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Resumen

La gestacién por subrogacion, desde el enfoque de la complejidad
de la situacion internacional de la inmigracién en la actualidad,
abordada en dos cuestiones principales:

La primera cuestion, la inscripcién de menores nacidos por gesta-
cién por subrogacién o madres gestantes subrogadas en paises
extranjeros en el Registro Civil espafiol, que favorece la regulariza-
cion de la inmigracion, simplificando documentos legales del recién
nacido y produce un efecto positivo sobre el aumento de la nata-
lidad en Espafia y aumento de la poblaciéon joven y por lo tanto,
de la poblacién en general. Para ello debemos analizar y comparar
las diferencias entre la Resoluciéon de 18 de febrero de 2009 de la
Direccion General de los Registros y del Notariado y la Instruccion
de 05 de octubre de 2010 de la Direccién General de los Registros
y del Notariado y posterior analisis de la posiciéon de la Direccién
General de los Registros y del Notariado sobre esta materia.

La segunda, directrices de la Direccién General de los Registros y
del Notariado que determinan las condiciones de acceso al Registro
Civil espafiol de los nacidos en el extranjero de madres gestantes
subrogadas o procedimiento valido de registro, que hay que cum-
plir para que el registro del recién nacido sea aceptado y registrado
en el Registro Civil espafol.

Primera directriz, basada en la entrega de documentacion que debe
acompafar a la solicitud de inscripcién del recién nacido, la reso-
lucién judicial dictada por el Tribunal competente en la que se de-
termine la filiacion del recién nacido, que sea objeto de exequatur
y el auto judicial que ponga fin al procedimiento de exequétur o la
realizacién de un control incidental por el Registro civil, si la resolu-
cién judicial tuviera su origen en un procedimiento analogo a uno
espafol de jurisdiccion voluntaria.

Segunda directriz y Gltima, basada en la no admision de certifica-
cion registral extranjera o la simple declaracién, acompafiada de
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certificaciéon médica relativa al nacimiento del menor en la que no
conste la identidad de la madre gestante, como titulo apto para la
inscripcion del nacimiento y filiacion del nacido.

Palabras Clave: Gestacion por subrogacion; recién nacido; extran-
jero; madres gestantes subrogadas; progenitores subrogantes a
gestar

1. Introducciéon

En la actualidad la gestacion por subrogacién es una rea-
lidad tanto en Espafia como en el resto del mundo, como
forma alternativa de acceder a la paternidad o maternidad que
la legislaciéon ha de tutelar y regular para conciliar los dere-
chos en juego de todos los que participan y sea acorde al in-
terés superior del menor, contenido en la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989, adoptada por
Naciones Unidas y ratificada por Espafia el 30 de noviembre
de 1990, destacando el derecho del menor a tener los mismos
padres en todos los paises y a tener una nacionalidad, lo que
favorece la regulacion de la inmigracién.

Centrdndonos en la gestacion por subrogacion, desde el
enfoque de la complejidad de la situacion internacional de la
inmigracion en la actualidad, la abordaremos centrandonos en
dos cuestiones principales.

La inscripcion de menores nacidos por gestacion por
subrogacion o madres gestantes subrogadas en paises ex-
tranjeros en el Registro Civil espaiiol.

La primera cuestion, la inscripcion de menores nacidos por
gestacién por subrogaciéon o madres gestantes subrogadas en
paises extranjeros en el Registro Civil espafiol, que favorece la
regularizacién de la inmigracién, simplificando documentos le-
gales del recién nacido y produce un efecto positivo sobre el
aumento de la natalidad en Espafa y aumento de la poblacién
joveny por lo tanto, de la poblacion en general, para lo que ana-
lizamos la Resolucién de 18 de febrero de 2009 de la Direccién
General de los Registros y del Notariado y la Instruccién de 05
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de octubre de 2010 de la Direcciéon General de los Registros y
del Notariado y posterior anélisis de la posicion de la Direccién
General de los Registros y del Notariado sobre esta materia.

1.1 Resolucién de 18 de febrero de 2009 de la Direccion
General de los Registros y del Notariado

Comenzando con el andlisis de la Resolucién de 18 de febrero
de 2009 de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado
que se centra en la cuestion controvertida del acceso al Registro
Civil espafiol de una certificacion registral extranjera que con-
tiene la filiacion de dos menores nacidos mediante la técnica
de reproduccién asistida de gestacion por subrogacion o gesta-
cién por sustitucion o cominmente conocida como “vientre de
alquiler” en California, revocando la previa denegacién por el
Registro Civil Consular.

Dicha revocacién se basa en la normativa internacional de
los articulos 3 de la Convencidn sobre los derechos del nifio (en
adelante CDN) hecha en Nueva York , el 20 de noviembre de
1989 y del articulo 6 del Convenio para la proteccion de los de-
rechos humanos y de las libertades fundamentales (Consejo de
Europa) hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950; y en la
normativa espafola de los articulos 14 y 39 de la Constitucion
Espafiola, de 27 de diciembre de 1978; los articulos 7.3 y 10 de
la Ley 14/2006, de 26 de mayo 2006 sobre técnicas de reproduc-
cién asistida; los articulos 6.4, 9.4y 12.4,12.6 y 17.1 del Cédigo
Civil; el articulo 323.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil; el arti-
culo 2 de la Ley del Registro Civil; los articulos 81,85,86 y 88 del
Reglamento del Registro Civil. Asi como en las Resoluciones de
23 de noviembre de 2006 y de 25 de septiembre de 2006.

La inscripcion en el Registro Civil espafiol del nacimiento del
menor espafol acaecido en el extranjero puede tener lugar me-
diante dos vias: mediante la declaracion del sujeto, segun esta-
blece el articulo 168 el Reglamento del Registro Civil, que hasta
la fecha la Direccién General de los Registros y del Notariado
(en adelante como “DGRN") no ha tenido que dar respuesta
todavia a supuestos en los que los comitentes acuden a nues-
tras autoridades registrales para solicitar la inscripcién del naci-

573



Paloma Morales Villanueva

miento del menor por declaracién, o a través de la presentacion
de una certificacion registral extranjera en la que conste el naci-
miento y la filiacién del nacido.

En el caso de inscripcion del nacimiento por declaracion,
el encargado del Registro Civil deberd proceder a un control
de legalidad de los hechos referidos en la declaracién y de
la propia declaracién. Para ello, el encargado debera aplicar
las normas juridicas pertinentes y si el supuesto presenta ele-
mentos extranjeros, deberd, en primer término, concretar la le-
gislacion, espafiola o extranjera, reguladora de dichos hechos
y declaraciones. Para lo que es aplicable de oficio lo dispuesto
en nuestro articulo 12.6 del Coédigo civil. En estos supuestos
surge una cuestion de “Derecho aplicable” a ciertos hechos y
declaraciones y ello exige la precision de la Ley reguladora de
los mismos a través de las normas de conflicto espafiolas.

Por el contrario, en el caso de inscripcién del nacimiento
mediante presentacion de la correspondiente certificacion re-
gistral extranjera en el Registro Civil espafiol en la que conste
el nacimiento y la filiacién del nacido, la solucién legal es com-
pletamente distinta. Una correcta perspectiva metodoldgica
conduce a afirmar que el acceso de las certificaciones regis-
trales extranjeras al Registro Civil espafiol debe valorarse, no
a través de la aplicacion del Derecho sustantivo espafol ni a
través de las normas de conflicto espafiolas, sino a través de
las normas especificas que en Derecho espanol disciplinan el
acceso de las certificaciones registrales extranjeras al Registro
Civil espafiol.

En efecto, para estos supuestos, el legislador ha previsto
un mecanismo técnico especifico que se encuentra recogido
en el articulo 81 del Reglamento del Registro Civil. La certifi-
cacion registral extranjera constituye una “decision” adoptada
por las autoridades extranjeras y en cuya virtud se constata el
nacimiento y la filiacion del nacido. En consecuencia, y visto
que existe una “decisién extranjera” en forma de certificacion
registral extranjera, el acceso de la misma al Registro Civil es-
pafiol constituye no una cuestién de “Derecho aplicable”, sino
una cuestién de “validez extraterritorial de decisiones extran-
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jeras en Espafia”, en este caso, una cuestion de acceso de las
certificaciones registrales extranjeras al Registro.

La aplicaciéon del art. 81 del Reglamento del Registro Civil
excluye, por tanto, la utilizacién de las normas espafiolas de
conflicto de Leyes, y en concreto, la del articulo 9.4 del Cédigo
civil y la aplicaciéon y la Ley sustantiva a la que tales normas de
conflicto espafiolas puedan conducir, como la Ley 14/2006, de
26 de mayo de 2006, sobre técnicas de reproduccién humana
asistida. Las normas de conflicto espafiolas y las normas sustan-
tivas designadas por tales normas de conflicto son sélo aplica-
bles a los supuestos que surgen ante las autoridades espafolas
sin que haya sido dictada una “decision” por autoridad publica
extranjera. Por consiguiente, son aplicables en el presente caso
las normas juridicas espafiolas que regulan el acceso al Registro
Civil espanol de las certificaciones registrales extranjeras, esto
es, el art. 81 del Reglamento del Registro Civil en relacién con el
articulo 85 del mismo cuerpo normativo.

Con arreglo al art. 81 del Reglamento del Registro Civil, el le-
gislador espafiol no exige que la solucién dada a la cuestion juri-
dica que consta en la certificacion registral extranjera sea igual o
idéntica a la solucion que ofrecen las normas juridicas espafolas.
En efecto, el articulo 81 del Reglamento del Registro Civil acoge
otra perspectiva opuesta basada en que las certificaciones re-
gistrales extranjeras deben superar, un “control de legalidad”,
pero dicho control de legalidad no consiste en exigir que la au-
toridad registral extranjera haya resuelto el caso de modo idén-
tico a como lo habria resuelto una autoridad registral espafola,
principalmente por dos razones la primera, que ello supondria
desconocer que cada Estado dispone de su propio Derecho y
de su propio sistema de Derecho internacional privado, y que,
como regla general, y en virtud del principio de exclusividad
del Derecho internacional privado, las autoridades publicas de
un Estado sélo aplican a la resolucion de los casos internacio-
nales que se les plantean, sus propias normas de Derecho in-
ternacional privado; y la segunda, que ello causaria un perjuicio
muy notable para la seguridad juridica, que es el valor superior
de un ordenamiento juridico consagrado en el articulo 9 de la
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Constitucion Espanola, en el contexto internacional. En efecto,
un mismo caso podria ser resuelto de una manera distinta en
Estados distintos, de modo que la situacion juridica valida-
mente creada y legalmente existente en un Estado resultaria
inexistente y/o invélida en Espafa. Ello no es deseable, pues las
posiciones juridicas de los particulares cambiarian de Estado a
Estado, y se quebraria la coherencia de reglamentacion de las
situaciones privadas internacionales y su continuidad en el es-
pacio, como ha subrayado recientemente el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas (STJUE de 2 de octubre de 2003,
Garcia Avello, y STJUE de 14 de octubre de 2008, Grunkin-Paul).

Por otra parte, en el contexto internacional, la realizacion
efectiva de la “tutela judicial” exige que la solucién juridica al-
canzada en un Estado sea segura, estable y continua. Asi, con
caracter general, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
declarado que el derecho a un proceso equitativo, seguin dis-
pone el articulo 6 del Convenio para la proteccion de los dere-
chos humanos y de las libertades fundamentales hecho en Roma
el 4 noviembre 1950, que comprende el derecho de “acceso a
un tribunal” y el derecho a una “ejecucion efectiva de la deci-
sion obtenida” (STEDH de 19 de marzo de 1997, caso Hornsby
vs. Grecia). La tutela judicial efectiva exige evitar, hasta donde
sea posible, las “decisiones claudicantes”, inefectivas e inejecu-
tables en el extranjero. Ello conduce a una clara conclusion: el
Derecho internacional privado espafiol se orienta, como regla
general, hacia la admisién de los efectos juridicos en Espana de
las decisiones extranjeras para asi ajustarse, como no puede ser
de otro modo, a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la
Constitucion espafiola y al derecho a un “proceso equitativo”
del articulo 6 del Convenio para la proteccién de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales hecho en Roma el 4
noviembre 1950.

El art. 81 del Reglamento del Registro Civil dispone que: “el
documento auténtico, sea original o testimonio, sea judicial, ad-
ministrativo o notarial, es titulo para inscribir el hecho de que
da fe. También lo es el documento auténtico extranjero, con
fuerza en Espafia con arreglo a las leyes o a los Tratados inter-
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nacionales”. A tenor de dicho precepto, el documento extran-
jero o certificacion registral extranjera debe satisfacer diversas
exigencias legales para acceder al Registro Civil espafiol, que
conforman el control de legalidad requerido:

1°.- Que sea un documento “publico”, cuando en la con-
feccion de dicho documento se han observado los requisitos
que se exijan en el pais donde se hayan otorgado para que el
documento pueda ser considerado con tal o que hace prueba
plena en juicio, acompafiado de la correspondiente legalizacion
o apostilla.

2°.- Que sea elaborada y adoptada por una autoridad regis-
tral extranjera que desempefie funciones equivalentes a las que
tienen las autoridades registrales espafiolas, de acuerdo con lo
establecido por el articulo 85 del Reglamento del Registro Civil.

3°.- La necesidad de un control de legalidad del acto conte-
nido en la certificacién registral extranjera.

La DGRN extrae del articulo 85 del Reglamento del Registro
Civil la exigencia de una “equivalencia de funciones registrales”,
cuyo texto indica que para practicar inscripciones sin expediente
en virtud de certificacion registral extranjera, se requiere que el
Registro sea regular y auténtico, de modo que el asiento de que
se certifica, en cuanto a los hechos de los cuales da fe, tenga
garantias analogas a las exigidas para la inscripcién de por la Ley
espanola. Este requisito evita el acceso al Registro Civil espafiol
de decisiones extranjeras en las que la autoridad registral no ha
desplegado una funcién constitutiva, esto es, de resoluciones en
las que la autoridad regjistral extranjera se ha limitado a dar fe de
las manifestaciones de voluntad de los interesados.

Conjuntamente con el articulo 81 del RRC que exige que la
certificacion registral extranjera tenga “fuerza en Espafia” y el
articulo 85 del RRC, debemos mencionar que no se debe aplicar
por analogia el articulo 954 de la LEC 1881, aun vigente, que
regula el sistema de exequétur en Espafia previsto para las sen-
tencias extranjeras dictadas en materia de derecho privado, sino
mediante la elaboracion judicial o en su caso por la DGRN de
un sistema legal para que las certificaciones registrales extran-
jeras adquieran “fuerza en Espafia”, que regule los requisitos
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exigibles a las certificaciones registrales extrajeras; la declara-
cién de fuerza en Espafia de las certificaciones registrales ex-
tranjeras puede obtenerse mediante reconocimiento incidental,
el sistema de eficacia legal debe contener los mismos dos prin-
cipios que el procedimiento de exequatur, un sistema de control
de requisitos de regularidad internacional y que estos requisitos
sean concretos.

En relacién con el ajuste al “orden publico internacional es-
panol” de la certificacion registral extranjera de California, no
vulnera el orden publico internacional espafiol en base a dos
argumentos, primero, porque también en Derecho espafiol se
admite la filiacion en favor de dos varones en casos de adop-
cion sin que quepa distinguir entre hijos adoptados e hijos na-
turales, ya que ambos son iguales ante la Ley, articulo 14 de la
Constitucion espafiola y segundo, porque en Derecho espafiol
se permite que la filiacién de un hijo conste en el Registro Civil
a favor de dos mujeres, personas del mismo sexo, segun lo dis-
puesto en el articulo 7.3 de la Ley 14/2006. Por esta razén, no
permitir que la filiacion de los nacidos conste en favor de dos
varones resultaria discriminatorio por una razén de sexo, lo que
esta radicalmente prohibido por el articulo 14 de la Constitucién
Espafiola de 27 diciembre 1978, por lo que no permitir la ins-
cripcion en el Registro Civil espafiol de la filiacion por naturaleza
de los sujetos nacidos en California a favor de dos varones con
el argumento de que se trata de sujetos del mismo sexo, resulta
hoy dia insostenible. Por todo ello, puede afirmarse que aunque
en Derecho espafiol se admita el contrato de gestacion por su-
brogacién, la inscripcién en el Registro Civil espafiol de la certi-
ficacion registral extranjera de California expedida por el men-
cionado contrato, produce unos efectos legales que no dafan la
estructura juridica basica de la sociedad espafiola.

Debe recordarse que el “interés superior del menor” al que
alude el antes citado articulo 3 de la Convencién sobre los de-
rechos del nifio hecha en Nueva York el 20 noviembre 1989,
en vigor para Espafia, se traduce en el derecho de dicho
menor a una "identidad Unica”, como ha destacado reciente-
mente el Tribunal de Justicia de la Union Europea (STJUE 2 oc-

|ll
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tubre 2003, caso G. A., STJUE 14 octubre 2008, caso G. -P) y
A. GOUTTENOIRE, “en ningun caso son los menores los que
deben sufrir las consecuencias legales negativas de un compor-
tamiento de sus padres”, por lo que en base al interés superior
del menor se debe proceder a la inscripcién en el Registro civil
espafiol de la filiacion que figura en el Registro extranjero y en
la certificacion registral extranjera a favor de dos mujeres o dos
varones, de no ser asi y se llegase a rechazar la inscripcién de la
filiacion que conste en una certificacion extranjera podrian pro-
ducirse tres casuisticas:

1.- Situaciéon de filiacion negada que no se sustituiria por
ninguna otra filiacion y los nifios pese a ser espafioles queda-
rian sin una filiacién proclamada por el Registro Civil espariol e
irlan directamente al orfanato o serian deportados a los Estados
Unidos, donde tendrian un destino similar, salvo que sus padres
se trasladasen a vivir a dicho Estado.

2.- Situacion de derecho de prevalencia de la filiacion a favor
de la mujer que da a luz a los nacidos por gestacién por subroga-
cién cumpliendo con sus obligaciones como mera parte de un
contrato sobre las personas han dado su consentimiento inicial
a ser padres y han tomado todas las precauciones atenciones y
cuidados necesarios al efecto, que romperia con la sintonia del
interés superior del menor, debiendo ser los padres por consen-
timiento a favor de los que correspondiese la filiacion del menor.

3.- Tener el menor varios datos de identidad por el sistema
juridico, en funcién del pais de que se trate, lo que contrade-
cirfa lo dispuesto en el articulo 3 de la CDN en relacién con el
articulo 8 de la CDN, que solo indica que el menor es titular de
un derecho a conservar su identidad y que tal derecho debe ser
defendido con caracter preferente, por el interés superior del
nifo, teniendo el menor una identidad Unica por encima de las
fronteras estatales.

Es preciso recordar que en el Derecho espafiol, la filiacion na-
tural no se determina necesariamente por el hecho de la “vincu-
lacion genética” entre los sujetos implicados, como se deduce
el antes citado articulo 7.3 de la Ley 14/2006, precepto que per-
mite que la filiacién natural de un hijo conste en el Registro Civil
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a favor de dos mujeres, personas del mismo sexo. Por ello, no
existen obstaculos juridicos a la inscripcién en el Registro Civil
espafiol de una certificacion registral extranjera que establezca
la filiacion en favor de dos varones espafoles.

No cabe afirmar que los interesados han llevado a cabo un
“fraude de Ley”, fenémeno al que aluden el articulo 12.4 del
Codigo Civil para los casos internacionales y, en general, el ar-
ticulo 6.4 del Cédigo Civil. Los interesados no han utilizado una
“norma de conflicto” ni tampoco cualquier otra norma con el
fin de eludir una ley imperativa espafiola. En efecto, la certifica-
cién registral californiana no es una sentencia judicial que causa
estado de cosa juzgada y que se intenta introducir en Espafia
para provocar un estado inalterable de filiacién oponible erga
omnes. Dicho aspecto debe ser vinculado con el interés del
menor, que es un interés “superior”

“Contratos de gestacion por sustitucion estan expresamente
prohibidos por las leyes espafiolas”, tal y como establece el ar-
ticulo 10.1 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo sobre técnicas de
reproduccién humana asistida asi como que los hijos nacidos
por gestacion por sustitucion serd determinada por el parto,
sin ser aplicable dicho precepto al caso concreto, ya que no se
trata de determinar la filiacion de los nacidos en California, ni
se pretende, de ningin modo, con la inscripcién en el Registro
Civil de la certificacion registral extranjera de nacimiento de los
nacidos, la ejecucién o el cumplimiento de un presunto contrato
de gestacion por sustitucion, sino que se trata, de precisar si
una filiacién ya determinada en virtud de certificacién registral
extranjera puede acceder al Registro Civil espafol.

1.2 Instruccién de 5 de octubre de 2010 de la Direccion General
de los Registros y del Notariado

Dictada la sentencia de 15 de septiembre de 2010 por
el Juzgado de 17 Instancia nimero 15 de Valencia, por la
que anula la Resolucién de 18 de febrero de 2009, en cuyo
procedimiento la DGRN era demandada y posteriormente
condenada, la DGRN publica la Instruccién de 5 de octubre
de 2010, sobre régimen registral de la filiacién de los na-
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cidos mediante gestacion por subrogacion. La Instruccion
limita su dmbito de aplicaciéon Unicamente a aquellos su-
puestos en los que se pretenda la inscripcion en Espafia de
una relacién de filiacion derivada de gestacion por sustitu-
cién previamente establecida por una autoridad extranjera
y se vertebra en torno a dos objetivos esenciales, lograr la
plena proteccién juridica del interés superior del menor y
asegurar la proteccién de las mujeres que se prestan a dicha
técnica de reproduccién y renuncian a sus derechos como
madres, garantizando, tal y como se verd a continuacién,
que otorgaron su consentimiento con total libertad y que
tras el supuesto no se encubre ningun caso de explotacion
de mujeres.

El aspecto mas relevante de la Instruccién es la rectifica-
cion del criterio seguido con anterioridad en la Resolucion
de 18 de febrero de 2009, al establecerse ahora como requi-
sito previo para la inscripciéon de los nacidos mediante ges-
tacién por sustitucion, la presentacién ante el Encargado del
Registro Civil de una resolucion judicial dictada por Tribunal
competente en la que se determine la filiacion del recién
nacido, sin tener validez una certificacion registral que tra-
jera causa de aquella ni una declaracién acompafada de
certificacion médica relativa al nacimiento del menor.

A ello afadir, que dicha regulacién no vulneraria lo estable-
cido en el articulo 23 de la Ley del Registro Civil ni lo regulado
en los articulos 81 y 85 del Reglamento del Registro Civil, ya
que lo que establecen en realidad los articulos 23 LRC y 81
y 85 RRC es que las certificaciones registrales extranjeras son
un titulo vélido para acceder al Registro civil espafiol, no que
todas las certificaciones registrales extranjeras deban acceder
al Registro civil espafiol y sin olvidar en ninguin caso, que una
de las condiciones primordiales de estos articulos es que la
certificacion registral extranjera que se someta a inscripcién
en el Registro Civil espafiol debe no presentar dudas sobre la
realidad de los datos y circunstancias recogidas en la misma,
es decir del hecho objeto de inscripcion, ni de la legalidad de
dicho hecho.
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El requisito de que la atribucion de filiacion deba basarse en
una previa resolucién judicial tiene su fundamento en la previ-
sion contenida en el articulo 10.3 de la Ley 14/2006 de 26 de
mayo, sobre técnicas de reproduccion asistida humana que, a
través de la remisién a las reglas generales sobre determina-
ciéon de la filiacion, exige el ejercicio de acciones procesales y
la consecuente resolucién judicial para la determinacion de la
filiacion paterna de los menores nacidos como consecuencia
de gestacién por sustitucion.

En relacion con el reconocimiento de la resolucion que de-
termina la filiacién del menor, dictada por Tribunal extranjero,
si el encargado del Registro Civil considera que la resolucién
extranjera fue dictada en el marco de un procedimiento juris-
diccional de naturaleza contenciosa, denegara la inscripcién de
la resolucién, al requerirse previamente el procedimiento de
exequatur de ésta de acuerdo a lo establecido en la LEC. Por el
contrario, si estima que la resolucién extranjera tiene su origen
en un procedimiento andlogo a uno espafol de jurisdiccion
voluntaria controlard incidentalmente si la resolucién puede ser
reconocida en Espafia, como requisito previo a su inscripcion.

En los casos en los que se solicite la inscripcion del nacido
en el extranjero mediante gestacién por sustitucion sin que se
presente una resolucién que determine la filiacion, reconocible
incidentalmente o por exequatur, el encargado del Registro
Civil denegard la inscripcion.

En consecuencia, la DGRN en ejercicio de las competencias
que le vienen atribuidas por el articulo 9 de la Ley del Registro
Civil, 41 de su Reglamento y 7 del Real Decreto 1125/2008,
de 4 de junio, ha acordado establecer y hacer publicas direc-
trices que regulen la inscripcién del menor nacido por la téc-
nica de reproduccién asistida de gestacién por subrogacién en
el Registro Civil espanol.

Posicion de la Direccion General de los Registros y del
Notariado.

En lo que al anélisis de la posicion de la Direccion General
de los Registros y del Notariado sobre esta materia se refiere,
podemos decir que en un primer momento, la DGRN en su
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Resolucién de 18 febrero 2009 tiene su razén de ser en el “in-
terés del menor”, principio-valor que monitoriza la aplicacién
de todas las normas de Derecho internacional privado espafiol,
enfrentdndose con los contratos de gestacion por subroga-
cion dentro del Derecho Internacional Privado adoptando
una perspectiva holistica o global, percibiendo los problemas
generados por este supuesto internacional de gestacion por
sustitucion y ofreciendo una solucién global para todos los su-
puestos que pudiesen darse, permitiendo la inscripcién de una
certificacion registral extranjera de California del nacimiento
de dos gemelos nacidos de gestacién por sustitucion, si bien
los argumentos empleados fueron seriamente criticados, tanto
por no haber tenido en cuenta el hecho de que la certificacion
registral trafa causa de una previa resolucion judicial que era
realmente el titulo que debia haber sido inscrito, como por so-
meter la inscripcion de la certificacion a unas condiciones més
propias de la inscripcién de titulos judiciales extranjeros que
de una certificacion registral. Sin embargo, poco después de
la anulacién judicial de la mencionada Resolucién, la DGRN
promulgé la Instruccion de 5 de octubre de 2010, en la que
se observa un endurecimiento de su posicion y se somete la
inscripcion de una relacion de filiacién derivada de una ges-
tacion por sustitucion al requisito de que se presente ante el
Encargado la resolucién judicial extranjera en la que se de-
termine la filiacion del recién nacido, excluyendo por tanto la
inscripcion mediante certificaciones registrales extranjeras o
simples declaraciones acompafiadas de certificacion médica
relativa al nacimiento del menor en la que conste la identidad
de la madre gestante.

Ademas, en aquellos casos en los que la resolucion judi-
cial tuviera su origen en un procedimiento contradictorio
la Instrucciéon somete la inscripcién a la previa obtencién de
su reconocimiento a titulo principal ante nuestros tribunales,
mediante el procedimiento de exequatur, mientras que si el
procedimiento de origen es equiparable a uno espafol de ju-
risdiccion voluntaria, el propio Encargado del Registro debera
controlar de forma incidental si es posible el reconocimiento

583



Paloma Morales Villanueva

de la resolucion como requisito previo a su inscripcion.

La DGRN ha abierto la posibilidad de inscribir en ele Registro
Civil espanol una relacién de filiacion declarada por el Tribunal
extranjero, haciendo posible la continuidad transfronteriza de
una relacién de filiacion que implica responsabilidades paren-
tales, dejando en la practica sin contenido efectivo la nulidad
del contrato de gestacién subrogada contenida en la Ley de
Técnicas de Reproduccién Humana Asistida.

Directrices de la Direccion General de los Registros y
del Notariado que determinan las condiciones de acceso al
Registro Civil espafol de los nacidos en el extranjero en el
Registro Civil Espafol.

La segunda cuestién principal, directrices de la Direccion
General de los Registros y del Notariado que determinan las
condiciones de acceso al Registro Civil espafol de los nacidos
en el extranjero de madres gestantes subrogadas o procedi-
miento vélido de registro, que hay que cumplir para que el re-
gistro del recién nacido sea aceptado y registrado en el Registro
Civil espanol.

Primera directriz, basada en la entrega de documentacion
que debe acompafiar a la solicitud de inscripcién del recién
nacido, la resolucion judicial dictada por el Tribunal competente
en la que se determine la filiacion del recién nacido, que sea
objeto de exequétur y el auto judicial que ponga fin al procedi-
miento de exequétur o la realizacién de un control incidental por
el Registro civil, si la resolucién judicial tuviera su origen en un
procedimiento andlogo a uno espafiol de jurisdiccion voluntaria.

Para los supuestos en los que la solicitud de inscripcion del
recién nacido la resolucién judicial tenga su origen en un pro-
cedimiento anélogo a uno espafiol de jurisdiccién voluntaria y
se realice un control incidental por el Registro Civil espafol, el
encargado del Registro Civil controlard incidentalmente, como
requisito previo a su inscripcion, si tal resolucion judicial puede
ser reconocida en Espafa. En dicho control incidental debera
constatar:

a) La regularidad y autenticidad formal de la resolucién judi-
cial extranjera y de cualesquiera otros documentos que se hu-
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bieran presentado.

b) Que el Tribunal de origen hubiera basado su competencia
judicial internacional en criterios equivalentes a los contem-
plados en la legislacion espafiola.

c) Que se hubiesen garantizado los derechos procesales de
las partes, en particular, de la madre gestante.

d) Que no se ha producido una vulneracién del interés supe-
rior del menory de los derechos de la madre gestante. En espe-
cial, deberé verificar que el consentimiento de esta Ultima se ha
obtenido de forma libre y voluntaria, sin incurrir en error, dolo o
violencia y que tiene capacidad natural suficiente.

e) Que la resolucién judicial es firme y que los consenti-
mientos prestados son irrevocables, o bien, si estuvieran sujetos
a un plazo de revocabilidad conforme a la legislacion extranjera
aplicable, que éste hubiera transcurrido, sin que quien tenga re-
conocida facultad de revocacién, la hubiera ejercitado.

Segunda directriz y Ultima, basada en la no admisién de certi-
ficacion registral extranjera o la simple declaracion, acompafiada
de certificacién médica relativa al nacimiento del menor en la
que no conste la identidad de la madre gestante, como titulo
apto para la inscripcion del nacimiento vy filiacion del nacido.

Conclusién

En conclusién decir que la evolucién y cambios conseguidos
en Espafia para que exista la posibilidad de la inscripcién en el
Registro Civil espafiol una relacion de filiacion declarada por
un tribunal extranjero, gracias a la regulacién existente de la
Direccién General de los Registros y del Notariado que deja
en la practica sin contenido efectivo la nulidad del contrato
de gestacién subrogada contenida en la Ley de Técnicas de
Reproducciéon Humana Asistida, al hacer posible la inscrip-
cion en el Registro Civil espafiol de los menores nacidos me-
diante gestacion subrogada en otros paises, proveniente del
futuro contrato de gestacion por subrogacién no formalizado
en Espafa, que es algo muy positivo para nuestro pais y para
regular la inmigraciéon en el mundo, ya que favorece la re-
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gulacién de ésta, el aumento de la natalidad en Espafia y de
nuestra poblacién joven y poblacién en general, velando por
el interés superior del menor, que tiene el derecho a tener los
mismos padres en todos los paises y a tener una nacionalidad.
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