2005 constituye una fecha crucial y determinante en la positivizaciéon de las realidades
familiares que la autonomia privada de los sujetos demandaba al margen del viejo modelo de
familia tradicional.

La realidad social habia superado desde hacia varias décadas el arquetipo clasico del modelo
familiar credndose nuevas férmulas de convivencia que, entre otros fines, aspiraban a lograr
relaciones de igualdad entre hombres y mujeres.

Nuestro Tribunal Supremo ha reconocido esta realidad y asi en la STS, 1%, 12.5.2011 (RJ2011/3280;
MP: Encarna Roca Trias) afirma que “el sistema familiar es plural, es decir, que desde el punto de
vista constitucional, tiene la consideraciéon de familias aquellos grupos o unidades que
constituyen un nucleo de convivencia independientemente de la forma que se haya utilizado
para formarla y del sexo de sus componentes, siempre que se respeten las reglas
constitucionales”.

Desde el punto de vista legislativo estos nuevos ntcleos de convivencia, en ocasiones, son
realidades sociales demandadas con anterioridad a su regulaciéon normativa; en otras, ciertas
disposiciones han contribuido a partir de su vigencia a ampliar los modelos familiares.

Asi, entre los primeros, la Ley 13/2005, de 1 de julio por la que se modifica el Cédigo Civil en
materia de derecho a contraer matrimonio (BOE, nim. 157, de 12.7.2005) (en adelante, LMDCM)
permite formalizar un requerimiento social como era que dos personas de la misma condicién
sexual pudiesen contraer matrimonio civil. A partir de su entrada en vigor es posible distinguir
dos modalidades matrimoniales en nuestro ordenamiento en relaciéon con la condicién sexual de
las personas fisicas que ejercen el ius connubbi; asi, matrimonio heterosexual o matrimonio
homosexual.

En sentido inverso, la llamada “revolucién reproductiva” normalizada actualmente en nuestro
ordenamiento por Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducciéon humana asistida
(BOE n° 120 de 27.5.2000) (en adelante LTRHA) permite paternidades y maternidades
inicialmente inconcebibles que contribuyen a que proliferen nuevos ntcleos de convivencia a los
que catalogar como modelos familiares. Asi, maternidad sin paternidad, paternidad sin
maternidad, paternidad o maternidad de ambos miembros de una pareja homosexual o
paternidad o maternidad de sujetos inicialmente estériles (LAMM, 2012, p. 78).

Este cambio social a la par que legislativo del concepto de familia necesita una adaptacién de
todo nuestro Derecho de Familia a esta nueva realidad. Las normas que integran esta parte del
ordenamiento identificaban la familia con el modelo tradicional por lo que muchas de ellas
resultaban obsoletas en la resolucién de conflictos. Tras la promulgacion de la ley que permite el
matrimonio entre personas de la misma condicion sexual, algunas disposiciones del Derecho de

Familia fueron modificadas evitando con ello un desfase que era inevitable. Otras, sin embargo,
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han permanecido inalteradas a lo largo de casi una década. Esta situacion ha obligado al poder
judicial, por medio de la aplicacién del Derecho, a actualizar algunas materias, por ejemplo, el
régimen de las acciones de filiacién ante problemas surgidos cuando los derechos de los
progenitores o de los que deseen serlo entran en conflicto con las nociones tradicionales de
familia y su proteccion.

Recientemente el TS ha tenido ocasién de pronunciarse en dos sentencias y constatar con ello que
el criterio de la verdad biolégica que preside nuestro Derecho de filiacién debe ceder ante otras
realidades que distorsionan y se alejan de la biolégica originadas por los avances cientificos, en
especial, por la amplia posibilidad de actuacién sobre la reproduccién humana. Con esta doble
actuacion el Alto Tribunal constata que la generacion es fruto de una eleccion, es decir, la
paternidad y la maternidad no se vinculan tnicamente con la biologia —en ocasiones, las mas
comunes, asi sucede— sino con el hecho volitivo de tener un hijo. Desde la vision juridica de esta
realidad la voluntad procreacional es decisiva en la creacion del vinculo de parentesco (TAMAYO,
2013, p. 263); lo cual es indicativo que el ambito de la autonomia privada del individuo no puede
circunscribirse tnicamente al tradicional Derecho de la contrataciéon sino que ha superado la
clasificaciéon que caracteriza nuestro Derecho Civil comtn (SILLERO, 2007, p. 132).

Este estudio no pretende llevar a cabo un simple comentario a estas resoluciones judiciales. Sin
embargo, ambos pronunciamientos sirven como punto de partida en esta reflexiéon que llevara a
defender la creacion jurisprudencial del Derecho gracias a la aplicacién de una cldusula general al
Derecho de Familia, en concreto, el interés del menor.

Cronolégicamente, la primera resoluciéon a la que nos referimos es la STS, 1%, 5.12.2013 (R]
2013/7566; MP: Antonio Seijas Quintana). Nos encontramos ante el primer pronunciamiento
judicial que legitima el ejercicio de una accion de reclamacioén de la maternidad (art. 131 del CC) a
la ex esposa de la madre biol6gica. Para una correcta comprension del supuesto los hechos son
los que siguen: las integrantes de una pareja homosexual de mujeres deciden contraer
matrimonio conforme a nuestra legislacion civil el 3 de agosto de 2007. Meses antes, en marzo de
2007, ambas partes firman el consentimiento informado para la fecundacién in vitro,
evidentemente heter6loga de una de ellas, resultando la misma exitosa y naciendo, meses mas
tarde, en diciembre de 2007, dos nifias que son inscritas con la sola filiacién materna de la madre
biolégica, y con los apellidos de la misma en el orden que ésta los ostenta.

Es necesario destacar que la esposa de la madre biolégica de las nifias no hace uso de la potestad
que le brinda el articulo 7.3 de la Ley 14/2006, adicionado por la Ley 3/2007, de 15 de marzo
reguladora de la rectificacion registral de la mencién relativa al sexo de las personas (BOE ntm.
65 de 16.3.2007) (en adelante LRRRSP) que le permite, no estando separada legalmente ni de
hecho de la madre biolégica —tal y como acontecia en el momento del nacimiento de las gemelas—
manifestar ante el encargado del Registro Civil del domicilio conyugal su consentimiento a que
cuando nacieran las nifias de su conyuge se determinara también a su favor la filiacién de las
nacidas configurandose finalmente como matrimonial ya que nacen vigente el matrimonio de sus

madres.
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No obstante lo anterior, la madre biol6gica inicia ante el Registro Civil expediente de rectificacion
de error de las inscripciones registrales de las menores a fin de que se modifique su estado civil
que no es de soltera sino de casada, solicitando ademas la identificacion de su cényuge a los
efectos de la patria potestad y de la designacién de los apellidos de las menores. Por Auto de 5 de
marzo de 2008 se acuerda la rectificacion del estado civil de la madre, no reconociéndose el resto
de peticiones. Contra dicho auto se interpone recurso de apelacién que, resuelto por la Direccion
General de los Registros y del Notariado, lo desestima integramente. Por lo tanto, rota la pareja
en junio de 2009 e iniciado un proceso de divorcio, las hijas nacidas en 2007 inicamente tienen
determinada la filiacién materna de su madre biolégica.

Con estos antecedentes la ex esposa de la madre biolégica interpone accion de reclamacion de la
filiacibn matrimonial por posesion de estado —art. 131 del CC- respeto de las menores que fue
estimada por el Juzgado de Primera Instancia que conocié del asunto, por la Audiencia Provincial
de Santa Cruz de Tenerife y, finalmente, por el Tribunal Supremo.

La particularidad del pronunciamiento judicial reside en la innovaciéon que aporta al régimen
legal de la filiaciéon en nuestro ordenamiento juridico al quedar superada la legitimacion de las
accion de reclamacion de la filiacién por posesion de estado reservada tradicionalmente a las
parejas heterosexuales, extendiéndose en la actualidad y gracias a esta decision judicial, también
a parejas de personas del mismo sexo.

La segunda de la sentencias a tener en consideracién es la STS, 1% 15.1.2014 (R] 2014/1265; MP:
Francisco Javier Orduiia Moreno) si bien este pronunciamiento, a diferencia del expuesto
anteriormente, es una sentencia de Pleno que cuenta con el voto particular de tres de los nueve
Magistrados integrantes de la Sala de lo Civil. El fallo del Alto Tribunal da la razén a una mujer
homosexual que venia reclamando el poder inscribir como propio al hijo que tuvo su pareja
mediante técnicas de reproduccion asistida vigente su unién. Dicha posibilidad le habia sido
denegada a la recurrente por la Audiencia Provincial de Toledo porque implicaba la aplicacion
con carécter retroactivo de la legislacion que permite la filiacion a favor de dos mujeres casadas y,
en este caso no lo estaban. Junto a ello, el nacimiento del nifio fue anterior a la reforma de la
LTRHA.

Previamente, esta misma Sala otorgé en el afio 2011 a esta mujer el derecho de visitas sobre el
nifio en su condicién legal de allegada. La demanda posterior planteada por la mujer contra la
que fuera su pareja durante mas de diez afios fue estimada en Primera Instancia atendiendo a que
el nifio habia sido concebido en un proyecto comtn de la pareja, habiendo actuado ambas como
madres durante los tres primeros afios de vida del menor.

En la resolucién de la controversia el TS vuelve a aplicar el art. 131 del CC que permite a
cualquier persona con interés legitimo que se declare la filiacion manifestada por la constante posesion de
estado, es decir, que haya ejercido en este caso como madre del menor por un periodo
determinado.
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En ambos pronunciamientos judiciales las mujeres recurrentes invocan la aplicacion del art. 131
del CC, medio de determinacién de la filiaciéon via judicial por la constante posesién de estado,
independientemente del cardcter matrimonial o no de la unién. La variacién con respecto a fallos
judiciales anteriores en los que se invoca este precepto reside en el hecho de que, hasta entonces,
la reclamacion de la filiacion se habia llevado a cabo en el seno de uniones, matrimoniales o no,
pero siempre de caracter heterosexual.

Son tres los argumentos que utilizan los dos magistrados que resuelven ambos recursos:

1. Consentimiento de ambas mujeres al uso de las técnicas de reproduccion humana asistida
en el seno de una unién estable, una matrimonial y la otra de hecho.

2. Concurrencia del interés legitimo de la mujer reclamante en el ejercicio de la accién del
art. 131 del CC.

3. Constante posesion de estado.

A continuacién analizaremos cada uno de estos requisitos en el contexto de relaciones de caracter
homosexual en los que apoya el TS su fallo favorable a favor de las mujeres reclamantes.

2. La funcion del consentimiento en el recurso a las técnicas de reproduccion humana
asistida

Veamos pues los consentimientos que confluyen en el uso de estas técnicas y su posible
legitimacién como titulo de atribucién de la maternidad.

2.1. Consentimiento Contractual

Constituyendo una pareja estable conformada por personas del mismo sexo, una de sus
integrantes con la anuencia de la otra decide someterse a una fecundacién in vitro en el intento de
lograr un embarazo deseado. En el primero de los pronunciamientos la estabilidad de la unién la
corrobora la existencia de una maternidad anterior conjunta de la pareja por fecundacién in vitro
de una de ellas y adopcién de la otra, asi como por el posterior matrimonio de las integrantes una
vez que se consigue el segundo embarazo. Esta estabilidad en el segundo de los fallos aludidos se
justifica por la convivencia more uxorio durante diez afios.

La relaciéon contractual que vincula a la usuaria de la técnica de reproduccién asistida,
independientemente del estado civil que ostente, con la clinica especializada en estas técnicas es
la de un arrendamiento de servicios cuyo objeto lo constituye una prestacion de hacer, en
concreto, una obligacién de medios, no de resultado, donde la diligencia exigida al deudor
constituye el objeto mismo de la obligacion (DIEZ PICAZO, 1996, p. 244). La clinica de fertilidad
cumple la prestacion a la que esta obligada en la medida que despliega la actividad
diligentemente debida, es decir, utilizar todos los medios de los que dispone a su alcance -
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cientificos, técnicos y humanos- para conseguir la gestacion deseada sin que el cumplimiento de
la actividad diligente asegure el resultado querido ya que la intervencién de ciertos factores de
naturaleza aleatoria pueden permitir que, pese a la escrupulosa diligencia de la clinica, el
resultado no llegue a conseguirse (LLAMAS,
http:/ / diariolaley .laley.es/content/ Documentoaspx).

El caracter contractual del arrendamiento de servicios obliga al cumplimiento de los requisitos
exigidos por el articulo 1261 del CC para que el mismo tenga plena validez y eficacia en Derecho.
Por lo tanto, habrd de concurrir el consentimiento, como elemento esencial de la relacion
contractual, declaracién de voluntad de ambas partes contratantes que deben confluir sobre el

objeto del contrato y la causa del mismo.

Nada tenemos que objetar a la validez y eficacia de ambas declaraciones de voluntad emitidas
por personas, fisica -la usuaria de la técnica- y juridica -la clinica-, con plena capacidad de obrar,
asi como de entender y querer la trascendencia del negocio juridico que estan llevando a cabo.

2.2. Consentimiento Informado: Union heterosexual sea o no matrimonial

Por otro lado, cuando se recurre a estas técnicas de reproduccion asistida para la consecucién de
un embarazo deseado y se hace en el seno de una unién estable, matrimonial o no,
independientemente del caracter homosexual o heterosexual de la misma, habré de ser una mujer
la receptora o usuaria de las técnicas reguladas en la Ley.

El empleo de estas técnicas no se podré llevar a cabo sin el previo consentimiento emitido por la
receptora o usuaria, consentimiento éste ultimo distinto del analizado anteriormente,
configurado como simple consentimiento contractual ex art. 1261 del CC. Este consentimiento
previo no es otro que el consentimiento informado?, imprescindible para legitimar cualquier
actuacion médica que suponga una intromision en la integridad fisica de un sujeto (MORO, 1988,
p- 90). Habra de ser emitido por la mujer mayor de 18 afios con plena capacidad de obrar, de
manera libre, consciente y expresa con independencia de su estado civil y orientacion sexual (art.
6.1 y 2 LTRHA) una vez el facultativo u otro personal sanitario que atienda a la usuaria haya
informado correctamente sobre los distintos aspectos médicos, juridicos, psicolégicos,

econémicos e incluso éticos que especifica el art. 3 de la LTRHA.

No obstante lo anterior, FARNOS (2011, p. 67) considera que el consentimiento informado presenta
un doble contenido. De un lado, se compone de la informacion sobre el propio tratamiento y, de
otro, del acto personal de prestaciéon del consentimiento. El consentimiento dirigido a autorizar

una técnica concreta y, en su caso, las técnicas accesorias que ésta pueda precisar es un

2 El consentimiento informado habra de prestarse necesariamente por escrito, mediante la suscripcion del
correspondiente formulario que debera incorporarse a la historia clinica de los usuarios. Lo mas practico es usar
los modelos de consentimiento informado que pone a disposicién la Sociedad Espafiola de Fertilidad en su
pagina web (http://nuevo.sefertilidad.com/index.php), si bien en muchos hospitales ptublicos, asi como en
clinicas privadas, son sus propios servicios juridicos quienes se encargan de visar los mencionados documentos.
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consentimiento contractual que tiene por objeto la prestaciéon de un servicio. Por lo tanto, la
autora no participa de la distincion entre consentimiento contractual y consentimiento

informado, al considerar que el segundo de ellos engloba al primero de los referidos.

Entre la informacién de contendido juridico que ha de suministrase a la receptora forzosamente
habra de incluirse las consecuencias en materia de filiacién que derivan del uso de estas técnicas
independientemente del cardcter homologo o heterélogo de la generacién. Por lo tanto, la
determinacion de la maternidad juridica® se rige por el axioma mater certa semper est, en virtud de
la cual el origen del material genético es irrelevante para la determinacién de la maternidad: es
madre quien da a luz*.

Por su parte, la determinacion de la paternidad seguird los cauces habituales en atencién a la
condicién de casada de la madre, es decir, la presuncién de paternidad del marido constituira el
titulo de atribucion de la paternidad. No obstante, si la generaciéon resulta por inyeccion
introcitoplasmatica de espermatozoides o por fertilizacion in vitro con material genético
procedente de los conyuges, los elementos genético, biolégico y volitivo coinciden plenamente en
la filiacion derivada del recurso a estas técnicas, operando el principio de verdad biolégica que
preside la regulacién de la filiacién en nuestro ordenamiento y, por tanto, la presuncién de
paternidad del marido de la gestante conforme a lo preceptuado por el art. 116 del CC>.

Igual suerte correrd la determinacién de la filiacién cuando el material genético proceda de
donante anénimo, si bien en este supuesto prevalecerd la paternidad consentida y querida -
elemento volitivo- sobre el criterio realista del Cédigo Civil -elementos genético y biolégico-
asentado sobre la base de un consentimiento emitido con caracter previo al uso de la técnica por
el marido de la gestante —art. 6.3 LTRHA-, consentimiento que igualmente ha de ser formal,
previo y expreso —art. 8. LTRHA-¢ como ha de corresponder a una decisién trascendente
adoptada en el seno de un matrimonio?. En la medida en que la fecundacién sea heter6loga el

3 Maternidad juridica que puede coincidir con la biolégica y la genética cuando es la propia mujer la que
engendra y da a luz con material reproductivo propio. Por el contrario, estas realidades se disocian cuando si bien
para el Derecho es madre quien da a luz, puede ser que no coincidan maternidad biolégica y genética ya que la
gestacion habra sido posible gracias a la previa donacién de évulos por la condicién de estéril de la madre
juridica o por su simple voluntariedad a un embarazo deseado, maternidad que también sera biolégica.

4 A salvo queda la cuestién de la gestacion por sustitucion que no es objeto de estudio en este trabajo.

5Si bien el recurso a estas técnicas igualmente requiere el consentimiento del varén con caracter previo al uso de
las mismas (art. 6.3 LTRHA). No obstante, ante la falta de consentimiento del marido, la determinacién de la
paternidad del mismo quedara determinada igualmente por la aplicacién de la presuncion de paternidad del art.
116 del CC. Véanse entre otros, BERROCAL, (2007, p. 53); PEREZ MONGUE, (2002, p. 586); ZURRIARAN, (2011, p. 210).

6 No obstante, cuando la generacion es consecuencia de una fecundacién homologa sin tener que recurrir a
material genético ajeno a la pareja, el consentimiento emitido por el marido de la usuaria puede ser un
consentimiento informado en la medida que la utilizaciéon de la técnica implique la intromisién en su integridad
fisica.

7 Como afirma NANCLARES, (2008 p. 2247), la exigencia del consentimiento del marido responde como medida de
proteccion del grupo familiar, intentando evitar en la medida de lo posible la coexistencia de hijos matrimoniales
comunes con hijos de uno solo de los conyuges.
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consentimiento emitido por el marido no determina la filiacién matrimonial del nacido, pues lo
hace la presuncién de paternidad del art. 116 del CC por remisién del art. 7.1 de LTRHA, sino
que dicho consentimiento se configura como un medio técnico para evitar la impugnacién de una
filiacién no deseadas8. Por lo tanto, el previo consentimiento a la fecundacién con contribucién de
donante priva al marido de la gestante de la legitimacion para el ejercicio de una eventual accion
de impugnacion de la filiacién dada la falta de correspondencia entre verdad bioldgica y realidad
juridica. Y es que la determinacién de la filiacién no puede ser susceptible de cambio al arbitrio
de un sujeto que previamente ha consentido en la atribucién de la misma a su favor.

En el supuesto de inexistencia de vinculo matrimonial entre los usuarios de las técnicas el art. 8.2
de la LTRHA solo exige, en caso de fecundacién heterdloga, el consentimiento del vardon no casado.
En este caso, la atribucion de la paternidad seguird igualmente los cauces previstos en el CC, es
decir, la via del reconocimiento que, obviamente, podra realizar libremente y que determinara
una filiacién no matrimonial del nacido. No obstante, el previo consentimiento emitido al uso de
estas técnicas que implique el uso de material genético ajeno, a falta de reconocimiento, servira
como escrito indubitado a efectos de determinacién de la filiacion por la via del expediente
gubernativo (art. 8.2 LTRHA) y, si éste deviene contencioso, a través de una acciéon de
reclamacién. Para BARBER (2010, p.31)?, en dltima instancia el ejercicio de esta acciéon no estara
dirigida a determinar la verdad biolégica -como es presupuesto habitual- sino otra realidad

distinta cuya pretension se basara en el consentimiento previo emitido al uso de estas técnicas.

Tal y como manifiesta TAMAYO (2013, p. 276) la LTRHA resuelve la cuestion de la paternidad
volviendo al criterio formal, ensalzando la importancia de la relacién socio-afectiva, reforzada
dicha situacién familiar por la posesion constante de padre. Es una paternidad derivada de haber
aceptado previamente la realizacion de tales técnicas. Prevalece, por tanto, el criterio formal
(consentimiento) sobre el material (genético), aunque en ocasiones pueda coincidir si la
fecundacion es homologa.

2.3. El consentimiento como criterio de atribucion de la maternidad: el art. 7.3 de la LTRHA

En las paginas iniciales de este trabajo se ha adelantado que el recurso a las técnicas de
reproduccién ha posibilitado maternidades inicialmente inconcebibles. De hecho, la autonomia
de la voluntad de la mujer en su decision de ser madre se ha visto respaldada por esta normativa
independientemente si decide hacerlo sola o en compafiia de una pareja y, si opta por esta tltima
posibilidad, es indiferente el cardcter matrimonial o no de la unién, asi como su naturaleza

8 En el mismo sentido, NANCLARES, (2008, p.2249); BARBER, (2010, p 29) considera que para el legislador espafiol la
declaracion de voluntad emitida por el marido de la usuaria no constituye titulo de determinacién de la filiacion a
sumar a los presentes en los arts. 115 y 120 del CC. De hecho, siguen aplicindose éstos, introduciendo dicho
consentimiento sélo modulaciones a sus efectos. En sentido contrario, LAMM, (2012, p. 82) establece que
tratindose de una pareja heterosexual casada que acude a las técnicas de reproduccién asistida heterélogas el
vinculo filial queda determinado por el consentimiento previamente prestado —con las formalidades previstas en
el art. 6.3 de LTRHA- con prescindencia del elemento genético o biolégico.

9 Véase también, ZURRIARAN (2010, p. 210).
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homosexual o heterosexual.

De hecho, la LTRHA responde al deseo de maternidad compartida entre mujeres quedando
superada la cuestion del recurso a estas técnicas como método alternativo a la procreacion
natural frente a la esterilidad humana?®.

Una vez legitimada la unién matrimonial entre dos mujeres por Ley 13/2005, la posibilidad de
una maternidad compartida en el seno de esa unién!! la permitié la LRRRSP que adicioné un
tercer parrafo al articulo 7 de la LTRHA que dispone que cuando la mujer estuviere casada, y no
separada legalmente o de hecho, con otra mujer, esta iiltima 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 al nacido. Ello significa la no aplicacién de la presuncién de filiacion
matrimonial del articulo 116 del CC pese a lo preceptuado por el apartado segundo del articulo
44 del CC: el matrimonio tendrd los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del
mismo o de diferente sexo. En opiniéon de BERCOVITZ (2007, p.1830)12 esta inaplicacién viene a
demostrar que los matrimonios entre personas del mismo sexo constituyen otra clase de
matrimonio distinto del matrimonio entre hombre y mujer, en contra de las previsiones
constitucionales que admiten una sola clase de matrimonio??.

Sin embargo, segtn doctrina consolidada del TC, las diferencias de régimen juridico no atentan
contra el derecho fundamental a la igualdad cuando los supuestos de hecho a los que se aplican
las consecuencias juridicas son diferentes, resultando la diferencia de trato objetivamente
justificada. El principio de igualdad del art. 14 de la CE no impide que las normas tomen en
consideracién, al regular los supuestos de hecho, aquellos elementos de diferenciacién que se
estimen razonables, es decir, que tengan su fundamento en la justicia. Como afirma QUESADA

10 Inicialmente el art. 1.2 de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccién asistida humana
(BOE n° 282, de 24.11.1988) (en adelante LTRAH) concebia el recurso a las mismas como alternativa ante la
esterilidad humana para facilitar la procreacion cuando otras terapias se hayan descartado por inadecuadas o ineficaces.
Esto dio lugar a una rapida correccion de erratas anadiéndose el término fundamental para excluir dicha tnica
finalidad. No obstante, la propia Exposicién de Motivos de la Ley legitimaba a la mujer sola al uso de las mismas.
Sin embargo, durante la vigencia de la Ley muchos autores se cuestionaron la configuracién de estas técnicas
como medio de fecundacién alternativo al natural al que podian recurrir no solo parejas y mujeres con problemas
de esterilidad, sino también mujeres sin parejas pero fértiles. Sobre esta cuestién, véase, entre otros, DIAZ
MARTINEZ (2007, pp. 76 y ss).

11 Sin necesidad de recurrir a la adopcion de ambas o de una de ellas del hijo biolégico de la otra.
12 Aboga por una presuncién de maternidad de la esposa de la madre biolégica, ZURITA (2006, p. 1475).

13 En la tramitacion de la LRRRSP el Grupo Parlamentario Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya-Verds
presenté una enmienda al texto en la que proponia la presuncién de maternidad con eficacia limitada a los
supuestos de utilizacion de tratamientos de reproduccién asistida al determinar que en el caso de matrimonios entre
mujeres, si una de las conyuges se ha sometido a técnicas de reproduccion asistida la otra conyuge pasard a tener la filiacion
directa del hijo bioldgico de su pareja.

14 Veanse, entre otras, SSTC 6.3.1987 (RTC 1987/29; MP: Carlos de la Vega Benayas); 5.5.1994, (RTC 1994/128, MP:
Miguel Rodriguez Pifiero); 20.5.2002 (RTC 2002/119, MP: Fernando Garrido Falla); 4.3.2004 (RTC 2004/27, MP: Tomis
Vives Anton); 26.5.2005 (RTC 2005/138, MP: Jorge Rodriguez zapata Pérez); 27.10.2005 (RTC 2005/273, MP: Elisa
Pérez Vera); 3.7.2006 (RTC 2006/214, MP: Elisa Pérez Vera).
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(2012, p. 111), es peculiaridad de la justicia tratar igualmente los casos iguales y desigualmente
aquellos desiguales. La justicia implica pues, un cierto grado de igualdad, pero no una igualdad
absoluta, porque ésta no siempre es justa. El articulo 115 del CC'> responde a ello si tenemos en
cuenta las diferencias l6gicas existentes entre los matrimonios heterosexuales y los integrados por
dos mujeres desde los planos bioldgico y juridico. Por un lado, la imposibilidad natural de tener
descendencia de dos mujeres que, aunque unidas por un vinculo matrimonial, solo podrian optar
a esa doble maternidad por la via de la adopcion; por otro lado y, como consecuencia de lo
anterior, la dificultad para determinar la filiacién natural de caracter matrimonial en un sistema
ideado sobre una filiacién conjunta, materna y paterna, e inspirado en el principio de la verdad
biolégica, principio que necesariamente quiebra en la determinacion de la segunda maternidad?e.
De hecho, la propia Exposiciéon de Motivos de la Ley 13/2005 justifica la no aplicacién de la
presuncién del articulo 116 del CC sobre la base de que el supuesto de hecho a que se refiere el

articulo solo puede producirse en caso de matrimonio heterosexual.

Por lo tanto, el articulo 7.3 de la LTRHA vino a suplir esta deficiencia entendiéndose como un
nuevo titulo de determinacién de la filiacion matrimoniall” distinto a la presuncién de paternidad
del art. 116 del CC o a la resolucién judicial firme que pone fin a un proceso en materia de
filiacion. Es decir, pese a que el legislador intent6 reconducir el régimen de la filiacion derivada
del uso de las técnicas de reproduccién a la filiacién natural entendida bajo los postulados del
Codigo Civil, la determinacion de esta doble maternidad legal queda al margen de la misma

entendida como salvedad que reconoce la propia LTRHAS,

Si la esposa de la madre biolégica ejercita la potestad que le brinda el art. 7.3 de la LTRHA una
simple declaraciéon de voluntad es suficiente para la determinacién de la filiacién matrimonial a
su favor y, consiguientemente, la doble maternidad legal habré sido validamente constituida.?®
No obstante, el precepto especifica el momento temporal en el que la segunda madre ha de
ejercer esta potestad: después del uso de la técnica ~cuando el embarazo ya es un hecho- y antes
del nacimiento lo que implica que, paraddjicamente, la normativa permite el reconocimiento de
un nasciturus en el seno de una unién matrimonial cuando, por naturaleza, el reconocimiento es
el medio de determinacién de la filiacién extramatrimonial entre parejas heterosexuales con base
en la realidad bioldgica sobre la que se asienta la regulacién de la materia en el CC. Por lo tanto,

15 El articulo115 del CC establece que la filiacion matrimonial paterna y materna quedard determinada legalmente: 1. Por
la inscripcion del nacimiento junto al matrimonio de los padres, 2. Por sentencia firme.

16 En este sentido se pronuncia DiAZ MARTINEZ (2007, p. 100); NANCLARES (pp. 2255 y 2256).

17 NANCLARES (p. 2258).

18 En este sentido el art. 7.1 de la LTRHA establece que Ia filiacion de los nacidos con las técnicas de reproduccién
humana asistida se regulard por las leyes civiles, a salvo de las especificaciones establecidas en los siguientes tres articulos;

una de estas salvedades la constituye el régimen de determinaciéon de la doble maternidad legal.

19 Se trata de una declaracién de voluntad de caracter personalisimo cuya eficacia esta sometida a una condiciéon
suspensiva, es decir, el hecho futuro e incierto de que se produzca el nacimiento.
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podemos hablar de reconocimiento?, en la medida en que se declara la voluntad de
determinacion de la filiacion a su favor, sin correspondencia con el que regulan los articulos 120 y
ss. del CC21.

Si la fecundacién heteréloga se lleva a cabo en el seno de una unién de hecho estable entre dos
mujeres sometiéndose una de ellas a un tratamiento de fertilidad cuyo embarazo llegue a término
la filiacién del hijo que nazca a favor de la companera de la mujer gestante no estd contemplada
en la LTRHA. El art. 7.3 tnicamente se refiere y exige el consentimiento previo al nacimiento
siempre y cuando ambas mujeres estén unidas por vinculo matrimonial.

Evidentemente, aquélla que se somete al tratamiento debera cumplir los requisitos exigidos por
el art. 6 de la LTRHA en relaciéon con la capacidad requerida y la prestacion de su consentimiento
al uso de las técnicas. La filiacion del hijo que nazca se determinara por los cauces habituales del
CC, es decir, por el parto y por la inscripcién del nacimiento practicada dentro de plazo de
acuerdo con lo dispuesto en la LRC.

Esta situacion puede parecernos injusta si la comparamos con el supuesto en el que concurren
circunstancias idénticas en una relaciéon de hecho estable de cardcter heterosexual por la
posibilidad que brinda la LTRHA en su art. 8.2. El consentimiento del varén al uso de estas
técnicas constituye escrito indubitado a los efectos previstos en el art. 49 de la LRC. La
arbitrariedad radica en el hecho de que en ambos casos nos encontramos con uniones moure
uxorio cuya Unica diferencia reside en el caracter heterosexual u homosexual de los sujetos
intervinientes. Sin embargo, no existe trato discriminatorio si comparamos esta situacién con la
prevista en el art. 7.3 de la LTRHA mediando vinculo matrimonial entre ambas mujeres?2. No es
consecuente acudir a la violacién del principio de igualdad en este caso cuando ambas mujeres,
teniendo la posibilidad de contraer matrimonio, no lo han hecho haciendo uso de una opcién
personal. Por lo tanto, no es 16gico que les favorezca el reconocimiento del art. 7.3 de la LTRHA.
Si como consecuencia del ejercicio del derecho al libre desarrollo de la personalidad se opta por
una convivencia homosexual sin matrimonio por voluntad propia no debe tener el mismo alcance
respecto a los efectos de la determinaciéon de la filiaciéon cuando el vinculo matrimonial es
efectivo. Si ambas mujeres tienen la voluntad de que el nacido se inscriba como hijo legal de
ambas, la ley les da esta posibilidad siempre y cuando medie vinculo matrimonial entre ellas. Si
deciden no contraer matrimonio, pudiendo hacerlo, no podran beneficiarse de una opcién que la
ley tinicamente contempla en caso de matrimonio entre las convivientes.

20 Para DIAZ MARTINEZ, (2007, p. 86) el apartado tercero del art. 7 de la LTRHA se justifica en el hecho de no
permitir la opcién de que la doble maternidad legal pudiese llevarse a efecto por la via del reconocimiento.

21 El consentimiento como método de atribucién de la maternidad conlleva numerosas dudas y cuestiones que
han sido planteadas por diversos autores que han estudiado la materia. Por ejemplo, la revocabilidad del mismo
antes del nacimiento del bebé o su posible impugnacién por el hijo cuando sea mayor de edad. Estos autores han
tratado de dar solucién a estos interrogantes en diversos trabajos. No es una cuestién que intentemos abordar en
este estudio. No obstante, sobre el mismo se puede consultar DiAZ MARTINEZ, (2007, p. 88).

22 En contra de ello se han pronunciado algunos autores, LAMM (2012, p. 85) o TAMAYO HAYA (2013, p. 280).
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La tnica posibilidad que brinda nuestro ordenamiento para determinar la filiacion del hijo
nacido a favor de la conviviente no gestante sera la adopcién por ésta tltima. Sin embargo, en
opiniéon de LAMM (2012, p. 85), el éxito de la adopcion dependera del criterio del juez por lo que
no siempre estara asegurada. Igualmente plantea situaciones facilmente concurrentes en la
tramitaciéon del proceso de adopciéon como puede ser la disoluciéon de la unién bien por
fallecimiento de la madre legal o por voluntad conjunta de ambas.

No obstante lo anterior, DIAZ MARTINEZ (2007, p. 88) aboga por la aplicaciéon analégica del art.
8.2 de la LTRHA argumentado para ello que la identidad de razén que exige el art. 4.2 del CC
para la aplicacién analégica de una norma reside en el hecho de que la reproduccion asistida
heterdéloga es un ambito donde la filiacion es mas un concepto juridico que natural por lo que si
el varén integrante de una pareja no casada puede asumir formalmente una paternidad biolégica
que no le corresponde, no hay razén para que una mujer en las mismas circunstancias pueda
hacer lo mismo?.

En este sentido destaca la solucion que, al respecto, proporciona la Ley 25/2010, de 29 de julio
(DOGC n°5686 de 5 de agosto y BOE n°203 de 21 de agosto de 2010) del Libro Segundo del CC de
Catalufa relativo a la persona y a la familia, que permite la determinacién de la maternidad de la
mujer que consiente la aplicacion de la técnica de reproduccion asistida de su compafiera sin
necesidad de acudir a la aplicaciéon analdgica. Asilo manifiesta el Predmbulo al determinar que
la maternidad derivada del mero consentimiento para la procreacion asistida de su esposa o compariera no
es una maternidad bioldgica, por naturaleza, sino una relacion juridica puramente legal. Sin embargo, eso
no es ninguna novedad en el ordenamiento juridico catalin. Se da en la paternidad del hombre, casado o no
que presta el consentimiento para la procreacion asistida de su esposa o pareja estable. Por este motivo, se
ha creido oportuno no incorporar una nueva categoria juridica para este tipo de filiacion y se ha optado por
asimilarla, en cuanto al tratamiento legal, a la paternidad del hombre que consiente la fecundacion asistida,
dado que en ambas el titulo de atribucion es el consentimiento, y no la relacion biolégica. Como la
posibilidad de que la maternidad de la esposa o compariera que consiente la fecundacion asistida de la que
serd la madre biologica se determine directamente afecta a los medios de determinacion de la filiacion, ha
sido preciso anadir el consentimiento para la procreacion asistida a la lista de titulos de atribucion de la
filiacion. A partir de aqui, se ha considerado conveniente extender el régimen de impugnacion del
reconocimiento, lo que ahorra una aplicacion analogica de la legislacion sobre técnicas de reproduccion
humana asistida?*.

2 Son varios los autores, DIAzZ MARTINEZ (2007, p. 108), RuBlO TORRANO (2006, p. 2087) los que, en este sentido,
critican y cuestionan la constitucionalidad de la Resolucién de la Direccién General de los Registros de 5 de junio
de 2005 que plantea la posibilidad de que se inscriba en el Registro Civil la maternidad tanto de la madre gestante
como, mediante el correspondiente reconocimiento de la filiaciéon, de la mujer que convive con ella como pareja
estable. La Direccién General rechaza semejante interpretaciéon que resulta impedida “por el hecho de que la
citada reforma del Cédigo Civil operada por Ley 13/2005 ha dejado incélume todo el régimen legal de la
filiacién” y porque, ademas, “la reciente Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana
asistida, mantiene en esta materia la determinacion legal de la filiacién el mismo esquema y contenido normativo
que el que ya figuraba en la anterior Ley 35/1988, de 22 de noviembre, de manera que tan solo contempla la
posibilidad de que la filiacién concurrente con la madre de la usuaria de las técnicas de fecundacion asistida, sea
la del marido o varén no casado con la madre que la consiente, tanto en el caso de que se utilicen gametos
procedentes de este tltimo como en el caso del material reproductor procedente de donante anénimo”.

24 Esta intencién se plasma expresamente en el art. 235.13 del Cédigo Civil de Catalufia.
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Respecto al primer pronunciamiento judicial origen de esta reflexién, la doble maternidad legal
no se determina por el uso de la potestad del art. 7.3 de la LTRHA. Cronolégicamente hubiera
sido posible que la esposa de la madre biolégica hubiese hecho uso de la facultad reconocida por
el ordenamiento ya que el embarazo resulté exitoso vigente el apartado 3 del articulo 7 que la
consagra?. Es mds, la madre biolégica es la que intentan, vigente su matrimonio, que se
determine la filiacion de las nifias a favor de su esposa mediante expediente de rectificaciéon de
error de las inscripciones registrales tramitado conforme a la legislaciéon del Registro Civil,
solicitud que fue denegada.

En relacién con el segundo de ellos, no concurren los presupuestos para la determinacion de la
filiacion legal de caracter volitivo establecidos por la LTRHA ante la ausencia de cualquiera de
las hipétesis que contempla la mencionada norma.

Sin embargo, en ambos casos la determinacion de la filiaciéon a favor de de la exconviviente,
matrimonial en un caso y de hecho en el otro, se consigue por via judicial, concretamente
mediante el ejercicio de una accién de reclamacién —art. 131 del CC— una vez roto el vinculo que
las unia. La estimacién de la misma trasciende porque se aparta de la finalidad pretendida por el
ejercicio comun de estas acciones como es la determinacién de una paternidad o maternidad
acorde a la realidad bioldgica. De hecho, se reconoce un vinculo juridico contrario a las leyes de la

biologfia.

2.4 La funcién del consentimiento de la madre no gestante en las SSTS de 5 de diciembre de
2013 y 15 de enero de 2014.

Nos encontramos ante supuestos sin normativa aplicable que determine la filiacion legal de
caracter volitivo a favor de la compafiera de la madre biol6gica pese a la estabilidad de la relacién
materno-filial reflejada en el dia a dia que, durante la vigencia de la convivencia, ha vinculado a
los hijos de la madre gestante con su compariera. Por ello, el Derecho debe arbitrar un mecanismo
que permita el reconocimiento legal de esta situacion de hecho. En este sentido, el articulo 131 del
CC regula la accion de reclamacion de la filiacién en base al interés legitimo del reclamante sobre
la base factica de una posesion de estado; filiacion que de reconocerse habré de ser de naturaleza
matrimonial, en el primero de los pronunciamientos judiciales pues el nacimiento de las nifias se
produce vigente el matrimonio de las madres, aunque la generacién fuese anterior al mismo y
extramatrimonial respecto al segundo de ellos debido a la inexistencia de vinculo matrimonial
entre ambas.

Los presupuestos que legitiman el ejercicio de esta accién serdn analizados en los siguientes

% Otra opcién, aunque mas larga y costosa, hubiese sido la posible maternidad legal derivada del recurso a la
adopcién de las menores por la compafiera de la madre biolégica durante la vigencia del matrimonio de las
mismas. Asi, conforme a la interpretacién conjunta de los articulos 44 parrafo segundo y 176.2°.2% ambos del CC
se hubiese podido determinar la filiacién a su favor, constituyendo una filiacién natural de cardcter matrimonial
por adopcién.
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apartados vinculdndolos a la cuestion controvertida. En éste, por el contrario, queremos destacar
el papel preponderante que cumple la prestacion del consentimiento al uso de las técnicas de
reproduccién humana asistida por la compafiera de la madre biolégica que, sin ser legalmente
preceptivo por la ley, es decisivo en la resolucién que emite el Tribunal Supremo en ambos
pronunciamientos.

Si esto es asi, es logico que nos cuestionemos ;jpor qué el Tribunal Supremo otorga a ese
consentimiento un valor tan definitivo en su pronunciamiento? Creemos que ello debe
responder a que el criterio de la verdad biolégica que preside la regulacion
de la filiacién en el CC no responde a la realidad de los nuevos modelos de convivencia. Esta
afirmacién encuentra su argumento no en los preceptos reguladores de la determinacién de la
filiacién que, como hemos tenido ocasién de estudiar, intentan adaptar el sistema vigente a las
nuevas técnicas que posibilitan la generacion cualquiera que sea la combinacién de los sujetos
que recurren a ellas, sino en la necesidad de adecuar la regulacién del ejercicio de las acciones de
filiacién a estas realidades, cuestion que no fue abordada por el legislador tras la promulgacion
de la ley que permitia el matrimonio entre personas de la misma condicién sexual. En primer
lugar, es necesario destacar que la legitimacion en el ejercicio de una accién de reclamacion de la
filiacién del articulo 131 del CC estaba pensada sobre la base de relaciones heterosexuales. No
obstante, la propia redaccién del precepto, cualquier persona con interés legitimo, permite que no se
vulnere el derecho a la tutela judicial efectiva de la demandante. En segundo lugar, la sentencia
contribuye a adaptar por la via de los hechos el criterio voluntarista como principio rector del
ejercicio de las acciones para la determinacién de la filiacién. Asi han de entenderse las palabras
del Tribunal cuando afirma que la proteccién integral de .los hijos ante la ley “no puede quedar
subordinada a un requisito formal, como es 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”, argumento éste al que se remite el propio Tribunal un mes mas
tarde (STS, 1%, 5.12.2013 (R] 2013/7566).

En ambas ocasiones la gestacion se ha conseguido por el recurso a estas técnicas, en concreto, por
fecundacion in vitro utilizando material genético propio de la gestante y donaciéon de esperma.
No obstante, la gestacién se hubiera podido conseguir igualmente mediante la combinacién de
estos elementos pero con procedencia distintas. Asi, por ejemplo, con la donacién del évulo por
la pareja de la madre biolégica seguida de una inseminacioén artificial o fecundacién in vitro con
esperma procedente de donante o con material genético ajeno a ambas integrantes de la unién, es
decir, donacién de ovocitos o implantacién de un preembrién de otra pareja.

Este planteamiento da lugar a la concurrencia de distintos consentimientos que habran de
prestarse al margen de los ya requeridos y estudiados: consentimiento contractual al contrato de
prestacion de servicios que vincula a la gestante con la clinica y consentimiento informado de la

usuaria a la utilizacion de las técnicas.

Una de las hipotesis expuestas permitiria, al menos teéricamente, que ambas mujeres fueran
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madres biolégicas. Nos estamos refiriendo al supuesto de fecundacién de un ovocito de una de
ellas, gestando la otra el embrion asi generado. No obstante, el reconocimiento de la maternidad
legal de la no gestante pero donante del 6vulo requerira el consentimiento del articulo 7.3 de la
LTRHA, es decir, el manifestado ante el encargado del Registro Civil del domicilio conyugal, a
que cuando nazca el hijo de su cényuge, se determine la filiacién respecto del nacido. El articulo 5
de la LTRHA se refiere a la donaciéon de gametos, es decir, de esperma y de 6vulo, que
necesariamente obliga a aplicar las disposiciones referidas a cualquier donaciéon ya sea de
material genético masculino o femenino. Por lo tanto, el donante renuncia a cualquier pretension
sobre derechos parentales biologicos respecto a la descendencia. Es decir, el posible
reconocimiento habra de conseguirse siguiendo las pautas que, a estos efectos, establece la Ley,
en la calidad de conyuge de la gestante pero no de madre bioldgica. De no ejercitarse esta opcion,
la posterior reclamaciéon de la maternidad de la donante, a la vista de los pronunciamientos
estudiados, permitiria el ejercicio de una accién de reclamacion de la filiacion por posesion de
estado, en el caso de que éste concurriera, pero sin base en la identidad entre realidad legal y
bioldgica.

La misma pauta habra de seguirse si el embarazo se logra en el seno de una unién de hecho
estable de caracter homosexual. No obstante, en este supuesto, la determinacion legal de la
filiacién a favor de la madre no gestante, aunque donante del 6évulo fecundado, sera la via de la

adopcion.

Contrasta esta opcién con el pronuncimiento adoptado por la Corte Suprema de California en
una hip6étesis idéntica a la planteada. Una de las integrantes de la unién, donante de los ¢évulos a
su compafera, renuncia en el contrato de donacién a cualquier derecho respecto a la posible
descendencia?’. Tras el nacimiento de las nifias ambas mujeres ejercen las funciones propias de
una madre por lo que tras la separacion de la pareja la donante se encuentra legitimada para
reclamar su condicion de progenitora. La Corte Suprema de California revoca los
pronunciamientos anteriores?® y resuelve a favor de la determinacion de la filiacién respecto de la
donante pese a que no hubo voluntad conjunta de ambas mujeres a la maternidad, anicamente de
la gestante ya que el contrato de donacién de ovocitos implica necesariamente la renuncia a

26 Sobre este particular véase, entre otros, FARNOS Y GARRIGA (2005, pp. 3-4).

27 FARNOS Y GARRIGA (2005, p. 3) explican las versiones contradictorias argumentadas por cada una de las partes
en cuanto a sus intenciones en los momentos previos a la concepcién. De hecho, la gestante aseguraba que no
habria aceptado la donacioén si su compariera no hubiese firmado la renuncia, cuestién que habia sido discutida
por ambas confiando en que la renuncia en documento la protegia frente a una eventual disputa. Por su parte, la
donante argumentaba que habian fijado que los hijos que nacieran convivirfan con ambas, que las dos actuarian
como madres y que firmé el documento de renuncia como una formalidad mas necesaria para hacer efectiva la
donacién de gametos.

28 La Superior Court consider6 que solo la madre gestante era la madre legal, pues la posicién de la demandante
era analoga a la de un donante de esperma a quien la ley no considera padre [&7613 (b) Cal. Fam. Code]. En el
mismo sentido, la Court of Appeal argumentéd que tnicamente ella tenia esa intencién en el momento de la
concepcion y que la voluntad posterior de la donante al reconocimiento de su maternidad podia haberse
canalizado a través de una adopcién, pero en ningdn caso podia alterar la determinaciéon originaria de la
maternidad.
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cualquier pretension posterior sobre reconocimiento legal de filiacion. El Tribunal considera que
la donante no hizo una simple donacién de 6vulos, sino que aport6 los suyos para la
inseminacién de la mujer con la que convivia, con la finalidad de traer al mundo unos hijos que
crecerian en el hogar que compartia con la madre biol6gica?. El pronunciamiento del Tribunal
norteamericano se decanta a favor de la declaracién de la filiacién de la donante basandose en la
voluntad a la procreacion.

La sentencia introduce una norma de determinacion de la filiacién de la maternidad segtn la cual
la mujer que dona sus 6vulos con la intenciéon de que su pareja lesbiana engendre unos hijos que
convivan con las dos, es la madre de éstos incluso si ha manifestado expresamente su voluntad
en contra antes de la concepcién.

Podemos concluir afirmando que en la determinacién legal de la filiacién de la companera de la
madre biolégica, independientemente de la procedencia del évulo fecundado -de la propia
gestante, de su compafera o de una donante ajena a ambas- la voluntad previa a la concepcién en
ambas mujeres, consecuencia de un proyecto de vida conjunta, podra ser determinante a efectos
de configurar juridicamente la relacién materno-filial superando con ello el criterio de la verdad
biolégica y genética propio del Cédigo a favor de un criterio voluntarista; revolucién conceptual
que se esta produciendo por la via de los hechos, al margen de la concepcién tradicional del
Codigo Civil.

3. Concurrencia del “interés legitimo” del articulo 131 del Cédigo Civil en la madre
reclamante

En ambos supuestos las demandantes ejercitan judicialmente una accién de reclamaciéon de la
filiaciéon3® reconocida en el art. 131 del CC cuya finalidad no es otra que ésta quede legalmente
determinada para que, una vez constatada la relacién materno-filial, estén legitimadas
activamente para el correcto ejercicio de los derechos y deberes inherentes a la patria potestad
sobre los menores. El ejercicio de esta accion judicial tiene un primer y principal efecto que es la
declaracién y determinacion de la doble maternidad legal. No obstante, como efecto secundario,
derivado del anterior se delimitaran los derechos y deberes exigibles tras la determinacién de la
misma. Por lo tanto, la sentencia firme estimatoria que pone fin al proceso de reclamacién sera
declarativa respecto a la determinacién de la filiacién porque establece en el &mbito juridico una
realidad social preexistente y constitutiva respecto a los efectos siendo exigibles juridicamente el
cumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad?!.

2 La sentencia contiene dos votos disidentes que consideran que deberia haberse otorgado eficacia al documento
de renuncia de los derechos parentales ya que la resoluciéon contraria constituye una amenaza para aquellos que
traen hijos al mundo mediante las técnicas de reproduccién asistida confiados en que se cumplira lo que han
previsto expresamente antes de la concepcion.

30 De los articulos 115.2 y 120.3 del CC se colige que tanto la filiacién matrimonial como no matrimonial puede

quedar legalmente determinada en un procedimiento judicial, por sentencia judicial, dicen literalmente los
mencionados preceptos.
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La diferencia mas sustancial entre ambos procedimientos judiciales reside en el hecho de que, la
filiacion determinada por el ejercicio de la accién de reclamacion en el primer caso es una
filiacion de naturaleza matrimonial ya que el nacimiento de las gemelas acontece vigente el
matrimonio de sus madres; mientras que en el segundo de los comentados la filiacion
determinada es extramatrimonial al no mediar vinculo juridico alguno entre las progenitoras en
el momento del alumbramiento del menor, tan solo una unién more uxorio entre ambas.

Esta afirmacién permite constatar que el principio de igualdad de los hijos ante la ley consagrado
en el art. 108 del CC en cumplimiento de los preceptuado en los arts. 14 y 39.2 del la CE se
cumple tanto respecto al modo de determinacién de la misma como respecto a los efectos que
dicha constatacion implica32 pues el art. 131 del CC reconoce legitimacion activa para el ejercicio
cuando concurra en el demandante un interés legitimo siempre y cuando a su vez se cumplan
dos presupuestos: la existencia de una constante posesion de estado asi como que el ejercicio de
la referida accién no contradiga otra filiacién legalmente determinada independientemente del
vinculo matrimonial o no que exista entre los progenitores. En cualquier caso, este interés ha de
ser actual y no un futurible, es decir, ha de ser susceptible de satisfacerse inmediatamente cuando

la accion de reclamacion se ejercita®

La cuestion de la constante posesion de estado merece un estudio pormenorizado que sera
llevado a cabo en el epigrafe siguiente. No obstante, en relacion con el segundo de los requisitos
exigidos, la filiacion que reclaman las demandantes no contradice otra legalmente determinada
ya que la que consta como tal es la de la madre biolégica y la reclamada, también materno-filial,
ha de ser analizada desde la perspectiva del actual concepto de familia en donde la doble
maternidad legal estd perfectamente integrada. Por lo tanto, la perfecta comprensiéon de los
pronunciamientos del TS que sirven como punto de reflexién no pueden ser encajados en el
sistema que busca la identidad entre realidad biolégica y juridica o legal sino entre realidad
social y juridica lo que implica que el Derecho de filiacion ha de ser “un instrumento vivo, a

interpretar a la luz de las condiciones actuales”34.

31 Aunque voces autorizadas en la doctrina han defendido la inaplicaciéon del régimen de acciones de reclamacién
e impugnacién basadas en la verdad biolégica a aquellos supuestos especiales contemplados por la LTRHA no
fundados en dicha verdad, y en particular a la determinacién de una segunda maternidad legal (BARBER, 2013, pp.
136 y 139) el TS en estos pronunciamientos ha seguido a otros autores partidarios de una aplicacién extensiva del
régimen de las acciones de filiacién a supuestos para los que inicialmente no esta pensado desde la 6ptica de la
reforma en la materia que pretende hacer coincidir la verdad biolégica con la real (VERDERA SERVER, 2007, pp. 288-
289). Sobre esta cuestién, véase el comentario critico de la STS de 5 de diciembre de 2013 realizado por QUICIOS
(2014, pp. 609-630). Discrepamos de la dltima de las autoras referidas en la medida que el derecho de filiacién ha
de ser interpretado a la luz de las nuevas coordenadas que la propia realidad social va demandando.

32 De hecho, el régimen de ejercicio de esta accion de reclamacién es indiferente a la existencia o no de matrimonio
entre los progenitores, tesis defendida por GARCIA VICENTE (2006. pp. 230 y ss.).

33 QUESADA GONZALEZ (2002, p. 233). La autora nos proporciona un elenco de sujetos legitimados en los que podria
concurrir este interés legitimo sin dnimo de ser una lista excluyente pues reconoce que la realidad desborda
cualquier previsién casuistica legal o doctrinal que pudiera hacerse, como de hecho, ocurre en los
pronunciamientos judiciales que nos sirven de referencia.

34 Esta afirmacion fue realizada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que en la sentencia de 12 de enero
de 2006 (MIZZI contra Malta) aboga por la interpretacién de los articulos 6, 8 y 14 del Convenio del Consejo de
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Por lo tanto, toda la argumentaciéon a favor del interés legitimo de la demandante ha de ser
analizada desde esta perspectiva superando con ello la concepcion tradicional del Cédigo Civil
ideada sobre la hipétesis generalizada del ejercicio de una accion de reclamacién cuya
legitimacion activa puede corresponder a distintos sujetos bien se abogue por una interpretacion
amplia o restrictiva de la locucién, si bien contemplada siempre bajo el prisma de una
convivencia o vinculo matrimonial de naturaleza heterosexual.

Clarificada esta cuestion trascendental para la correcta comprension de la decision judicial la
accién que se ejercita es una accién que se caracteriza por ser personalisima, indisponible, bajo
intervencién preceptiva del Ministerio Fiscal3> y con eficacia erga omnes.

Compartimos con QUESADA GONZALEZ (2012, p.214) que pese a la terminologia empleada por el
legislador en el art. 131 del CC, en concreto utilizando el término declare, nos encontramos ante
una acciéon de reclamaciéon de la filiacion y no ante una accién declarativa de la filiacién
manifestada por la constante posesion de estado. Sin embargo, discrepamos respecto a la
justificacién que argumenta su postura que no es otra que la de determinar legalmente la
paternidad o maternidad biolégicas. Defiende la autora que la acciéon de reclamacién de la
filiacion lo es siempre de declaracion de la filiacién y no de constitucién de la paternidad o de la
maternidad, pues quien es padre o madre lo ha sido desde el instante mismo en que por obra
suya el hijo fue engendrado o concebido. Es més, se muestra la autora partidaria de que no debe
prosperar la accion de reclamacion respecto de alguien que no es el progenitor biolégico. Esta
argumentacion es légica desde la perspectiva realista propia del Derecho de filiacion tras la
reforma del Cédigo Civil en 1981, visién que corresponde al principio de veracidad que pretende
hacer concurrir la verdad biolégica con la juridica.

Sin embargo, este principio de veracidad cede ante un principio formalista que sobrevalora otros
elementos como la paz familiar o la estabilidad de la sociedad. Se prescinde de la verdad real en
aquellos supuestos que justifica la ley como el recurso a las técnicas de reproduccién asistida, en
ambos pronunciamientos heterdlogas, por disposicion legal al imponer el anonimato del donante
salvo cuestiones relacionadas con la salud del concebido3.

Europa de 1950 para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, en especial, en
relaciéon al concepto del derecho al respeto a la vida privada y familiar del art. 8 y la necesidad de que el mismo
vaya adapténdose a la realidad social vigente.

3% En este sentido el art. 749.1 de LEC dispone que en los procesos de incapacitacion, en los de nulidad matrimonial y en
los de determinacion e impugnacion de la filiacion serd siempre parte el Ministerio Fiscal, aunque no haya sido promotor de
los mismos ni deba, conforme a la ley, asumir la defensa de alguna de las partes.

3 No obstante, esta vuelta al formalismo no debe ser entendida en el sentido que se le atribuia por la antigua
regulaciéon del Cédigo Civil defensora de una paternidad formal, de modo que en los supuestos de filiacion
legitima, es decir, la que tenia efectos dentro del matrimonio, el marido de la madre era siempre el padre de los
hijos de ésta, aunque no lo fuera biol6gicamente. Esta concepcién formal evoluciona hacia un sistema realista que
responde al principio de veracidad a partir de la vigencia de la Constitucién Espariola gracias a la permision que
establece su art. 39.2 al acceder a la investigacion de la paternidad por medio de toda clase de pruebas. En este
sentido véase, ROCA TRIAS, (1999. pp. 2y ss.).
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Esta afirmacién que se acaba de realizar conduce a cuestionarse el porqué de la misma. ;Cuél es
el instrumento en virtud del cual el aplicador del Derecho en ambas sentencias autoriza a que
una accién cuya legitimacion esté ideada sobre la base de una relacion heterosexual permita que
la actora reclamante de la relacién materno-filial sea una mujer cuando la relacién materno-filial
con la madre bioldgica esta determinada desde el mismo instante del parto?

El ponente de la STS, 1%, 15.1.2014 (R] 2014/1265 ) nos encamina la respuesta al afirmar que en la
argumentacion que decide el pronunciamiento estimatorio de la accién ejercitada han de primar
los principios que inspiran la regulacion de las acciones de filiacién en el marco constitucional lo
que le lleva a afirmar la “compatibilidad (de los principios inspiradores de estas acciones) con los
principios constitucionales de igualdad de los hijos o de no discriminacién por razén de filiacién
o nacimiento (arts. 14 y 39.2 de la CE) de proteccion de la familia, de los hijos (integra) y de las
madres con independencia de su estado civil (art.39 de la CE), de igualdad de la persona y libre
desarrollo de su personalidad (art. 10 de la CE) asi como la debatida ponderacién, cada vez mas
primordial, del interés superior del menor”. Llegados a este punto se hace necesario distinguir
dos cuestiones que pueden inducir a confusién pero que merecen ser diferenciadas pese a que
una constituya el fundamento de la siguiente.

Hasta este momento se ha intentado justificar el legitimo interés de la madre reclamante como
justificacion de la legitimacién activa en el ejercicio de la accién del art. 131 del CC, interés que se

justifica y proyecta en el mejor interés del menor cuya filiacién se reclama.

Es a este interés del menor al que nos referiremos a continuacion al considerarlo pieza clave en la
determinacién del interés legitimo exigido por el art. 131 del CC para legitimar activamente a la
reclamante de la filiacién. El interés legitimo de la demandante se proyecta en beneficio de los
menores cuya filiacién ha de ser determinada ya que la sentencia estimatoria atenderd, en la
medida que determine los efectos derivados de la filiacién, a cuestiones tales como el equilibrio
psiquico y emocional del menor o su situaciéon econémica®’.

La legitimacion de las demandantes en ambos supuestos acarrea un problema de fondo ya que el
juez conocedor del litigio ha de enfrentarse a un supuesto que el legislador no ha contemplado,
aun debiendo haberlo hecho, y pese a ello debe resolver. Anteriormente hemos referido que el
ejercicio de estas acciones se contempla desde la perspectiva de una relaciéon heterosexual medie
0 no matrimonio entre las partes. Sin embargo, en la medida que el legislador en 2005 regula el
matrimonio entre personas del mismo sexo equiparandolo en sus efectos a la unién tradicional

37 Los pronunciamientos estudiados se alejan porque la realidad social asi lo demanda del establecido en la STS]
de Catalufia, Civil, 6.5.1992 (R] 1992/10277; MP: Luis Maria Diaz Varcircel) cuando en su fundamento juridico
tercero se dice:”en materia de investigaciéon de la relacién paterno filial o materno-filial el principio que debe
prevalecer es el de la veracidad material en su vertiente de verdad biolégica, procurando hacer coincidir la
filiacién juridica con el segundo gran principio regulador de la materia: el del favor filii. Con la aplicacién del
principio del favor filii los Tribunales deben impedir que la constatacién del hecho biolégico produzca al hijo mas
inconvenientes que los inevitables que en ocasiones puede acarrear la mera declaracién de maternidad o
paternidad”. En los supuestos en los que se ejercita una accién de reclamacion de la maternidad encaminada a
determinar la doble maternidad legal, no puede prevalecer, por imposible, el principio de la veracidad material
por ello es pieza clave el anélisis del interés superior del menor cuya filiacion se est4 enjuiciando.
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entre un hombre y una mujer, permitiendo la generacion en el seno de las uniones homosexuales
de mujeres mediante el recurso a las técnicas de reproduccion humana asistida, el Derecho de
filiacion demanda una reforma, especialmente, las materias referidas al ejercicio de sus acciones.
Sin embargo, ello no ha tenido lugar por la via legislativa siendo inviable la denegacién de la
justicia ante una insuficiencia de la ley. Esta situacién puede ser subsanada mediante un
mecanismo corrector conocido como clausula general que, aunque no expresamente aludido por
los ponentes de ambos de nuestros pronunciamientos, a la postre justifican la decisién adoptada.
Una clausula general se conceptiia en palabras de MIQUEL GONZALEZ (1997, p. 297) como
disposiciones de ley, y en ello se diferencian de los principios generales. En realidad en muchas
ocasiones el legislador se limita a elevar a rango de Ley auténticos principios generales del
Derecho, que a partir de ese momento y con independencia de su caracter informador del
ordenamiento juridico (y su aplicacién principalmente subsidiaria por el Juez, ex art. 1.4 del CC)
pasan a configurar normas imperativas y, por tanto, de aplicacion directa y necesaria. Esta
afirmacioén permite entender que la vinculacién del juez a la Ley no pueda serlo de forma rigida
sino flexible dentro del Ordenamiento entendido en su conjunto. Por ello, el juez puede corregir
un precepto legal mediante una clausula general, pues es precisamente para ello para lo que
estdn pensadas éstas. No es que el Juez se desvincule de la ley, sino que aplica otra ley (la que
contiene la cladusula general) que sirve a dicho efecto.

Este es el sentido que debemos atribuir al articulo 2 de la LO 1/1996, de 15 de enero, de
Protecciéon Juridica del Menor (BOE n°15, de 17.1.1996) (en adelante LOPJM) cuando establece
que en la aplicacion de la presente Ley primard el interés superior de los menores sobre cualquier otro
interés legitimo que pudiera concurrir38. Este precepto configurado como clausula general plasma un
concepto abierto que se concreta cuando se desciende al caso particular. De hecho, esta clausula
general poco a poco ha ido penetrando en los distintos cuerpos normativos del Derecho de
Familia, entre ellos, en la materia referida a las acciones de filiacién®.

El recurso a este mecanismo corrector es el utilizado por los ponentes en ambas sentencias. La
propia ambigiiedad de la redacciéon del precepto corrobora esta hipoétesis cualquier persona con
interés legitimo. En la segunda de las referidas el magistrado insiste en que este interés ha de
salvaguardar los derechos fundamentales y el libre desarrollo de la personalidad del menor, por
lo que es necesario “su proyeccion sobre la protecciéon de la vida familiar (...) sin distincion, a las
relaciones familiares con independencia, como razén obstativa, de la naturaleza matrimonial o no
de la misma, o al hecho de la generaciéon biolégica tomando 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 a la libre personalidad del menor”.

3 Aunque no se recoge expresamente en la Constitucion Espafiola el principio del interés del menor, ni el
principio del favor filii del art. 39 de la CE se deduce, en cuanto que en este precepto se establece el propodsito de
que con caracter prioritario se proteja y presta asistencia a los hijos en el seno de la familia (parrafos segundo y
tercero) y se afirma que los nifios gozardn de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus
derechos (parrafo cuarto). De manera que en virtud de los articulos 39, 10.2 y 96 de la CE queda claramente
incorporado en nuestro ordenamiento juridico este principio del interés superior del menor.

3 Sobre la aplicacion de la clausula general del interés superior del menor como posible mecanismo para
completar, flexibilizar y corregir el Derecho de Familia, véase DE TORRES PEREA, (2014, pp. 3555y ss.).
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El aplicador del Derecho lleva a cabo un juicio de ponderacion sobre los intereses concurrentes: el
del nifio, el de la madre biolégica y el de la madre reclamante y, una vez analizados todos ellos,
desde la perspectiva del mejor interés del menor certifica que, dada la concurrencia de los hechos
que dieron lugar a ambos litigios, existi6 en ambos casos una unidad familiar entre las
convivientes y los hijos engendrados durante la vigencia de la unién por voluntad conjunta de
ambas mujeres. Igualmente constata el completo desarrollo fisico, psiquico y social de los
menores en sus edades respectivas durante la vigencia del matrimonio o de la unién de sus
madres por lo que derechos como el libre desarrollo de la personalidad del menor o su dignidad
han sido debidamente protegidos. La desvinculacién de la relacién materno-filial de los menores
con la madre no biolégica, de no prosperar la accién, supondria, en cualquier caso, un menoscabo
del interés del menor que podria ver vulnerados derechos constitucionales como el de igualdad
de los hijos ante la ley o el de no discriminacién por razén de filiacién o nacimiento.

Por lo tanto, el juez lleva a cabo el mismo juicio de ponderacién que haria si las circunstancias
que rodeasen el ejercicio de la accion de reclamacién del art. 131 del CC se hiciese en el seno de
una relacion de naturaleza heterosexual, interpretando el Derecho de filiacién bajo los principios
que inspiran su regulacion en el marco constitucional de las acciones de filiacion, es decir, el juez
no hace otra cosa que interpretar de forma flexible el ordenamiento en su conjunto para dar
solucién a una controversia no contemplada legislativamente. En ello consiste precisamente el

mecanismo corrector de la cldusula genera’.

No obstante esta afirmacién merece traer a colacién la sentencia del TS 17, 6.2.2014 (R]J 2014/736;
MP: Rafael Saraza Jimena). Si bien el supuesto de hecho no es idéntico al cuestionado en este
trabajo, al denegarse la inscripcién en el Registro Civil a favor de los comitentes (dos varones
espafioles casados entre si) del nacimiento de un menor nacido gracias a la gestacion por
sustitucion en California, la no vulneracién del interés del menor es uno de los argumentos
defendidos por el TS para llegar una conclusiéon clamorosamente opuesta a la mantenida en las
sentencias cuyo objeto es el ejercicio de la accion de reclamacién de la mujer no gestante. Es mas,
el Alto Tribunal reconoce el interés superior del menor como “concepto juridico indeterminado,
esto es, una cldusula general susceptible de concreciéon que el propio legislador introduce
conscientemente para poder ampliar los margenes de la ponderacion judicial”. Sin embargo, pese
al argumento razonado por los demandantes, el TS defiende la no conculcacién del interés del
menor al considerar que esta cldusula general “no permite al juez alcanzar cualquier resultado en
la aplicacién de la misma. La consideraciéon del interés superior del menor no debe hacerse
conforme a sus personales puntos de vista, sino tomando en consideracién los valores asumidos
por la sociedad como propios, contenidos tanto en las reglas legales como en los principios que
inspiran la legislacién nacional y las convenciones internacionales. La aplicacién del principio de
la consideracion primordial del interés superior del menor ha de hacerse para interpretar y
aplicar la ley y colmar sus lagunas, pero no para contrariar lo expresamente previsto en la

40 En contra de esta afirmacién se pronuncia el voto particular que a la STS de 15 de enero de 2014 formulado por
los Magistrados Marin Castan, Salas Carceller y Santos Gallardo al considerar que “la estimacién del recurso de la
demandante satisface no el interés superior del menor sino la aspiracién de ser madre de la demandante cuya
efectividad depende, precisamente, del éxito de la accién entablada™.
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misma”.

En su razonamiento el TS alude al art. 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de las
Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989, (Instrumento de Ratificaciéon de 30 de noviembre
de 1990, BOE, num. 13, de 31 de diciembre de 1990) precepto que establece la consideracion
primordial del interés superior del menor en la adopcién de cualquier medida concerniente a los
nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos. No obstante, pese a ello en el Fundamento
de Derecho n°7 justifica la pertinencia de concretar tal principio con otros bienes juridicos con los
que es preciso realizar una ponderacioén, asi “la dignidad e integridad de la mujer gestante, evitar
la explotacion del estado de necesidad en que pueden encontrarse mujeres jovenes en situacion
de pobreza o impedir la mercantilizaciéon de la gestién y de la filiacién. Se trata de principios
amparados por los textos constitucionales de nuestro pais y de los de su entorno y en convenios
internacionales sobre los derechos humanos, y otros sectoriales referidos a la infancia y las
relaciones familiares, como es el Convenio relativo a la Proteccién del Nifio y a la Cooperacion en
materia de Adopcion Internacional, hecho en La Haya el 29 de mayo de 1993”. A tenor de estos
precedentes el TS niega la inscripcién, entre otros motivos, justificindose en la conculcacién del
interés del menor, en primer lugar, por no poder establecerse una filiacion que contradiga los
criterios previstos en la ley para su determinacién y, en segundo lugar, porque de poder
inscribirse la filiaciéon a favor de los comitentes se apostaria por una mercantilizaciéon de la
filiacion del menor atentando contra su dignidad al convertirlo en objeto de trafico mercantil.

Sin embargo, esta sentencia se aparta de la linea jurisprudencial mantenida hasta ahora de forma
constante por el TS, obviando la consideracion del art. 2 de la LOPJM como clausula general
que permita adaptar las soluciones a los criterios de la conciencia social, siempre en evolucion2.
El TS cae en contradiccién al afirmar que el interés superior del menor es una clausula general
para seguidamente afadir que no puede contrariar lo previsto por una norma de Derecho
Positivo4.

Es mas, la solucion propuesta por el TS para que la filiacién de este nifio pueda ser determinada a
favor de los comitentes siendo uno de ellos portador del material genético induciria a confusién,
ya que a todos los efectos, la gestacion se habria conseguido gracias a un vientre de alquiler por
lo que la solucién, lejos de ser disuasoria, promoveria el recurso a esta técnica prohibida
expresamente por nuestra legislacién. La justificacion de esta via es la proteccién del interés del
menor que convive en una familia que actia socialmente como tal. La filiacion a favor del
progenitor biol6égico quedaria determinada por la posible reclamacion de la paternidad via art. 10
de la LTRHA y la de su esposo por via de la adopcién. Por lo tanto, es absurdo que segun la

técnica juridica empleada se llegue a soluciones totalmente opuestas cuando el supuesto de hecho

41 En la mayor parte de estas sentencias ha sido ponente la profesora Encarna Roca
42 DE TORRES PEREA (2014, p. 2).
4 No obstante, esta sentencia se ha visto afectada por la STEDH (arrét 26 juin 2014) que sin duda antepone el

interés superior del menor a la ley, en este caso a la ley francesa, que tampoco permitia la maternidad subrogada,
y no debe olvidarse que el TEDH esta por encima del TC espafiol.
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comparte identidad de razén.

Por lo tanto, el recurso a la técnica de la clausula general como medio resolutorio de los conflictos
cuestionados en los tres pronunciamientos judiciales analizados, lejos de distanciar a los mismos,
aunque el tenor literal de las sentencias asi lo demuestren, corroboran la Observaciéon General
n°14 de la Naciones Unidas de 2013 sobre la Convencién de los Derechos del Nifio que afirma
que el interés superior del menor serd la consideracion primordial lo que lleva implicito que los
intereses del nirio han de tener la mdxima prioridad y no ser una de tantas consideraciones. Por tanto, se
debe conceder mds importancia a lo que sea mejor para el niiio. Este es el proceder del TS en las
sentencias analizadas; si bien el recurso a la cldusula general no opera bajo los mismos
postulados, ya que en dos de los pronunciamientos el problema planteado es la laguna legal para
el reconocimiento de estos nifios cuando las convivientes no han contraido matrimonio o bien,
contrayéndolo no han hecho uso de la prerrogativa del art. 7.3 de la LTRHA; en el altimo de los
analizados el recurso a la clausula general del interés superior del menor se plantea cuando, pese
a la vulneracién de una norma de Derecho positivo como es la prohibicién de gestaciéon por
sustitucion, la pareja comitente recurre a ella bajo los postulados de otro ordenamiento en el que
si estd autorizada, permitiendo la filiacién del nacido a favor de los comitentes lo que vulneraria,
a tenor de la sentencia, el orden publico internacional espafiol.

A ello responde la aplicacion de la clausula general del interés superior del menor en las madres
reclamantes de su filiacién materna. Por otro lado, el interés legal de la actora que la legitima en
el ejercicio de la acciéon de reclamacion es un interés que ha de ser caracterizado como moral y
patrimonial y que obedece al ejercicio conjunto de la patria potestad sobre los menores.

El caracter patrimonial ha de entenderse no desde la perspectiva que lo hacen algunos autores en
la medida que la determinacion judicial de la filiacion pudiera beneficiar a los acreedores de la
relacion materno-filial controvertida, sino desde el punto de vista de la patrimonialidad que
beneficia al propio menor. Asi, el deber de alimentos, en toda su extensién, seria compartido
entre ambas madres en la proporcion determinada por el juez si también se judicializara la
pension alimenticia. Por otra parte, la madre no biolégica tendria capacidad de decisiéon sobre
todas las cuestiones que afectasen al menor hasta el momento en que alcanzase su madurez
personal y econdémica de manera que estaria legitimada su participacion en la toma de decisiones

necesarias para la formaciéon y educacion civil y moral de los mismos.

4. La constante posesion de estado

A tenor del art. 113 del CC la posesion de estado es un medio de acreditacion de la filiacion*4, no

4 Son medios de prueba preconstituidos y expeditivos que acreditan con facilidad, rapidez y seguridad una
filiacién que ha sido previamente determinada. No obstante, como medio acreditativo ha sido criticado por la
doctrina QUESADA GONZALEZ (2014, p. 137), ya que si lo caracteristico de todo medio de acreditacién es ser una
prueba preconstituida rapida y sencilla, la posesiéon de estado no lo es, ya que la acreditacion de la filiacién
mediante la posesiéon de estado se halla supeditada a la previa prueba de la posesion de estado. Por ello se
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de determinaciéon de la misma# (arts.115 y 120 CC). No obstante, esta figura desempefia una
funcion o faceta trascendental en el curso de la determinacion judicial de la filiacion 46,
particularmente, en los procesos de reclamacion de la filiacién sea o no matrimonial bajo la
cobertura legal del articulo 131 del CC al legitimar el ejercicio de la accién. En estos procesos la
posesiéon de estado no es un medio de prueba, sino un hecho que permite al Juez presumir y
declarar la paternidad o maternidad reclamada#’.

Pese a las diferentes funciones que tiene asignadas la posesion de estado, siempre se trata de la
misma situaciéon y de una dnica institucién juridica. No aparece definida ni por el CC ni por la
LEC cuando se refieren a ella. Tan solo la califican de constante, cuestion que trataremos
posteriormente, y sefiala las funciones que tiene atribuidas. No obstante, baste la definicion que,
de forma generalizada, proporciona la STS, 1%, 5.11.1987 (R] 1987/8336; MP: Adolfo Carretero
Pérez) como “una cuestién de hecho (...), de libre apreciacién por el Tribunal de Instancia y que
se basa, cuando la situacion registral lo contradice, en el tratamiento entre hijos y padres,
manutencion y notoriedad”. Por eso, sea cual sea la funcién que desempefie, viene conformada
por unos mismos elementos: el nomem o nominatio, el tractatus y la fama o reputatio*s .

El nomen o nominatio implica el uso por el hijo de forma habitual del apellido del supuesto
progenitor. El apellido es una sefial de identidad de la persona y supone la adscripcion del hijo a
la familia del progenitor reclamante.

Si bien en las sentencias estudiadas este primer requisito no cursa en toda su extension, si que
acontecen circunstancias indiciarias de la voluntad al uso de los apellidos de la madre no
bioldgica.

configura como un medio de acreditacién subsidiario, de segundo grado, en cuanto que solo podra hacerse valer
como tal a falta de otros medios de acreditacion preferentes.

45 Los medios de determinacién son aquellos en virtud de los cuales la maternidad o la paternidad quedan
legalmente establecida, bien de forma judicial o extrajudicial, bien sea la filiacién matrimonial o extramatrimonial.

46 A tenor del art. 767.3 de la LEC la posesion de estado es un hecho que permite al Juez declarar la paternidad o
maternidad cuando no haya prueba directa de la filiacién.

47 Las pruebas generalmente utilizadas para demostrar la existencia de la posesion de estado son la testifical -
cuya apreciacién, segtn el Tribunal Supremo corresponde a los tribunales de instancia- y la documental.

48 Sobre la posesién de estado en su funcién legitimadora de la accién de reclamacién del articulo 131 del CC,
véase QUESADA GONZALEZ (2012, pp. 306 y ss.).

La jurisprudencia de nuestro TS se ha pronunciado en numerosas ocasiones sobre los requisitos que conforman
una correcta posesion de estado en el ejercicio de la accién de reclamacién del art. 131 del CC. Véanse, entre otras,
STS, 17, 3.2.2006 (R]J2006/621 MP: Francisco Marin Castdn); STS, 1%, 16.3.2005 (R] 2005/2387 , MP: Ignacio Sierra Gil
de la Cuesta); STS,1°, 24.6.2004 (R] 2004/4650 MP: Clemente Argen Liiian); STS, 1%, 24.1.2001 (R] 2001/7, MP: José
Manuel Martinez Pereda Rodriguez); STS, 1%, 13.3.1999 (R]J 1999/2376, MP: Francisco Morales Morales); STS 1%,
30.3.1998 (R] 1998/1494, MP: Almagro Nosete); STS, 1°, 28.5.1997 (R] 1997/4326, MP: Jesiis Marina Martinez de
Pardo); STS, 12, 23.9.1996 (R] 1996/6730, MP: Alfonso Villagémez Redil); STS, 1%, 2.3.1994 (R] 1994/1639, MP: Tedfila
Ortega Torres); STS, 1%, 14.11.1992 (R] 1992/9403, MP: Alfonso Barcald Trillo-Figueroa); STS, 1%, 20.5.1991 (R]
1991/3714, MP: Eduardo Fernindez Cid de Temes); STS, 1%, 10.3.1988 (R] 1998/1815, MP: Juan Latour Brotons); STS,
1%, 5.11.1987 (R] 1987/8336. MP: Adolfo Carretero Pérez).
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En este sentido, en relacién con el primero de los pronunciamientos estudiados, advierte del
mismo la circunstancia de que la madre biol6gica inicia ante el Registro Civil expediente de
rectificacién de error de las inscripciones registrales de las menores a fin de que se modifique su
estado civil que no es de soltera, sino de casada, solicitindose ademas la identificacién de su
conyuge a los efectos de la patria potestad y de la designacion de los apellidos de las menores,
accediendo el Registro a la rectificacién del estado civil de la madre, no reconociéndose el resto

de peticiones.

Respecto al segundo de los referidos establece la sentencia que de los hechos obrantes en autos se
constata que la madre biolégica puso como segundo nombre del nifio el primer apellido de su
pareja.

En ambos supuestos la filiaciéon determinada es la de la madre biolégica por lo que comparten
apellidos con ella, bien en el mismo orden o en sentido inverso.

El tractatus resulta de una serie de comportamientos de caracter factico o material ~econémico la
mayoria de las veces- y afectivo. Este aspecto es distinto del comportamiento de liberalidad o
mera beneficencia de un sujeto hacia otro.

Tiene una proyeccion ad intra consistente en el comportamiento material y afectivo propio de la
relacién de filiacion, por los progenitores y/o su familia respecto al considerado como hijo.
Generalmente este elemento se concreta en manifestaciones tipicamente propias de la relacion
paterno o materno-filial, por ejemplo, el interés en la educacién del menor, llevarlo al colegio,
pasearlo de la mano con asiduidad, cuidarlo durante las enfermedades que pudiera padecer,
orientarlo en la eleccién de sus amistades®, es decir, el reflejo de una convivencia diaria con los
menores tratindolos como propios. De los hechos expuestos, estas actitudes concurren en los
supuestos enjuiciados. Sin embargo, el Tribunal Supremo prima como elemento demostrativo de
este comportamiento el consentimiento de las madres no biolégicas al recurso a la técnica de
reproduccién humana asistida. En concreto, la STS de 5 de diciembre de 2013, lo corrobora en el
siguiente parrafo al dictaminar que es “la voluntad libre y manifestada por ambas litigantes del
deseo de ser progenitoras hasta el punto de que dicho consentimiento debe ser apreciado aunque
la posesion de estado hubiese sido escasa o no suficientemente acreditada como de ordinario se
exige”. Por su parte, en el segundo de los pronunciamientos estudiados es el siguiente parrafo al
establecer que “el propdsito de ambas mujeres para recurrir a la técnica de reproduccién humana
asistida, asi como la existencia de una posterior union familiar entre las dos convivientes y el hijo
de una de ellas” corrobora esta argumentacién a la que nos referimos.

En ambos supuestos nuestro més Alto Tribunal no hace sino justificar su decision en el criterio
de la voluntad personal como origen de una maternidad con plena eficacia juridica en base a un
consentimiento emitido por la pareja de la usuaria al recurso a las técnicas de reproduccion para

49 GARCIA VICENTE (2006, p. 236).

50 Ejemplos todos ellos proporcionados por QUESADA GONZALEZ (2014, p. 307).
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lograr una generaciéon deseada. Este consentimiento no es exigido por nuestra legislaciéon que lo
limita al que debe prestar la propia usuaria en la medida que el recurso a las técnicas implica una
intervencién sobre su integridad fisica. Tampoco se trata del consentimiento exigido en las
uniones heterosexuales y que debe ser prestado bien por el marido de la gestante o la pareja de la
conviviente, segtin el cardcter matrimonial o extramatrimonial de la unién, previo al uso de estas
técnicas y cuya finalidad no es otra que la de evitar la impugnacién de una filiacién no deseada o
de ser empleado como escrito indubitado a efectos de determinacién de la filiacién por la via del
expediente gubernativo. Por lo tanto, aunque hubiese sido deseable exigir el consentimiento de la
compafiera de la usuaria de la técnica en cuanto que el recurso a la misma puede afectar a su
situacién familiar por el advenimiento de un hijo que no sea deseado por ella, la vigente LTRHA,

no lo exige en ninguno de sus preceptos.

La justificaciéon de esta falta de requerimiento la podemos ubicar en el llamado derecho a la
procreaciéon que, aunque no categorizado como derecho fundamental, inicialmente se entendia
comprendido en la proteccion de la familia, como lugar privilegiado en cuyo seno el individuo
afirmaba y desarrollaba su personalidad5!. Hoy en dia, en palabras de ALKORTA IDIAKEZ (2006,
pp- 12 y ss.) la necesidad de tutelar a la persona por si y en si, prescindiendo de su insercion
familiar o social ha llevado a la necesidad de reconocer explicitamente el derecho a la
reproduccién (...). El derecho a procrear emerge con fuerza como vertiente fundamental del
derecho a la toma de decisiones sobre la propia existencia vital. Desde esta perspectiva debemos
entender las voluntades de ambas mujeres a la procreacién al configurarse la misma como un
asunto a la par individual y de pareja donde no debe inmiscuirse el legislador salvo en lo
referente a la regulacién al uso de las técnicas de reproduccion asistida y a sus consecuencias
respecto a una filiacién que no obedece a los canones consagrados por el Cédigo. Por ello, la
voluntad de la compafiera de la madre biol6gica es decisiva en las resoluciones adoptadas por el
Tribunal Supremo ya que habrd de entenderse esta voluntad tanto en sentido positivo como
manifestacion del derecho a formar una familia y garantizar el respeto a la vida privada y
familiar como en sentido negativo en tanto manifestacién de su no deseo de generacién y ello
independientemente del caracter matrimonial o no de la convivencia donde se adopte esa
decision conjunta.

Por lo tanto, el carécter indivisible o divisible de la posesiéon de estado, segiin sea la filiacién
matrimonial o extramatrimonial, solo podra sostenerse sobre la base de una relacién
heterosexual, salvo que la indivisibilidad en un matrimonio homosexual de mujeres la pueda
proporcionar el consentimiento exigido por el art. 7.3 de la LTRHA en la determinaciéon de la
doble maternidad legal®2. De hecho, de no mediar este consentimiento la posesién de estado

51 Asf lo establece La Convencién Europea sobre los Derechos Humanos (art. 12) o el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966 (seccién 23.3).

52 Considera QUESADA GONZALEZ, (2012, p. 112) que la filiacién matrimonial solo puede quedar determinada si se
establecen la paternidad y la maternidad, mientras que la filiacion no matrimonial admite la determinacién
unilateral de la maternidad o de la paternidad. El matrimonio permite, gracias al juego de la presuncion pater is
est quem nuptiae demonstrant, el establecimiento de un lazo indivisible entre la pareja y sus hijos. En cambio, la
ausencia de un vinculo legal entre los progenitores no matrimoniales hace que la filiacién sea divisible. Esto
significa que cabe la posibilidad de que solo resulte determinada la maternidad o paternidad de forma aislada,
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habra de concurrir en la madre no biolégica, independientemente de su estado civil, habiéndose
determinado desde el parto la maternidad legal respecto a la mujer que dio a luz al nifio.

Finalmente, la fama o reputatio implica que el trato dado por el presunto padre o madre al hijo sea
notorio, es decir, que se exteriorice con el fin de que terceros crean realmente en la existencia de
esa relacion paterno o materno filial. A diferencia del tractatus tiene una proyeccion ed extra al
basar su existencia en el convencimiento que tienen las demds personas sobre la paternidad o
maternidad reclamada?®3.

Del mismo modo este tercer elemento exigido concurre en las controversias objeto de analisis. De
hecho, tanto las gemelas como el varén cuya filiacion es reclamada por la madre no biolégica,
segin el pronunciamiento donde nos ubiquemos, son reputados socialmente, en su entorno
social mas cercano, como hijas o hijo de la reclamante. Es mas, en la segunda de las sentencias
referidas el propio ponente se remite a un pronunciamiento anterior en el que la madre no
bioldgica fue reconocida como “allegada” a efectos de determinar el régimen de visitas sobre el
menor con todos los derechos inherentes al mismo en la medida determinada por el juez.
Entonces no se pudo pronunciar el Tribunal Supremo sobre la condicién o no de madre de la
reclamante, ya que éste no fue el pedimento de la accién ejercitada. Por lo tanto, el ejercicio
publico y notorio de los derechos y deberes inherentes a su condicién legal de allegada permite la
consideracion publica de esta condicion®, continuadora, en la medida de lo posible, del trato que
durante la vigencia de la convivencia, prest6 al menor.

Unicamente nos queda por delimitar el significado del término constante en el art. 131 del CC
cuando califica la posesion de estado. Este calificativo se vincula obligatoriamente al tractatus y a
la fama, es decir, al comportamiento material y afectivo sobre el hijo conocido por todos y
mantenido en el tiempo. jCuanto tiempo? Es una cuestion que quedara al arbitrio que no
arbitrariedad del juez que conozca del asunto. En cualquier caso, el suficiente para que la
posesion de estado llegue a adquirir consistencia. En los supuestos objeto de anélisis el caracter

sin que conste quién es el otro progenitor. Sin embargo, en la filiacién matrimonial, en virtud de la indivisibilidad
que la caracteriza, la maternidad no podra ser calificada de matrimonial hasta que la paternidad del marido de la
madre también quede determinada y viceversa.

5 En relacion con esta cuestion la jurisprudencia del TS dulcifica esta exigencia al entender en STS, 17, 20.5.1991
(RJ 1991/3714; MP: Eduardo Fernandez-Cid de Temes) que “el hecho de la posesién de estado, con la advertencia
ya realizada por la S. de 4 de mayo de 1964 ( R] 1964\2201) de que en la familia no matrimonial no debe exigirse
que los actos reveladores de la posesién de estado sean muy numerosos ni practicados absolutamente con plena
publicidad, pues aun en los momentos actuales seria absurdo que tuviera que alardear el padre de esas relaciones
extramatrimoniales y del hijo en ellas concebido para que éste pudiera gozar de tal posesion”.

54 No obstante, hemos de resefiar que este mismo argumento es empleado por los Magistrados formulantes del
voto particular. En opinién de los mismos “la ruptura de la convivencia entre las dos litigantes, cuando el nifio
apenas tenia tres afios, fue particularmente traumdtica porque se habian producido malos tratos con denuncias
reciprocas y el juez tuvo que adoptar medidas imponiendo a las partes una orden de alejamiento y decretando un
régimen de visitas para que la demandante pudiera ver al menor (...)” Pese al peso de esta afirmacién emitida
por el TS en sentencia de 12 de mayo de 2011 la existencia de malos tratos entre la conviviente no ha de
proyectarse en la relacion que cualquiera de sus componente pueda tener para con el hijo comtn en los derechos
y deberes inherentes al ejercicio de la patria potestad. Es mas creemos que de haber sido asi, en su momento
nuestro mas Alto Tribunal habria denegado entonces a la reclamante la condicion de allegada.
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constante de la posesion de estado de hijo se retrotrae no al momento de la concepcion, sino al de
manifestaciéon conjunta de ambas mujeres al sometimiento de una de ellas al tratamiento de

fertilidad que converge en la generacién de los menores.

No obstante, la posesiéon de estado ha de ser actual, ha de existir en el momento que sea
invocada. En el supuesto que la pareja se haya divorciado o separado de hecho, como ocurre en
los casos enjuiciados, esta continuidad ha de ser interpretada en sentido lato. Evidentemente,
estando determinada Ia filiacion materna de la madre gestante, una vez separada de su cényuge
o compafiera, el ejercicio de las funciones inherentes a la patria potestad no corresponde a ambas,
ni siquiera en el segundo de los pronunciamientos ya que la condicién de allegada que ostenta la
ex compafiera sentimental de la madre le otorga un derecho de visitas que no debe interferir en la
patria potestad. Por lo tanto, la constancia o continuidad concurre incluso cuando medien actos
que, aun teniendo lugar de forma espaciada, permitan suponer que la posesiéon de estado
persiste3®.

Para concluir podemos afirmar que el fallo de los pronunciamientos judiciales que sirven de
apoyo al estudio llevado a cabo autoriza a que el reconocimiento de la maternidad de la madre
no gestante respecto de los hijos concebidos en un centro de reproducciéon asistida pueda
determinarse legalmente por dos vias. En primer lugar, a tenor del art. 7.3 de la LTRHA por el
consentimiento formalizado ante el encargado del Registro Civil del domicilio conyugal antes del
nacimiento; en segundo lugar, por el ejercicio de una accién de reclamacion judicial de la
maternidad basada en la voluntad de ser madre expresada antes del nacimiento del hijo,
aceptando en el formulario médico la fecundacién asistida de su pareja y manteniendo posesion
de estado sobre este hijo desde el instante en que se emite dicho consentimiento hasta el
momento del ejercicio de la accién de reclamacién del art. 131 del CC.

Sin embargo, como consecuencia de esta afirmaciéon para QUICIOS (20014, p.620) se originan
multiples cuestiones que quedan sin resolver cuando la reclamante no es la ex conviviente de la
mujer gestante. No podemos olvidar que el art. 131 del CC legitima para el ejercicio de la accién a
cualquier persona con interés legitimo siempre que concurra la constante posesion de estado. Sin
embargo, desde el punto de vista restrictivo en la interpretacion de este interés (MARTINEZ
CLACERRADA, 1983, p. 95) quedarian excluidos los sujetos acreedores de intereses patrimoniales o
econdmicos de la relacion materno-filial controvertida que se desea esclarecer mediante el
ejercicio de la referida accion. Por ello, los herederos del hijo o del progenitor premuerto o bien
los acreedores de alimentos carecerian de legitimacién>®.

5. Reflexiones finales

No podemos concluir este trabajo sin resaltar la trascendencia de las resoluciones que nos sirven

5 QUESADA GONZALEZ, (2012, p. 314).

5% En contra QUICIOS (2014, p. 620).
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de punto de reflexion en la medida que su contenido implica una transformacién juridica en el
marco de las acciones de filiacion, en concreto, de la accién de reclamacion de la filiacién
materna circunscrita al &mbito de la doble maternidad legal; innovacion que se origina por la via
de los hechos, al concurrir una situacién factica, a la que el aplicador del Derecho debe dar una
solucién no contemplada por el ordenamiento juridico en su justa medida. Es por ello por lo que
el Tribunal Supremo en ambos pronunciamientos, aseverando las resoluciones de instancias
inferiores, no hace sino recurrir al mecanismo corrector de la cldusula general en su obligacién de
resolver abogando por una armonizacién del Derecho con la realidad social.

La cobertura legal que le permite acudir a este mecanismo corrector encuentra su justificaciéon en

los siguientes argumentos:

- En primer lugar, en la proteccién del interés superior del menor cuya filiacién es objeto
de reclamacién ya que es necesario dotarle de un marco que brinde seguridad juridica a
los menores y consiguientemente los proteja.

- En segundo lugar, primar la voluntariedad a la generaciéon en el marco de las uniones
estables, sean o no de caracter matrimonial.

- Finalmente, recurriendo a la via de los hechos, el Tribunal lleva a cabo un
replanteamiento del Derecho de filiacion desde coordenadas diferentes al planteamiento
original del Cédigo Civil bajo un respeto absoluto a los derechos fundamentales de los
padres.

- En cualquier caso, los presupuestos que hacen viable el ejercicio de la accién reconocida
en el art. 131 del CC, interés legitimo de la reclamante y constante posesion de estado,
son minuciosamente analizados por el operador juridico en cada una de las instancias
donde la controversia es objeto de debate; presupuestos cuya concurrencia permiten que
prospere la accién bajo los postulados de la una nueva realidad social a la que el Derecho
debe dar respuesta.

Bajo estos postulados ha de entenderse la aplicacién del art. 131 del CC en la resolucion de las
controversias planteadas.
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