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privada, familias y herencia. Asignaturas pendientes y aprobadas. Diez afios
después”, celebrado, con gran éxito, en Sevilla los dias 23 y 24 de noviembre de
2023, bajo la direccion del Profesor Guillermo Cerdeira Bravo de Mansilla, D. Juan
José Pretel Serrano, D. Francisco José Aranguren Urriza y yo mismo.

Estas comunicaciones son un dignisimo complemento de las ponencias que en
dicho Congreso tuvieron lugar, versando sobre un amplio elenco de materias de
gran actualidad, en las cuales el principio de autonomia de la persona se proyecta
sobre dos instituciones bdsicas del Derecho civil, esto es, la familia y la herencia.

Esperamos que el lector disfrute con su lectura tanto como los que tuvimos
ocasién de escucharlas en Sevilla.

José Ramdn de Verda y Beamonte
Catedrético de Derecho civil
Universidad de Valencia
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DIVORCIO, TRANSACCION Y ARBITRAJE:
{DESJUDICIALIZACION O PRIVATIZACION DEL
MATRIMONIO?*

DIVORCE, TRANSACTION AND ARBITRATION: DEJUDICIALIZATION
OR PRIVATIZATION OF MARRIAGE?

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 20 bis, junio 2024, ISSN: 2386-4567, pp. 14-41

" El presente trabajo ha sido ya en parte publicado, con similar, aunque no idéntico titulo, en el libro colectivo La
mediacién en las diversas disciplinas juridicas, editorial Olejnik, Argentina, 2020, pp. 305-317), que codirigi con mi
querido colega el Prof. C. PiLiA; asi como en el libro colectivo también Fortalezas y debilidades del Derecho de Familia
contempordneo, «Liber amicorum» en homenaje al Profesor Carlos Lasarte A/vurez, Tomo |, editorial Dykinson, Madrid,
2023, pp. 404-418; y que aquf presentamos en versién extendida y actualizada con la mds reciente doctrina vertida
sobre el asunto en lid, que ya es de tanta actualidad.



Guillermo
CERDEIRA
BRAVO DE
MANSILLA

ARTICULO RECIBIDO: 4 de marzo de 2024
ARTICULO APROBADO: 18 de abril de 2024

RESUMEN: Frente a la reciente corriente doctrinal hispanoamericana que defiende la posibilidad de una
separacion o de una divorcio matrimonial arbitrado, o incluso transigido, en el presente trabajo su autor rechaza
completamente tal propuesta, incluso “de lege ferenda”, pronunciandose en favor de la desjudicializacion del
derecho de familia, pero en contra de su privatizacion o contractualizacién.

PALABRAS CLAVE: Matrimonio; divorcio; transaccion; arbitraje.
ABSTRACT: Faced with the recent Spanish-American doctrinal current that defends the possibility of an arbitrated,
or even compromised, separation or marital divorce, in the present work its author completely rejects such a proposal,

even “de lege ferenda”, ruling in favor of the dejudicialization of the right of family, but against its privatization or
contractualization.

KEY WORDS: Marriage; divorce; transaction; arbitration.
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SUMARIO.- |. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION: ;ES POSIBLE UN DIVORCIO
ARBITRADO, O INCLUSO TRANSIGIDO?- II. CONTRA UN DIVORCIO ARBITRADO,
O TRANSIGIDO.- |. La incompatibilidad de presupuestos entre el divorcio -cuando es-
consensuado y el arbitraje o la transaccion -siempre contenciosos-. 2. Ley, estado civil y orden
publico: la imposibilidad de un divorcio transigido o arbitrado.- 3. La inconveniencia -practica-
de un sistema de transaccion o arbitraje limitado a las consecuencias patrimoniales de la crisis
-estrictamente- matrimonial.- lIl. NUESTRA CONCLUSION, CONTRARIA -INCLUSO “DE
LEGE FERENDA"- AL DIVORCIO ARBITRADO O TRANSIGIDO COMO PRIVATIZACION
DEL MATRIONIO.

l. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION: ;ES POSIBLE UN DIVORCIO
ARBITRADO, O INCLUSO TRANSIGIDO?

La idea de admitir una separacién o un divorcio desjudicializado, esto es,
sin la presencia de un juez, va ganando terreno hoy en el Derecho comparado,
habiendo, de momento, al menos dos alternativas: por un lado, la del divorcio
notarial, que ya fue implantado por primera vez en 1994 en Cuba, de donde
se expandié a otros paises latinoamericanos (como Colombia, Ecuador, Brasil', o
Perd -donde también cabe divorciarse ante el Alcalde-, y, recientemente, Bolivia y
Nicaragua), y hoy ya en Espafia (desde 2015) y en Francia (desde 2016). Por otro
lado, junto al notarial existfa desde antes el llamado divorcio administrativo, que se
realizaba ante el juez o funcionario encargado del Registro Civil. Su origen radica
en el Cédigo soviético de 1926, y estd hoy vigente en Méjico, Portugal e Italia, y en
algunos pafses escandinavos o de la extinta URSS (como Estonia), o de su anterior
zona de influencia (como Rumania)?,

I Donde su propia Constitucion, en su art. 226, lo exige, concretandolo por su mandato el art. 1580 de su
Cadigo civil, donde la separacion previa (de | afio si es judicial, o de 2 afios si es de hecho), se requiere para
todo posterior divorcio, sea causal o consensual, judicial o notarial.

2 Sin necesidad de referirse a algunos sistemas escandinavos, de origen difuso y de dificil encaje en otros
sistemas por su singularidad, sin duda ninguna, la alternativa al divorcio judicial que mas seguimiento ha
tenido en Derecho comparado es el divorcio notarial en Cuba, un pais donde, especialmente en las Gltimas
décadas, ha proliferado el divorcio por multiples razones, a veces endémicas, otras coyunturales, que lo
convierten -parafraseando a CARBONNIER- en una especie de divorcio de miseria (o por pobreza). Aunque
admitido ya el divorcio en Cuba desde principios del siglo XX, es después de la Revolucion socialista, en
1959, cuando se incrementa el nimero de divorcios, sobre todo en la década de los 70 y 80. Al tratarse,
por entonces, de un divorcio judicial, lento y costoso, a agilizarlo y abaratarlo, descongestionando, ademas,
con ello el aparato judicial, vino el Decreto-Ley n° 154/1994, de 6 septiembre, “Del divorcio notarial”, que
sera desarrollado por el Reglamento n° 182/1994, de 10 noviembre, del Ministerio de Justicia, teniendo
toda esta reforma su oportuno reflejo en el Codigo de Familia (cfr., arts. 43.4], 50,...). Con tal innovacién
la competencia quedaba atribuida en exclusiva a los notarios cuando se tratase de un divorcio por mutuo
acuerdo, permaneciendo atribuida a los jueces cuando se tratara de un divorcio contencioso. El resultado
de la reforma fue exitoso. Tan bien acogido ha sido el actual divorcio notarial cubano, entre expertos y
en la practica, que no se ha dejado esperar su influencia en otros paises sudamericanos, como son, por
orden cronoldgico: Colombia, con la Ley n° 962/2005, de 8 julio, desarrollada por el Decreto n° 4436, de
28/11/2005; Ecuador, en la Ley n° 2006-62, de reforma de la Ley Notarial; Brasil, con la Ley n® 11411/2007,
de 7 enero, desarrollada por la Resolucion n°® 35, de 24/4/2007; Peru, en la Ley 29227/2008, de |15 mayo,
reglamentada en el Decreto 009-2008-]JUS, de 12 julio, que, como novedad frente a los demas paises, junto
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Yo mismo defendf la conveniencia de tales vias alternativas a la judicial, en un
trabajo publicado en el dltimo ndmero de 2011 en la Revista de Derecho Privado?,
donde, frente a quienes criticaban aquellas alternativas por entender que en ellas
habfa una privatizacién de la justicia en general, y del matrimonio en particular,
como si de un contrato mds se tratara®, siempre entendi que tan solo se trataba
de desjudicializar las separaciones y divorcios -solo- cuando habfa mutuo acuerdo,

al notario también confiere autoridad para el divorcio consensual a los Alcaldes; y, por ultimo, Bolivia, con
la Ley del Codigo de Familia y de procesos familiares (060 de 2014), y la Ley Plurinacional del Notariado
483/2014, de 25 enero, desarrollada por el Reglamento n° 2189.

Como fuente inspiradora mas remota de esta modalidad de divorcio notarial suele citarse -también en
esta materia- el Codigo de Familia soviético de 1926. Mas, en este caso al menos, no es del todo cierta
tal paternidad del divorcio notarial: dicho Cédigo ruso si desjudicializd, en efecto, el divorcio consensual
(limitando la intervencién judicial al contencioso, art. 24), pero no para atribuir su competencia al notario,
sino al encargado del -denominado- Registro de actos de ciudadania, donde se inscribian -voluntariamente-
tanto matrimonios como divorcios (cfr,, arts. 19, 20, 131 ss); una autoridad que, ante el acuerdo habido
entre los conyuges en divorciarse, se limitaba a levantar acta y a dejar constancia del mismo en aquel
Registro (arts. 21 y 22); permitiéndose, eso si, que tal acuerdo fuese ejecutivo mediante acta notarial
(art. 23). En dicho Cédigo soviético se admitia, incluso, un auténtico repudio, al estilo romano (que se
hacia por carta): la posibilidad de cesacion a instancia de un solo cényuge, que era comunicada al otro
conyuge mediante copia del acta de inscripcion (art. 140). En cambio, en aquellos otros sistemas divorcistas
notariales (cubano, colombiano, ...), ya sea por mutuo acuerdo o instado unilateralmente por uno de los
conyuges con el consentimiento del otro, todo divorcio ha de sustanciarse ante el notario en presencia
de ambos conyuges. Si tuvo mas directa influencia este sistema ruso en Méjico, lo cual no es de extrafar,
habida cuenta de que aquella modalidad de divorcio -que la doctrina mejicana llama- “administrativo” fue
prontamente introducido en su Cddigo civil federal de 2/10/1932 (art. 272). Y curiosamente, sus pasos
han sido seguidos fuera de Latinoamérica, en Portugal, donde, superado tras mucho tiempo el retroceso
habido en los 60 y 70 en materia de divorcio por la fuerte presion catolica, se introdujo la posibilidad de
divorcio por mutuo acuerdo en los Registros Civiles, en tanto no hubiese hijos menores (o la cuestion
relativa a su guarda y visitas se ventilase previamente ante los tribunales), con el Decreto-Ley n° 131/1995,
de 6 junio, que aprueba el nuevo Codigo del Registro Civil, con modificacion también del propio Cédigo
civil, y que se vera también modificado posteriormente: primero, con el Decreto-Ley n° 272/2001, de
I3 octubre, donde se atribuye a los Conservadores del Registro Civil la sustanciacion de los divorcios
consensuales como competencia exclusiva; y luego, con la Ley n° 61/2008, de 31 octubre, que introduce la
intervencion del Ministerio Piblico en aquel divorcio consensual administrativo para cuando el matrimonio
que se divorcia tenga hijos (evitando asi aquella duplicidad procedimental que imponia el Decreto de 1995).
Toda esta legislacion puede encontrarse compendiada en QuINONEs EscAMEZ, |.: Legislacion sobre matrimonio,
divorcio y sucesiones, I: Africa del norte y América latina, Atelier Libros, Madrid, 2006, y en AAVV.: El divorcio en
el Derecho Iberoamericanon (coord. por A. Acepo PeNco y L.B. PErez GALLARDO), Madrid, Reus, 2009. Aunque
también puede ser facilmente encontrada por internet.

3 Con el titulo “Matrimonio (no) formalizado y divorcio notarial en Cuba: una propuesta de futuro para
Espafa”, pp. 3 a 56; en una version extendida, para Argentina, Revista de Derecho de Familia y de las personas,
ndm. 7 (agosto), 2012, pp. 20 a 80; en parte resumido, para lItalia, en “El divorcio notarial que viene... a
Espafia (o de la inevitable desjudicializacion del divorcio amistoso)”, Quaderni di Conciliazione, 2011, nim.
2, pp. 211 a 244; y sintetizado mas recientemente en “;Matrimonios y divorcios ante notario!”, en El
Notario del siglo XXI, 2013 nim. 48 (marzo-abril), pp. 44 a 47; y, para Francia, en “Le projet de divorce
notarial en Espagne, en Droit de la Famille, nim. 2, 2015, pp. 26 a 29. En el transcurso del propio debate
parlamentario publiqué otro trabajo, proponiendo algunas mejoras en el texto que entonces se debatia,
aunque solo con relativa fortuna (es el trabajo “Separaciones y divorcios por mutuo acuerdo ante notario
en el Anteproyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria: su elogio, no exento de critica”, Revista de Derecho
Privado, 2014, nim. 2, marzo-abril, pp. 97 a 115). Ya una vez aprobada y en vigor la reforma legal, volvi a su
estudio, mas general y detallado, dirigiendo un libro colectivo, escrito por profesores y notarios, con el
titulo Separaciones y divorcios ante notario, Reus, Madrid, 2016.

4  En particular, por lo que respecta a las separaciones y divorcios ante notario, CARRION VIDAL, A.: “Divorcio
y separacién en el Cédigo Civil tras la reforma por Ley 15/2015, de la Jurisdiccion Voluntaria”, Actualidad
Juridica Iberoamericana, num. 3, 2015, pp. 399 y 400, entiende que el divorcio ante notario es un paso mas
en la “privatizaciéon” del matrimonio. Por su parte, PErRez HEREZA, |. y VARA GONZALEZ, |.M.; “Separacion
y divorcio ante notario”, Jurisdiccion voluntaria notarial, Madrid, 2015, aun sin animo critico, hablan de la
“desinstituzionalizacion” del matrimonio. Y, dando un paso mas con tal fundamento, NUREZ IGLEsIAs, A.:
“Apuntes sobre el divorcio ante notario y su naturaleza”, en Revista de Derecho Civil, vol. Il, nim. 4, 2015,
considera que el divorcio ante notario tiene una naturaleza contractual compleja, al que cabria aplicar por
analogia el régimen de los contratos en tanto resulte compatible con aquél.
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habiendo muy diversas razones -incluso constitucionales (fundadas en principios
y valores fundamentales)- que asf lo justificaban. Que el legislador se inclinara
por el modelo notarial (el cubano o cualquier otro), o por el administrativo
(portugués u otro), solo era una cuestién de politica legislativa®. Pero siempre cref
que en ambas alternativas latfan razones de peso, entre las cuales destacaba yo
mismo la conveniencia de agilizar o acelerar -incluso con un ahorro en tiempo y
en costes (no sélo econdmicos, sino también psicoldgicos, de los justiciables)- el
divorcio amistoso, con la consiguiente -y conveniente- descongestién de trabajo
a los tribunales de justicia, cuya labor deberfa quedar circunscrita a los divorcios
contenciosos®, donde hay verdadera “litis” y donde, por tanto, se exige una labor de
enjuiciamiento (de juzgary resolver el caso litigioso), que solo puede corresponder
al Poder judicial.

Agilizar y abaratar el divorcio, cuando es voluntario, era incluso, en mi opinién,
una exigencia constitucional, basada en la necesidad de que los Poderes Publicos
(en nuestro caso, el legislativo haciendo la pertinente reforma) remuevan los
obstdculos en pro de la libertad (art. 9.2 CE, en nuestro caso, de la libertad a
divorciarse, o descasarse), y de que los procesos publicos se ventilen sin dilaciones
innecesarias (ex art. 24.2 CE, que, no obstante referirse a la efectividad en la tutela
judicial, puede extenderse en su “‘ratio” a cualquier mecanismo heterocompositivo).

Por supuesto, tanto en la ley del divorcio de 1981, como en la de 2005, nuestro
legislador respondid a tales exigencias al regular el divorcio consensual: en la
primera creando Juzgados de Familia y regulando un procedimiento especial en su
Disposicién Adicional 6% que serfa trasladado, con ciertos cambios, al art. 777 de
la LEC vigente, de 2001, al que alguna reforma, no obstante intrascendente a estos
efectos, harfa la Ley-2005. Luego, en 2009, vendria dicha norma a ser reformada
en la misma direccidn al introducirse, en su ap. 3, la ayuda del secretario judicial
(que vino a llamarse letrado de la administracién de justicia, tras su reforma en
2015), en suplencia del juez, en la sustanciacién de dicho procedimiento.

Parecia, sin embargo, que tal singularidad del procedimiento no habfa satisfecho
el objetivo de lograr la economia procesal, que no llegarfa a alcanzar la Ley de
2005, a pesar de ser bautizada como la ley del divorcio “exprés’. Baste, como dato
significativo, que cuando se gesta aquella Disposicién Adicional 6* de la Ley-198l,
un senador que participd en su tramitacién parlamentaria, el Sr. Ruiz Risuefio,

5  Salvo los modelos francés e italiano, donde el notario y el Encargado del Registro Civil, respectivamente,
solo ejercen una “homologacion” o control formal, no de fondo, lo que, sin duda, resulta objetable, como
puede verse, por ejemplo, en el trabajo de FaVIER, J.: “El nuevo divorcio contractual en Derecho francés,
hijo ilegitimo de la reforma de modernizacién de la justicia”, trad. y notas de M. Garcia Mavo, Actualidad
Civil, nam. 10, 2017.

6  Asi, a.e.,, comienza advirtiéndolo el Preambulo del Decreto-Ley n° 154/1994 cubano, y de semejante modo
lo justifican en sus respectivos Preambulos la Resolucion n°® 35, de 2007, de Brasil, y el Decreto-Ley n°
272/2001 portugués.
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consideraba, en su defensa, que tales pleitos se sustanciarian en 3 ¢ 4 meses.
Por entonces, tal aspiracién era loable, plausible. El lograrlo era un reto. Pero,
transcurridos mds de 30 afios desde que se introdujo tal procedimiento, trasladada
y reformada aquella norma en el actual art. 777 LEC, no se habfa ganado en
mayor rapidez. Segin notas de prensa del INE (Instituto Nacional de Estadistica),
hechas en 2010, 2012 y 2013, del total de divorcios y de separaciones habidos
en aquellos afios, algo mds de un 65 % fueron de mutuo acuerdo (frente a poco
menos del 35 % contencioso), siendo la duraciéon media de un procedimiento de
divorcio, siempre judicial, de unos 5 meses. La cuestidn era, pues, obvia: jpor qué
aun, por entonces, se habfa de seguir esperando tanto tiempo en la sustanciacién
de un divorcio, cuando habfa acuerdo entre los cényuges, y ya no se tenfa que
alegar causa ni tiempo de separacién previa! Del mismo modo en que no hay
excesivo obstdculo procedimental para casarse (apenas el de la comprobacién de
capacidad y consentimiento, cfr, arts 56 y 58 CC), ;por qué habria de haberlo en
su “‘contrarius actus”, como era el divorcio voluntario?

Ni siquiera era una excusa, a fin de alcanzar la descongestion, la existencia de
jueces especializados, como eran en Espafia los Juzgados de Familia. Ya fueron
creados hacfa mds de 30 afios, mediante el RD 317/1981, de forma coetdnea a la
Ley-1981,y en todo este tiempo no habfan logrado abreviar, por ser materialmente
imposible, los divorcios por mutuo acuerdo. Como, por lo demds, también
habfa sucedido en aquellos pafses, como Méjico, Colombia, o Portugal, donde la
existencia de tribunales especializados en Derecho de familia no habfa impedido la
desjudicializacién del divorcio amistoso’.

Perfectamente podia ser competente para ello el actual encargado del Registro
Civil, maxime cuando ya sobre él también recae la autoridad para contraer
matrimonio. Pero podia ser también el notario el encargado de asegurar tales
exigencias de economia y descongestién®. Célebre entre los notarios es aquella
frase de don JoaQuiN CosTa: “A notarfa abierta, juzgado cerrado”®. No en vano, su
labor préctica en materia de crisis matrimoniales venfa siendo ya una realidad: por
ejemplo, en la liquidacién de regimenes econémicos de matrimonios ya disueltos

7  En Méjico ya existian tales tribunales desde 1932, cuando se introduce el divorcio ante el Encargado del
Registro Civil. En Colombia, por su parte, existen los llamados “tribunales de familia o promiscuos de
familia”; y aun asi, la ley del divorcio notarial se dicté “en aras de descongestionar los despachos judiciales”.
Por ultimo, en Portugal, también son numerosos desde hace un tiempo los Tribunales de familia (habiendo,
en total, 16, situados en las principales ciudades).

8  Entre los propios notarios, lo advertia con insistencia CARRION GARciA DE PRADA, P.: “Aspectos juridicos
y fiscales del divorcio amistoso”, RJN, 2000, pp. 32, 33 y 71, ante el numero creciente de separaciones y
divorcios consensuales y el colapso de los juzgados con largas listas de espera y largos y costosos procesos.
Ya aprobada la L)V, VARA GONZALEZ, |.M.: “Jurisdiccion de familia y divorcio notarial”, EI Notario del siglo XXI,
num. 64, 2015, p. 28, calculaba que como media “un divorcio notarial debe quedar formalizado, inscrito y
entregada la copia a los otorgantes en menos de una semana”.

9  Mas “in extenso”, decia: “El nimero de sentencias ha de estar en razén inversa del nimero de escrituras;
tedricamente, notaria abierta, Juzgado cerrado” (Costa MARTINEZ, ].: Reorganizacién del Notariado, del
Registro de la Propiedad y de la Administracion del Justicia, en Obras completas, XIll, Imprenta de la Revista de
Legislacion Madrid, 1917, p. 205).
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(y hecha tal liquidacién con posterioridad al divorcio); tampoco era extrafia su
intervencion en las propias capitulaciones matrimoniales donde de antemano,
antes de casarse, incluso a veces se pacta ya un convenio regulador para el caso
de posible crisis matrimonial (segin admite expresamente el Cédigo Civil catalan);
tampoco eran extrafios los supuestos en que se escrituraban separaciones, que
al no ser estrictamente judiciales, la ley estimaba como separaciones fdcticas o de
hecho, v la actual Ley de Jurisdiccién Voluntaria como “'separacién legal” (junto a
la judicial), o como “separacién de hecho que conste fehacientemente” (cfr,, el ap.
2 de la Disposicion Adicional |# de la LJV)...

Por estas -y otras- razones, fue esa misma Ley [15/2015, de Jurisdiccién
Voluntaria de 2 de julio, la que finalmente vino a permitir en Espafia el divorcio
por mutuo acuerdo ante notario, desjudicializando'® de este modo el divorcio.

Ahora bien, por aquella misma razdn, tendente a la celeridad, el ahorro y
la descongestidn judicial, me preguntaba yo en aquel mismo trabajo: ;por qué
no admitir también el divorcio arbitral, como algunos en Espafia proponen
abiertamente, o, mds alld adn, un divorcio transigido, aunque sea judicialmente,
como alguno -también en Espafia- ha llegado a insinuar?

Entre nosotros, MarfAL GOMEZ'!, cuando menos, insinda la idea de un divorcio
transigido, aunque sea mediante el nombramiento judicial del drbitro (al amparo
delart. 8.1 de la Ley de Arbitraje), y algo parecido afirma mi querida colega, la Prof*
Lorez Barsa'?, al entender que como puede haber previo conflicto, este puede
resolverse mediante transaccién, aunque luego esta requiera de homologacion
judicial.

Con claridad y osadia, como ella reconoce, defiende el divorcio arbitral
IBOLEON SALMERON'?, haciéndolo por muy diversas razones: de agilidad y celeridad;
al ser el actual un divorcio abstracto, en que no hay ya causa que acreditar; por su
similitud con la mediacién familiar; por su admisién en otros ordenamientos, como
el japonés; por la existencia en la practica de cldusulas de arbitraje post-divorcio,
lo que permitiria que las hubiera pre-divorcio; porque el laudo arbitral produce
efectos de cosa juzgada y tiene fuerza ejecutiva, como las sentencias judiciales;
y porque histéricamente materias que han sido de competencia exclusiva de

10 “Notarializandolo”, decia, desde antes, Roca Trias, E.: “Crisis matrimonial y arbitraje”, Anuario de Justicia
alternativa, nim. 6, 2005, p. 173, siguiendo en tal expresion a Garrido Melero en su comentario al CC
catalan.

Il En “El arbitraje en el Derecho de familia en Espafia: un reto de futuro”, Revista de Derecho de Familia, 2010,
pp. 25-34.

12 “El contrato de transaccion”, en AA.VV.: Contratos civiles, mercantiles, publicos, laborales e internacionales, con
sus implicaciones tributarias (dir. por M. IzQuierpo ToLsapA), Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, pp. 81, 82,
86y 87.

13 En “Arbitraje y divorcio”, en La Ley, 2007, pp. 1602-1615.



Cerdeira, G. - Divorcio, transaccién y arbitraje: ;Desjudicializacion o privatizacion del matrimonio?

los tribunales han pasado a serlo también de los drbitros (como, por ejemplo,
sucedié con las medidas cautelares tras la Ley arbitral-2003). Por todas estas
razones, propone ‘“de lege ferenda” IBOLEON un divorcio arbitral, exigiendo que
deba tratarse de un arbitraje de Derecho (donde el arbitro sea un abogado),
en que haya previo acuerdo entre los cdnyuges y no haya hijos. En nuestra
opinidén, sin entrar, de momento, en las razones mayores por las que considero
rechazable esta propuesta (por las razones que expondré), hay un dato, no en
su argumentacion, sino en su conclusion, que parece sorprendente: si, como ella
propone, es necesario un acuerdo entre los cdnyuges, ;para qué ya un arbitro
cuya genuina funcidn, como la del juez, es la de dirimir conflictos mediante laudos?

También defiende fervientemente el arbitraje en las crisis familiares, Luis
ZARRALUQUI NAVARRO', ante la congestidn, la carestia y el colapso de nuestros
tribunales y ante la deficiente actuacidén de nuestros fiscales, proponiendo, “de
lege lata”, el arbitraje para cuestiones netamente patrimoniales, y, “de lege
ferenda”, que el legislador, tan falto de voluntad y actuacion en la jurisdiccion
familiar, permita el divorcio arbitrado, del mismo modo en que ha venido a admitir
el divorcio notarial o el matrimonio entre personas del mismo sexo.

Aun obviando la cita a ese minoritario -de momento- sector de la doctrina
espafola, la ilustre jurista argentina Aba KemeLmajeR DE CARLUCCI'®, con apoyo
en abundante doctrina y normas de otros muy diversos paises (especialmente
provenientes del “Common Law”’, o la “Sharia arbitration” del Derecho isldmico,
aungue también de ltalia, Francia, Chile, ...), igualmente parece defender tal
opcidn, siempre que el arbitraje no sea impuesto, ni legal ni judicialmente, sino
voluntariamente acordado por las partes.

En particular, en una parte de su trabajo, nos llega a decir KeMeLMAJER: “... la
nocién de orden publico familiar ha cambiado. Asi, hasta no hace muchas décadas,
parecfa una verdad incontrovertible que el divorcio en si mismo no era arbitrable,
pues la disolucién del vinculo exigia la intervencién de un drgano estatal. (...) Esta

14 En “40 afios de la Ley del divorcio y su necesidad de adaptacion al siglo XXI (IV): arbitraje en Derecho de
familia”, en Actualidad Juridica Aranzadi, nimeros 984 y 986, 2022.

I5 Entre las cuales enumera las siguientes: liquidaciones de gananciales; procedimientos de determinacion del
régimen econémico matrimonial; divorcios o ceses de uniones de hecho sin menores en los que se discuta
la pension compensatoria y/o indemnizacion; el uso de la vivienda familiar sin menores; los procedimientos
de extincion de pension compensatoria; y los procedimientos testamentarios.

16 En su trabajo “Una solucion eficiente para las familias: “;Jurisdiccion o arbitraje?”, en AAVV.: La mediacion
en las diversas disciplinas juridicas (dir. por CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G. y C. Piua), Editorial Olejnik,
Argentina, 2020.

17 Para una visién panoramica del mismo, BRIONEs MARTINEZ, |.M®.: “El arbitraje isliamico en materia de
matrimonio y familia en el Reino Unido”, Revista de ciencias juridicas y sociales, nam. |, 2014, pp. 61-99; y para
una vision del Derecho anglosajon, LauroBa Lacasa, M*E.: “Instrumentos para una gestion constructiva de
los conflictos familiares: mediacion, derecho colaborativo, arbitraje, y...?”, Indret, nim. 4, 2018, pp. 44 ss,
aunque advirtiendo que para arbitrar conflictos familiares sobre aspectos puramente personales (como la
guarda de los hijos), hay Estados (como el de Nueva York), que prohiben el arbitraje.
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sigue siendo la situacién en la Argentina, donde el divorcio es judicial (art. 435 inc.
¢) pero, verificada la existencia del matrimonio, basta el pedido de uno solo de los
cdnyuges, sin expresion de causa alguna, para que el juez deba pronunciarlo, sin
que obste la falta de acuerdo sobre otros temas relevantes como los alimentos, la
atribucion de la vivienda, la comunicacion y cuidado de los hijos. (...) Otros paises
aceptan vias no judiciales. Si es posible que el divorcio lo pronuncie un notario
(como en Espaiia), o el director del Registro civil (como en Brasil), la pregunta es:
Jpor qué no un arbitro, elegido por ambas partes?”.

Y en otro pasaje, anterior al transcrito, también nos dice AIDA KEMELMAJER: “*Si
desde hace afios, el derecho de familia busca valorizar los acuerdos entre las
partesy la resolucién convencional de los litigios (tal como lo evidencia el divorcio
por consentimiento mutuo, la desjudicializacién del procedimiento de cambio del
régimen patrimonial del matrimonio, la aceptacién de la conciliacidn y la mediacidn,
etc.) si, en definitiva, existe un cambio significativo en la propia nocién de «orden
publico», jpor qué el arbitraje no puede encontrar un lugar en este dmbito?”.

En ambos pdrrafos transcritos, la pregunta final planteada por KeMELMAJER tiene,
evidentemente, un tono retdrico, pues en ella va de suyo implicita la respuesta
afirmativa. Y es innegable que, como sefiala la propia KEMELMAJER, un divorcio
arbitrado, tramitado ante un drbitro profesional elegido por las partes, tiene sus
ventajas frente a la via judicial (como la mayor flexibilidad, agilidad y menor coste
del arbitraje, o la mayor predisposicidon de que las partes acaten el laudo emitido
por un drbitro consensuado, ...), e incluso frente a la mediacién que le pueda
servir de auxilio (dado que el arbitro, a diferencia del mediador, puede asesorar e
incluso intentar la conciliacion entre las partes). Pero tales ventajas, json suficientes
para admitir un divorcio arbitrado, o incluso transigido?

[I. CONTRA UN DIVORCIO ARBITRADO, O TRANSIGIDO.

Sin dilacidn creo que hay que responder negativamente (a la pregunta planteada
al final del epfgrafe anterior), acerca de un posible divorcio resuelto mediante
transaccion o declarado mediante laudo arbitral. A saber:

I. Laincompatibilidad de presupuestos entre el divorcio -cuando es- consensuado
y el arbitraje o la transaccion -siempre contenciosos-.

Ni la transaccidn, ni el arbitraje encajan en la hipdtesis particular a que nos
venimos refiriendo, la de un divorcio por mutuo acuerdo, por una razén evidente:
sobre todo el arbitraje, pero también la transaccién, presuponen una contradiccién
de intereses, un litigio, que se contradice con la idea de acuerdo que de antemano
subyace en aquel divorcio para resolver -eso si- una crisis matrimonial:
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En el divorcio consensuado extrajudicial admitido en el Derecho comparado,
el notario o el encargado del Registro Civil, como antes hacfa el juez en tal caso,
no resuelve un divorcio (pues no es contencioso, ni hay en él partes demandante
y demandada, ...); lo homologa, lo concede o deniega segin previo control de
legalidad y de proteccidn de los diversos intereses en juego acordado por los
esposos en el convenio regulador. A lo mds, como hasta hace poco sucedia con el
juez, podria el notario asesorar neutral o imparcialmente (como, por lo demas, es
funcién propia suya conforme al cldsico aforismo “respondere et cavere” -aconsejar
y prevenir, segin se desprende de los arts. | y 147 del Reglamento notarial-),
sin que, por tanto, en el consenso obtenido haya vencedores ni vencidos. En el
divorcio consensual no hay verdadera “litis” que resolver, cuando, en realidad,
no hay estricta colisidn de intereses, sino una contraposicion en los mismos que
los cényuges interesados han sabido converger, o compatibilizar; en el convenio
regulador acordado.

“Mutatis mutandis”, lo mismo podia decirse antes de la via judicial, sin que
pudiera negarse que siempre, tanto antes, con la Disposicion Adicional 6* de la Ley-
1981, como ahora, con el art. 777 LEC, el divorcio amistoso estaba configurado,
en el fondo, como un acto de jurisdiccion voluntaria y como mero control de
homologacién (aunque control, al fin y al cabo)'®: en lo formal, expresiones como
“peticidon”, “escrito” o “solicitud”, en lugar de demanda, o como “procedimiento”,
en lugar de proceso, el hecho mismo de que en ningln hito del mismo se pretenda
-con acierto- la reconciliacion®, o la posibilidad de que intervengan un solo
abogado y procurador en defensa y representacion de ambos cényuges, revelaban
que, en el fondo, aunque cada cényuge tenia sus propios intereses (en conflicto,
ciertamente), no habfa contradiccién en sentido estricto, en cuanto contienda,
u oposicidn, ni, en una palabra, “litis” (cfr, art. 1817 LEC-188I), que justificara
la intervencidon del juez en su genuina -que no Unica- funcidn jurisdiccional de
juzgar, de aplicar la norma para resolver un pleito en que las partes, demandante
y demandado, defienden su posicién una frente a la otra y que el juez solventa a

18 Ha sido y es, ademas, la opinidon comun: GArcia CANTERO, G.: Comentarios al CC, Madrid, Edersa, 1982,
pp- 3, 10y 11/21; BoNET NAVARRO, J.: “Matrimonio y divorcio”, en AAVV.: Comentarios al Titulo IV del Libro
Primero del Cédigo Civil (coord. por ).L. LAcruz BerDEjo), Civitas, Madrid, 1994, pp. 942, 945, 1476, 1478 ss.),
aunque la estima genuinamente jurisdiccional; Lorez BArja DE QUIROGA, P.: Regulacion procesal de la ley del
divorcio, Bosch, Barcelona, 1993, p. 93; VALLADARES RAscON, E.: Nulidad, separacién, divorcio. Comentarios a la
Ley de reforma del matrimonio, Civitas, Madrid, 1982, pp. 453 y 454; MonNTEs PENADEs, V.L.: Comentarios al CC,
Ministerio Justicia, Madrid, p. 379; y ya refiriéndose al art. 777 LEC, CoroON MoRreNo, F.: Comentarios a la
LEC, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2001, p. 816; FERNANDEZ DEe BujAN, A: Hacia una teoria general de
la jurisdiccién voluntaria, lustel, Madrid, 2007, p. 282. Sin embargo, entre los procesalistas DE LA OLIvA (que
aqui tomo de GUZMAN ZAPATER, M.: “Divorcio sin intervencién judicial y repudio. Exequatur: los casos de
Cuba, Egipto, Marruecos y Méjico”, Aranzadi Civil, 11, 1999, pp. 5-7/9), consideraba que, si bien similar a la
jurisdiccion voluntaria, era diverso el procedimiento de divorcio consensual por el interés publico que en
él subyace (lo que, en su opinién, impediria su desjudicializacién), porque el juez no se limita a homologar,
y, por Gltimo, porque los actos de jurisdiccion voluntaria carecen de efecto de cosa juzgada (como asi es),
mientras que la sentencia la tiene (como se ve en el art. 89 CC al exigir su “firmeza”).

19 Curiosamente, en cambio el Derecho portugués exige en el Encargado del Registro civil que realice algin
intento de reconciliacion.
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favor de una de ellas®®. Aqui no hay partes, sino solicitantes que, en la divergencia
de sus intereses, han llegado previamente a un acuerdo, a un convenio regulador.
Acorde con ello, la labor del juez ha sido siempre de simple control, de mera
homologacidn en su caso. A la vista de lo que establecia antes la Disposicidn
Adicional 6* de la Ley-1981, y establece aun hoy el art. 777 LEC, solo hay un
control de la legalidad del acuerdo, especialmente, que éste no sea perjudicial para
los hijos habidos del matrimonio (decfa solamente el ap. 6 de aquella Disposicion
Adicional 6%), ni que lo sea gravemente para alguno de los conyuges (ex art. 90.2
CC). Conforme a tales pardmetros, el juez se limitaba a aprobar o a rechazar la
peticién de divorcio y, en su caso, a aprobar o a rechazar, en todo o en parte, el
convenio regulador, sin que su potestad alcanzara a corregirlo ni a suplir en él sus
carencias (cfr,, aps. 4 y 6 del art. 777 LEC vigente); a lo mds podia el juez sugerir,
que no imponer, a los conyuges las enmiendas y adiciones que, conforme a los
intereses de las partes (cdnyuges e hijos), considerase oportunas para que los
propios cényuges las subsanasen en una nueva propuesta de acuerdo (cfr, aps.
7y 8 del art. 777 LEC). Sélo cuando se tratara de un divorcio contencioso, el
juez podfa decidir por si mismo, en defecto de acuerdo o en lugar de lo acordado
cuando éste fuese atentatorio contra los intereses en lid (como asf se prevé en
muchas de las normas del CC; cfr,, sus arts. 91 y ss?").

Mds aun, desde la ley-1981 hasta la actual ley-2005, el divorcio ha cambiado
tanto que la funcién homologatoria se ha visto reajustada, adin mds circunscrita
o limitada: antes, con la ley-198l, al estar el divorcio fuertemente causalizado,
aunque hubiera acuerdo previo entre los conyuges habia que acreditar ante el juez
el tiempo de matrimonio transcurrido, desde su celebracion (que por entonces
habfa de ser, como minimo, de un afio), y el del cese efectivo de la convivencia (de
separacién previa), a fin de poder alcanzar, finalmente, la sentencia de divorcio. Hoy,
en cambio, para el divorcio consensual, basta con acreditar que han transcurrido

20 Por eso, seglin nos cuenta VALLADARES RASCON, E.: Nulidad, separacién, divorcio, cit., p. 452, en la tramitacion
de la Ley-198l, que tal procedimiento fuese judicial fue criticado por el diputado Sr. Moscoso DeL PraDO.
Advertido es, entre sus estudiosos, que si tanto en la jurisdiccion voluntaria como en la contenciosa hay
conflicto de intereses, en la voluntaria hay evitacion de pleito (de ahi su caracter preventivo), mientras
que en la contenciosa hay resoluciéon de una litis ya producida. La jurisdiccion contenciosa se ejercita
“inter invitos” (o “inter nolentes”), es decir, entre personas que no han llegado a un acuerdo, mientras
que la voluntaria se ejercita “inter volentes”, o sea, entre sujetos que si han llegado a un acuerdo y buscan
voluntariamente que la autoridad confiera autenticidad, legalidad a dicho acuerdo.

21 Sin embargo, BoNET NAVARRO, |J.: Matrimonio y divorcio, cit., p. 1479, consideraba también aplicables tales
normas al caso de divorcio consensual (refiriéndose al de la anterior Disposicion Adicional 6* de la
Ley-198l), para concluir que también en este procedimiento el juez decide en lugar de los conyuges o
cambiando directamente sus acuerdos. A mi no me convence tal opinién: de un lado, la propia letra de los
arts. 90 y ss CC denota que cuando el juez no se limita a controlar el acuerdo, sino a tomar decisiones, lo
hace porque por una u otra razén no se ha llegado antes a un acuerdo entre los propios cényuges. Y, por
otra parte, teniendo en cuenta que el CC es norma sustantiva, y que en esta materia se refiere en general a
la separacién, al divorcio e incluso a la nulidad matrimonial, su aplicacion ha de ceder, como norma comdn,
frente a la norma procesal (fuese antes aquella Disposicion 6% u hoy el art. 777 LEC), que especificamente,
por ser norma especial, se refiere al aspecto procedimental: como es sabido, la ley especial deroga a la
general. Y en este sentido es claro (antes con aquella Disposicion Adicional 6* y hoy con el art. 777 LEC),
que la intervencion del aparato judicial en estos procedimientos de separacién o de divorcio consensuales
es de mero control, de homologacién, a la vista de los apartados 4 y 6 del art. 777 LEC (en texto indicados).
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tres meses desde las nupcias (cfr,, los arts. 82 y 86 CCy el nuevo ap. 4 del art. 777
LEC); nada més.

Todo ello ha venido a ser confirmado con la vigente L]V, que con tal justificacidn,
no solo ha atribuido desde un principio dicha competencia a los notarios, sino que,
ademds, tras su debate parlamentario y poriniciativa de IU, ha terminado derivando
la decisién de control judicial de las separaciones y divorcios consensuados a favor
del secretario judicial (ahora llamado letrado de la Administracion de Justicia), a
través de decreto (como asi se observa en la nueva redaccién de los aps. 4y 10
del art. 777 LEC, y en tantas normas del CC; cfr, arts. 82 ss.)22,

En el arbitraje, en cambio, el drbitro cumple una funcién paralela a la estricta y
genuinamente judicial: la de resolver un pleito, un conflicto, en que hay auténticas
partes, cada una con sus pretensiones y razones, al que aquél pone fin imponiendo
su solucidn, a favor sélo de una de las partes, mediante un laudo (equivalente a la
sentencia), que se dicta ajustado a Derecho o a su sentido de equidad (segun el
tipo de arbitraje de que se trate).

En latransaccion, por su parte, aunque sea esta alcanzada por las propias partes
(como remedio autocompositivo), subyace también una controversia, que en su
concepcidn legal (segln puede verse, por ejemplo, en el art. 1809 CC espafiol?®) y
en su incertidumbre inicial, no admite semejanza con la controversia que -también
lo es- se resuelve en el convenio regulador, que, ademds, ni se limita a evitar un
pleito, ni a solucionar cuestiones sélo de presente, sino también de futuro®.

En el fondo, asimilar la transaccidon al convenio regulador serfa también
equiparar este a un contrato, lo que, por extension, podria arrastrar, en esa
asimilacién contractual, a las capitulaciones matrimoniales y al propio matrimonio;
resultando todo ello, como poco, inconveniente.

2. Ley, estado civil y orden publico: la imposibilidad de un divorcio transigido o
arbitrado.

Mas alld de las diferencias indicadas (en el epigrafe anterior), hay una mayor,
fundamental, que, en nuestra opinidn, también impide admitir el arbitraje y la

22 Conviene, en efecto, advertir que la iniciativa de introducir tal novedad ha venido de manos del partido
politico de U (en las enmiendas n°® 125, 151 y 161, ante el Congreso). Terminara aceptando tal propuesta
el PP (en numerosas enmiendas por él también propuestas ante el Congreso), apoyandola (varias veces,
como puede verse en las enmiendas n® 404 y 414), “en que ambos profesionales —Secretarios judiciales y
notarios- son titulares de la fe publica judicial o extrajudicial, que es la potestad del Estado que tiene por
finalidad dotar de seguridad juridica a los actos procesales e instrumentos que autorizan”.

23 Cuando dice: “La transaccion es un contrato por el cual las partes, dando, prometiendo o reteniendo cada
una alguna cosa, evitan la provocacion de un pleito o ponen término al que habia comenzado”.

24 Estas y otras son diferencias que en la doctrina destacan, entre otros, VioLA DeMesTRE, |.: El contrato
de transaccién en el Cédigo Civil, Marcial Pons, Madrid, 2003, p. 273; y RiverRA RIVERA, L.R.: El contrato de
transaccién. Sus efectos en situaciones de solidaridad, Juridica Editores, San Juan de Puerto Rico, 1998, pp.
96-99.
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transaccién para resolver cualquier crisis matrimonial, aunque se tratara de un
divorcio contencioso: que el convenio regulador, en su contenido, no se limita
a las cuestiones patrimoniales que se deriven de la crisis matrimonial (como
son la disolucién vy, en su caso, la liquidacion del régimen econémico, la pension
compensatoria, o la de alimentos, la atribucidn de la vivienda familiar; ....). El divorcio,
como su contrario (el matrimonio), afecta al estado civil de las personas (que de
casadas pasan a estar divorciadas, o de solteras a casadas en caso contrario);
implica, por tanto, una cuestién de interés social, de orden publico, que en orden
familiar afecta, “ad extra”, también a terceros (por razones de seguridad juridica,
ex art. 9.3 CE), y que, “ad intra", estd muy en conexién con la dignidad y el libre
desarrollo de la personalidad (art. 10 CE,)), con la libertad (a casarse o no, o a
divorciarse una vez casado), y con la proteccién de la familia, y en especial, por
razones de justicia, con la de los hijos y del cényuge mds necesitado de proteccion
(arts. 32 y 39 CE); todo lo cual hace que la cuestién del matrimonio, asf como la
del divorcio, sea indisponible privadamente, ya sea mediante la transaccién o a
través de arbitraje (cfr, en el Derecho espafiol, los arts. 1814 CC® y 2 de la Ley
Arbitral-2003)%. De ahf el necesario control externo y publico a que siempre
ha de quedar sujeto el convenio regulador, sea consensual o sea propuesto por
uno sélo de los cényuges. Porque en él estdn en juego el estado civil de los
esposos, v, en caso de haberlos, el interés superior de los hijos?, sobre todo,
cuando son menores de edad no emancipados?, supuestos estos Ultimos, incluso,
en que algunos ordenamientos, como el espafiol, ni siquiera permiten un divorcio
notarial o administrativo, exigiendo siempre, en presencia de hijos menores no
emancipados, la intervencién del poder judicial asi como del ministerio fiscal (cfr,
en el caso espafiol, los arts. 81,82y 90.2 CC o el art. 777 LEC, en sus aps. 5 y 10).

25 Quedice: “No se puede transigir sobre el estado civil de las personas, ni sobre las cuestiones matrimoniales,
ni sobre alimentos futuros”.

26 Decia Garcia CaNTERO, G.: Comentarios al CC, de Edersa, ult.loc.cit., que el convenio regulador debe ser
respetuoso también con los limites del art. 1814 CC; pero como le replicaba Rivera Rivera, L.R.: El contrato
de transaccion, cit., pp. 98 y 99, en el convenio no se transige, por ejemplo, sobre alimentos futuros, sino
sobre su cuantia, y tampoco se transige en si sobre la filiacion, sino sobre la guarda y el régimen de visitas
de los hijos, bajo el control del Ministerio Fiscal.

27 Precisamente, a pesar de que la transaccion sea ventajosa como mecanismo alternativo al judicial por ser
mas rapido y econdmico que este, sin embargo, presenta también riesgos, como advierte TAMAYO Hara, S.:
El contrato de transaccién, Madrid, 2003, p. 49: “peligros como la desigualdad y desequilibrio entre el fuerte
y el débil”. En la misma linea, Roca Trias, E.: “Crisis matrimonial y arbitraje”, cit., pp. 177, 178 y 181. Por
su parte, LAUROBA Lacasa, M*.E.: “Instrumentos para una gestion constructiva de los conflictos familiares”,
cit., p. 41 ss., tras exponer la posicion favorable de la mayoria de los paises pertenecientes al sistema
del Common law, cree que, entre nosotros, en absoluto cabe el arbitraje habiendo hijos menores ante la
imperiosa necesidad de su proteccion desde el Ministerio Fiscal. En la misma linea, aunque proponiendo
por ello su reforma legislativa para permitirlo, ZARRALUQUI NAVARRO, L.: 40 afios de la Ley del divorcio”, ult.
loc.cit.

28 Nos referimos “sobre todo” a menores no emancipados, pues en caso de divorcio notarial, también el
notario, como el letrado de administracion de justicia han de atender siempre al interés -aunque no sea
superior- de los demis hijos, sean menores emancipados o mayores dependientes alin econémicamente de
los padres, quienes, no en vano, han de ser oidos y deben incluso prestar su consentimiento al acuerdo de
separacion o de divorcio (cfr., los arts. 82.1.11'y 90.2 CC, entre otros, o el art. 777.5 LEC).
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Sin duda, el “punctum dolens” del divorcio por mutuo acuerdo extrajudicial
concierne al caso en que el matrimonio a divorciar tiene hijos menores,
incapacitados o dependientes:

Una opcidn, adoptada en Perd, Ecuador, Brasil, Méjico, Italia, y en otros
paises, es no admitir el divorcio extrajudicial en tal caso®. Otra opcidn, vigente al
principio en Portugal, es exigir un juicio previo relativo a los hijos (sobre pension
alimenticia, guarda y custodia, visitas, ...)*° Y una tercera solucién, adoptada desde
un principio en Cuba, Colombia, y finalmente en Portugal’', consiste en permitir la
sustanciacion del divorcio amistoso ante notario (o ante el encargado del Registro
civil, en el caso portugués), con la preceptiva intervencion del Ministerio Fiscal
(del “Defensor de Familia”, asi llamado en Colombia, o del Ministerio Publico en
expresion legal portuguesa), cuyo dictamen es vinculante para los esposos, que
deberdn adecuar su acuerdo a dicho dictamen; de lo contrario, sélo quedaria la
via judicial.

De entre todas estas opciones, defendidas y debatidas todas entre nuestros
propios notarios®, la Ley de Jurisdiccién Voluntaria espafiola se inclind por la
primera, aunque matizadamente, al no permitir el divorcio notarial cuando
hubiera hijos menores o incapacitados, pero sf cuando se tratase de hijos mayores
o menores emancipados, aunque dependientes econdmicamente. A aquella
negativa se refiere ya en su Predmbulo, cuando advierte que “La modificacion
del Cédigo Civil tiene por objeto —entre otras muchas cosas- la regulacién de la
separacion o divorcio de mutuo acuerdo de los cdnyuges sin hijos menores de
edad fuera del dmbito judicial, atribuyendo al Secretario judicial y al Notario las
funciones que hasta ahora correspondian al Juez".

No fue casual, ni baladital decisién, intencionadamente tomada por el legislador
espanol. Sobre tal cuestidn, en un principio, nada se decia en el Preambulo de la

29 Es, en efecto, la solucién que adopta la mayoria de los paises latinos que regulan el divorcio notarial (art.
4.2] de la ley en Perq, y el art. 5 de su Reglamento; art. 18, ap. 22] de la ley ecuatoriana; art. 3 de la de
Brasil, reformadora del art. 1124.A] de su Cédigo de Proceso Civil), y también es la soluciéon adoptada en
el divorcio “administrativo” mejicano (arts. 272 y 273 de su Cédigo civil federal).

30 Asi, originariamente, en sus arts. 1773 de su Cédigo civil, 272.1.b] de su Cédigo de Registro Civil, y 1419.1.c]
de su Cddigo de Procedimiento civil.

31 En efecto, en su Ultima reforma, habida por la ley n® 61/2008, de 3| octubre, Portugal ha venido a adoptar
la solucién colombiana, que para algunos, como es mi caso, mejora en este punto a la cubana (seglin habra
de ver a continuacion).

32 En efecto, los habia que estimaban sélo acertado permitir el divorcio notarial cuando el matrimonio no
tiene hijos (menores, incapacitados, ...): asi, FERNANDEz DE BujAN, A.: Hacia una teoria general de la jurisdiccion
voluntaria, |, pp. 104, 217 y 218); De LA PRADA GoONzALEZ, ].M®: “Problemas que plantea la regulacién de la
jurisdiccion voluntaria”, en Actualidad Civil, 2009-2, p. 1632; MARrIL GOMEzZ, J.A.: “El arbitraje en el Derecho
de familia”, cit., p. 9/10, mas en su opinién, “pues por algo hay que empezar”. Y los hay que lo admiten,
aunque bajo la supervision del Ministerio Fiscal: asi, CARRION GARCiA DE PRADA, P.: “Aspectos juridicos
y fiscales del divorcio amistoso”, cit., pp. 34 ss, 70 ss; CamMPo GUERRI, M.A.: “Notariado y jurisdiccion
voluntaria”, en AAMN, T. XLV-XLVI, pp. 464-466; GOMez-FeRRER SAPINA, R.: “Jurisdiccion voluntaria y
funcién notarial”, en RIN, 1992-11, pp. 93 y 94, quien incluso proponia que en lugar del Ministerio Fiscal
intervinieran peritos (como médicos, psicélogos, ...).
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ley, siendo aquel pdrrafo, antes transcrito, introducido por iniciativa del Partido
Popular (en su enmienda n® 372, ante el Congreso). Precisamente, lo fue en contra
de la propuesta que durante su tramitacién parlamentaria, el PSOE planted, en
varias enmiendas ante el Congreso (en las n® 327 y ss.) y ante el Senado (en
las n® 703, 706, ...), proponiendo una solucién similar a la originaria portuguesa
(aungue no la citaba), entendiendo que tal propuesta “responde... a un criterio
de economia procesal, pero en ningdn caso a la identificacion de la cuestidn de
alimentos como uno de los efectos propiamente atribuibles a la crisis matrimonial”.
Ademds, se afiadfa, “hay derechos, como el de alimentos, que no cabe entender
perdidos por la firma de los —hijos- mayores afectados”. Nada de ello fue, sin
embargo, admitido.

Obsérvese, ademds, como siempre habiendo hijos en la cuestion familian,
siempre el Derecho impone, para su proteccidn, alguna intervencién de la
autoridad, con la omnipresente del Ministerio Fiscal (no solo tratdndose de
separaciones o divorcios, sino también para la adopcidn, para la emancipacion,
o la sujecidn del menor a un sistema de apoyo o de tutela, o para los casos de
conflictos de intereses con sus padres, guardadores o representantes, ...)

Asi mismo, y en cualquier caso, aunque limitado fuese asf el divorcio notarial en
su posible dmbito aplicativo subjetivo, para todo divorcio consensuado, sea judicial
o notarial, con o sin hijos menores, nuestro Derecho exige su control publico
-judicial o notarial- de legalidad asi como de equidad sobre el acuerdo propuesto
por los cényuges. Es una idea esta que ya mantuve hace tiempo mientras se
tramitaba en el Parlamento espafol la Ley de Jurisdiccidon Voluntaria, cuando el
borrador inicial de la reforma no prevefa ese alcance pleno de un control de
legalidad y justicia en manos del notario® (aunque sf en las del juez, haciendo con
ello que la propuesta de reforma fuera, ademds, desigual, discriminatoria)®*. Por

33 Como idea suya, el profesor y notario PErRez GALLARDO, L.B: “El divorcio por mutuo acuerdo ante notario:
mitos y tabues”, Revista Didlogo con la Jurisprudencia, 2006, pp. 119-143; y en Espafa, en RDP, 2007, pp. 65-
103, siempre ha insistido en que el control del notario en el divorcio cubano debe de ser doble: de legalidad,
y de justicia y equidad. Asi también entre nuestros notarios, lo proponia hace un tiempo CARRION GARCIA
DE PrADA, P.: “Aspectos juridicos y fiscales del divorcio amistoso”, cit., pp. 85 ss.

34 Yasilocritiqué en mi trabajo “Separaciones y divorcios por mutuo acuerdo ante notario en el Anteproyecto
de Ley de Jurisdiccion Voluntaria: su elogio, no exento de critica”, en Revista de Derecho Privado, 2014, n°
2, marzo-abril, pp. 97-115. En él, y de acuerdo con la objecién contenida en el Informe del CGPJ (en
sus puntos n° 368, 369 y 400), desde un principio me parecié criticable el limite que al control notarial
imponia el Proyecto de LJV espafiol, cuando en el art. 90.2 CC propuesto, afiadia un nuevo parrafo 2°
que decia: “Cuando los conyuges formalizasen los acuerdos ante el Notario y este considerase que, a su
juicio, alguno de ellos pudiera ser dafioso o gravemente perjudicial para uno de los conyuges o para los
hijos afectados, lo advertira a los otorgantes, quienes expresamente deberan consentir estos acuerdos
y dejara constancia en la escritura de haber hecho tal advertencia y del consentimiento prestado”. Me
parecia entonces que el control del notario debia de alcanzar también tales extremos, sin limitarse a
una legalidad mal entendida, desligada de la equidad o de la moral (cfr., arts. 3.2 y 1255 CC), que no se
comprende si no alcanza la proteccion de los conyuges (como, por lo demas, ya venia haciendo el notario
en las capitulaciones matrimoniales, conforme al art. 1328 CC en la exigencia de controlar que haya en
tales pactos un equilibrio y se respete la igualdad entre los conyuges); asi como la de los hijos (aunque
emancipados, pero dependientes econémicamente): en general, es deber del notario proteger, velar por
los intereses de la parte mas débil del negocio del que da fe publica (cfr., arts. | y 147 RN), como, en nuestro
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fortuna, el legislador accedié durante su tramitacién al cambio, equiparando el
pleno control del acuerdo en manos de jueces y notarios®. No obstante la reforma,
un sector importante dentro del notariado® propuso entonces que el control del
notario al respecto debfa estar presidido por el principio de minima intervencién,
proponiendo que se refiriera mds a lo que afectase a los hijos que a lo que atafiera
a los cényuges, entre quienes habfa de prevalecer el principio de libertad, aun
en el caso de que se pactasen derechos desiguales entre ellos. Olvidaba con ello
que hace ya tiempo se exige la observancia de la igualdad entre cényuges en
materia de capitulaciones matrimoniales, cuyo contenido el notario también debe
controlar (arts. 1327 y 1328 CC); y que, ahora, idéntica observancia habrd de darse
en los convenios notariales de separacién y divorcio sobre cualquier acuerdo que
afecte a cdnyuges e hijos (también incluso ya a los animales). Porque, mds alld del
art. 1255 CC, que limita cualquier pacto a la Ley, a la Moral y al Orden publico, y
de su posible analogfa con el art. 1328 CC, el propio art. 90.2 CC asf lo impone
expresa y especificamente en su redaccién actual, ademds, intencionadamente
frente a la inicial proyectada (y en el mismo sentido el art. 777.10 LEC si se trata de
un divorcio consensual tramitado ante el letrado de la administracién de justicia).
Cualquier otra interpretacion reduccionista o relajada que quiera hacerse del
nuevo art. 90.2 CC no serd otra cosa que hacer apologia de la rebeldfa al mandato
legal, v a la clara voluntad del legislador, plenamente coincidente con la de la ley.
Es esta, precisamente, la utilidad interpretativa prdctica que tienen los debates

caso, era el convenio regulador, en que los hijos, si bien no son parte en sentido estricto, en cuanto parte
negociadora, son terceros directamente por aquél afectados (arts. 6.2 CCy 19.1 LEC).

Hacia yo tales afirmaciones, por supuesto, sin desconocer la nulidad declarada de buena parte de los
arts. 145 y 147 del Reglamento Notarial hecha por la Sala 3 del Tribunal Supremo en su sentencia de 20
mayo 2008 (aunque, en el fondo, mas que por cuestionar en si que el control de legalidad sea funcion del
notario, porque tal control se consagrara en una norma de rango reglamentario, y no legal); ademas, la
reaccion contra tal STS ha sido undnime con argumentos de toda indole argumentando lo que, sin duda,
pareceria obvio: que el control de legalidad forma parte esencial de la funcién notarial: desde arriba de
la piramide de nuestro sistema de fuentes, porque el propio art. 9.1 CE impone la sujecién de todos al
ordenamiento juridico (la libertad, pues, no consiste en optar entre lo legal y lo ilegal, entre lo moral y
lo inmoral, sino libertad de opcion dentro de la legalidad, y de la moralidad; cfr., art. 1255 CC); y en la
base de la piramide, por exigencia de los propios principios (notariales); son tantos los casos puntuales
en que las leyes imponen al notario el deber de controlar la legalidad de sus documentos (en materia de
consumidores, de hipotecas, de clausulas abusivas, multipropiedad, y un larguisimo etcétera), que antes
que pensar en un elenco de excepciones confirmadoras de una —pretendida- regla (que seria la falta de tal
deber de control de legalidad), mas bien son la expresion en tan numerosos casos de un principio general
del Derecho (no solo del notarial), que confiere el control de legalidad a toda autoridad publica, y que los
inspira, en el papel que a los principios confiere el art. 1.4 CC (vid., sin embargo, en contra de ello, MARTINEZ
EscriBano, C.: Control notarial de legalidad, Madrid, 2010, mas favorable a un control meramente formal).
Asimismo, de mantenerse aquella propuesta inicial contenida en el Proyecto, se generaria una desigualdad,
y con ello una indefension (haciendo tal propuesta, en mi opinién, inconstitucional), si dicho control del
notario, de segundo grado podria decirse, era comparado con el judicial que la propia norma proyectada
contemplaba, donde —por entonces- el juez, a diferencia del notario, si podia rechazar la propuesta de
convenio en el mismo caso en que el notario solo podia advertir a las partes, sin negarse a escriturar el
divorcio.

35 Y asi lo elogié en mi siguiente trabajo “Separaciones y divorcios por mutuo acuerdo ante notario, en
Espafa: entre su oportunismo politico y su exigencia constitucional” (paginas 47 a 81), como el primer
capitulo dentro del libro colectivo, que yo mismo dirigi, titulado Separaciones y divorcios ante notario, con
Prélogo de I. LorA Tamavo Y C. PErez Ramos, Madrid, 2016.

36 Encabezado por PErEz HEREZA, |. y VARA GONZALEZ, |.M.: “Separacién y divorcio ante notario”, en Jurisdiccién
voluntaria notarial, Madrid, 2015, p. 24.
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parlamentarios -incluidos entre los llamados materiales prelegislativos- (segin
refiere el art. 3.1 CC al mencionar los “antecedentes histéricos y legislativos’ de
la norma a interpretar), a fin de evitar cualquier interpretacién tergiversadora
—"cerebrina y bizarra”, segin decfa LACRUZ BERDEJO- que se quiera hacer de la Ley”.

* * *

Todo lo dicho, en definitiva, explica que no quepa admitir;, ni siquiera “de
lege ferenda”, un divorcio privado, en el que baste el consenso (la “desaffectio
maritalis™), como tampoco es bastante el consentimiento (la “affectio maritalis”)
para que haya matrimonio.

Tan clara es esta exigencia, al menos hoy, que, sin necesidad de encontrar
su correspondencia en el actual Cddigo civil espafiol, lo advertia el art. 77 del
Proyecto de CC de 1851: “El mUtuo consentimiento de los cényuges -decfa- no
es causa de divorcio ni autoriza su voluntaria separacidn”. Y, entre otras razones
(que el propio GoYENA consideraba “de poco o ningun peso hoy”, al ser razones
mds bien candnicas®)®, decfa Garcia GOYENA para justificar dicha norma*®: “El
matrimonio es de drden y derecho publico: es la fuente y base, el primero y
mas sagrado interés de la sociedad; no puede, pues, quedar al arbitrio de los
particulares destruir por su simple consentimiento tan altos fines € intereses:
Seyendo departidos por derecho, non se entiende que los departe el ome: Ley |,
titulo 10, Partida 4"

Tal razonamiento se mantiene hoy plenamente vigente, aunque no haya
norma que en correspondencia con aquella proyectada expresamente prohiba
un divorcio privado (tal vez, indirectamente, lo hace el art. 89 CC al exigir que lo
sea judicial o, en su caso, notarial). Tal vez lo hiciera el Proyecto de CC de 85I

37 Para mayores detalles al respecto, con cita de doctrina (incluido LAcruz BErDEJO) y de jurisprudencia,
permitasenos, de nuevo, remitirnos a nuestro trabajo “El (relativo) valor interpretativo de los materiales
prelegislativos”, Anuario de Derecho Civil, 2019, pp. 747-792.

38 Por eso, por ejemplo, también fue necesario en tal proyecto de CC de 1851 la existencia de un art. 75
que dijera: “El conocimiento de las causas de divorcio pertenece esclusivamente —sic- d los tribunales
civiles”, cuando tradicionalmente toda cuestion matrimonial (sobre nulidad o separacion) era competencia
exclusiva de los tribunales eclesiasticos, como advierte el propio Garcia GoYeNa, F.: Concordancias y motivos,
cit., pp. 89 y 90), al comentar dicha norma.

39 Lo decia la Ley 8, titulo 10, de la Partida 4, que prohibia el divorcio declarado por arbitros, del siguiente
modo: “Arbitri son llamados en latin, omes en que se avienen algunos, para meter en su mano algund pleyto,
que lo libre segund su alvedrio, poniendo pena a las partes. E defiende la Santa Eglesia, que en mano de tales
omes non sea metido pleyto de departimiento de matrimonio; quier sean Clerigos, o legos, nin aunque
fuesen Obispos. E esto es por dos razones. La una, porque todo pleyto que es metido en mano de arbitros,
non se puede acabar si non por miedo de pena, e non debe ser puesta en pleyto de matrimonio. Ca el
matrimonio debe ser libre, e quito de toda manera de premia; e porende los arbitros non pueden tal pleyto
librar. La otra razén es, porque el matrimonio es spiritual, e fue establecido primeramente por nuestro
Sefor Dios, segund dize en el Titulo de los Casamientos. E porende tal pleyto como este no lo puede otro
librar, si non aquellos que tienen lugar en la Eglesia de nuestro Sefior Jesu Christo, e que han jurisdiccion
para lo fazer”.

40 En sus Concordancias y motivos, cit., p. 93.
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por arrastre de otras normas que en aquella época hacfan igual aclaracién. No
en vano, GARCiA GOYENA indica que aquel art. 77 es tomado de otros Cdédigos
(que suele citar, muchas veces como justificacidn afiadida de los suyos, como son
el sardo, el napolitano, el de Luisiana, ...); pero el primero que cita es el art. 307
del CC francés, que, refiriéndose a la separacidon de la cohabitacidn (que asi se
llamaba) decfa: “Esta demanda se instard, instruird y fallard del mismo modo que
cualquiera otra accidn civil, y no podré admitirse por mutuo consentimiento de los
cényuges’. Esta norma, pionera, por su fecha, en hacer tal afirmacién (sobre todo
la de su dltimo inciso, introducido durante su tramitacion parlamentaria), tal vez
se deba a los continuos intentos que, durante la propia gestacién del “Code”, hizo
NAPOLEON de que se legislara un divorcio lo mds rdpido y privado posible, al modo
en que hizo la revolucionaria Ley de 20 septiembre 1792 (en que una asamblea
suplia al tribunal), proponiéndolo, seglin nos cuenta cierta doctrina francesa, para
satisfacer su interés personal de poder asf romper su matrimonio con Josefina, que
no le proporcionaba descendencia en su Imperio*!,

No habiendo, sin embargo, una norma general correlativa en nuestro actual
Derecho sucede lo contrario cuando, en particular, se trata del régimen juridico
habido sobre transaccidn y arbitraje; a saber:

* * *

Mejor fortuna, en efecto, por su actual vigencia (en el actual art. 1814 CC,
al que luego me referiré), tuvo otra norma del Proyecto de CC de 1851, a la
que, no en vano, se remitfa GArcia GOYENA al finalizar su comentario de aquella
otra norma (el art. 77); en efecto, lo terminaba diciendo: "“vé el art. 1720", que
decia: “No se puede transigir sobre el estado civil de las personas, ni sobre las
cuestiones matrimoniales, 6 cualquiera otra en que deba ser oido el ministerio
publico, d menos que la ley permita la transaccidn, con intervencién del mismo”.
Y en su comentario, insistird GOYENA™ en la misma ratio de aquella otra norma:
“Sobre el estado civil, etc.: porque estas y todas las del articulo son de drden
y derecho publicos: vé los articulos |1, 77 -de nuevo- y 80". Y antes también
de referir lo del orden publico, comenzaba Govena®™ recordando: “Contienda o
pleito que naciesse sobre casamiento de algunos, non se podria meter en manos
de avenidores, Ley 24, titulo 4, Partida 3",

41 Entre otros, asi nos lo narran PLanioL, L. y RiperT, G.: Tratado elemental de Derecho Civil, IV: Divorcio, filiacion,
incapacidades, Biblioteca juridico-Sociologica, Méjico, p. 14, y mas detenidamente en pp. 23 y 24, aunque
advirtiendo que aquella ley de 1792 apenas tuvo tiempo de ser aplicada, y que, finalmente, el sistema de
divorcio, formal y causal, acogido en el Code en 1804 seria prontamente abolido, en 1816, por influencia
catdlica, para no ser ya restaurado, de forma moderada sin retornar al divorcio de 1792, a instancia de
NAQUET en 1884.

42  En sus Concordancias y motivos, cit., p. 132.

43 En sus Concordancias y motivos, cit., pp. 131y 132.
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Ahora sf, aun con algin cambio de contenido (y de refundicidn para incluir
como materia no transigible los alimentos futuros, que el Proyecto recogfa en
norma separada: en su art. 1721), aquella norma, la del art. 1720, serd mantenida
en el actual art. 1814 CC (cuando este ahora dice: “No se puede transigir sobre
el estado civil de las personas, ni sobre las cuestiones matrimoniales, ni sobre
alimentos futuros”), cuya razén de ser, alegada por la comun opinién, es aquella
que ya nos daba GARcia GOYENA: el ser una cuestién de orden publico y, por tanto,
indisponible para las propias partes interesadas*. “A contrario sensu”, todo aquello
que, estando dentro del comercio de los hombres y sea por tanto objeto de
contrato por su interés privado, podrd ser objeto de transaccién. Originariamente,
el art. 1718 del proyecto de CC de 1851 contenia tal precisién, pero al reproducir
el mds general en materia de contratos (correspondiente al actual art. 1271
CC vigente), ya el propio Garcia GOYeNa propondria la supresiéon de aquél por
reiterativo. Asi lo entiende hoy la comdn opinién® y la propia jurisprudencia (vid.,
por todas, la STS |9 octubre 1960).

Ni siquiera puede suscitar dudas la amplia expresion empleada por el art. 1814
CC cuando niega que se pueda transigir “sobre las cuestiones matrimoniales’,
si la ponemos en conexidn con otra materia, que, segln la propia norma, no es
transigible: “el estado civil de las personas™®. Tras su completa lectura queda claro,
pues, que no cabe un divorcio (nila celebracion de un matrimonio, como tampoco
su anulacién) mediante la transaccidn, en tanto que afecta (como el matrimonio, o
su nulidad) al estado civil de los cdnyuges que pasan a ser divorciados (o casados,
tras las nupcias, o solteros en caso de anularse el matrimonio). Mds aun si habiendo
hijos, la resolucién de la crisis pudiera afectar a la filiacion®.

Coincidente, en fin, por su resultado cualquier interpretacién (gramatical,
sistemdtica, histdrica, ...), que se quiera hacer de tales normas, reveladoras
indubitadamente de su “ratio” y de la “voluntas legislatoris”, de nuevo, cualquier
otra interpretacion que, al menos “de lege lata”, se quiera hacer de ellas no serfa

44 Asi, ManREsA Y Navarro, |.M®.: Comentarios al CC, t. XII, pp. 115, 117 y 118; reproduciéndole, OGAYAR AYLLON,
T.: Comentarios al CC, Edersa, p. 2/7, citando cuestiones de orden publico como la filiacién, la nacionalidad,
la patria potestad, ...; GULLON BALLEsTEROS, A.: Comentarios del CC, Ministerio de Justicia, p. 1792; VioLa
DeMESTRE, |.: El contrato de transaccién, cit., pp. 270 ss., considerando que el estado civil es un derecho de la
personalidad y, como tal, indisponible; o Rivera Rivera, L.R.: El contrato de transaccion, cit., pp. 104, 105y
107.

45 Desde que ya lo advirtiera MANRESA Y NAVARRO, J.M®.: Comentarios al CC, t. XII, cit., pp. 114y |15, siguiéndole
muchos otros, como GULLON BALLESTEROS, A. (en su monografia sobre La transaccién, Madrid, 1964, p. 110);
OGAYAR AYLLON, T. (Comentarios al CC, de Edersa, cit., p. 2/6); ...

46 Destacan tal conexién, OGAYAR AYLLON, T.: Comentarios al CC, Edersa, cit., p. 4/7; y VioLA DEeMESTRE, |.: E/
contrato de transaccién, cit., p. 272.

47 Es la comun opinidon la que estima que la expresion “cuestiones matrimoniales” afecta a la existencia o
subsistencia del matrimonio, del vinculo matrimonial, como pueden ser su nulidad o el divorcio: GULLON
BALLESTEROS, A. (en su monografia citada, La transaccion, p. 117, y, sobre todo, en sus Comentarios del CC, M°
de Justicia, p. 1772); OGAYAR AYLLON, T.: Comentarios al CC, Edersa, cit., p. 4/7; GAsPAR LERA, S.: EIl dmbito de
aplicacion del arbitraje, Aranzadi, Pamplona, 1998, p. 97; Rivera RIVERA, L.R.: El contrato de transaccién, cit.,
pp. 115-117.
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sino pura tergiversacion de su finalidad y espiritu. Cierto es que, de suyo v sin
mas, los comentarios de GArcia GOYENA al proyecto de CC de 1851 no pueden
estimarse como interpretacién auténtica y, por tanto, vinculante, sino tan solo -lo
que no es poco- como precedente histérico -e incluso- legislativo préximo al CC
de 1889 (cfr, la misma Base |* de la Ley de Bases de || de mayo de 1888), con un
valor doctrinal, pero tan autorizado*® que, siendo como sucede en este caso, tan
coincidente su sentir con lo recogido finalmente por el CC de 1889, nadie puede
dudar de tan reforzado valor interpretativo en este caso, lo que, de nuevo, impide
cualquier otra interpretacién diferente que se pretenda hacer.

* * *

Por idéntica razdn tampoco serfa admisible un divorcio arbitral, declarado por
un drbitro, ni siquiera cuando éste sea nombrado judicialmente (cfr, arts.1816 CC
y 8.1 de la Ley de Arbitraje espafiola®)>.

A pesar del cambio de redaccion experimentado por el art. 2 de la vigente Ley
espafiola de Arbitraje, de 2003, que, frente al tono excluyente de sus precedentes,
adopta un tono positivo, o de inclusidn, al decir que “son susceptibles de arbitraje

las controversias sobre materias de libre disposicién conforme a derecho™™'

, NO
parece que las materias tradicionalmente excluidas de arbitraje hayan escapado
de tal excepcién. Frente a los multiples intentos que hubo durante su tramitacién
por parte de numerosos partidos politicos® con el fin de reinstaurar un listado
de materias excluidas del arbitraje, en la propia Exposicion de Motivos de la
actual Ley arbitral -con el consabido valor interpretativo auténtico, aunque no
vinculante, que tiene todo Predmbulo®- se dice: “El art. 2 regula las materias
objeto de arbitraje sobre la base del criterio de la libre disposicidn, como hacfa

la ley 36/1988. Sin embargo, se reputa innecesario que esta Ley contenga ningiin

48 Al respecto, para mayores detalles me remito a mi trabajo sobre el valor de los materiales prelegislativos
publicado en el ADC, con cita inevitable, aunque no necesariamente para compartirlo, del trabajo de LAcruz
BERDEJO, J.L. (con su conocido trabajo: “Las Concordancias de Garcia Goyena y su valor para la interpretacion
del CC”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 501, 1974, pp. 289-302).

49 Que dice: “Para el nombramiento y remocién judicial de arbitros sera competente la Sala de lo Civil y
de lo Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma donde tenga lugar el arbitraje;
de no estar éste aln determinado, la que corresponda al domicilio o residencia habitual de cualquiera de
los demandados; si ninguno de ellos tuviere domicilio o residencia habitual en Espafia, la del domicilio o
residencia habitual del actor, y si éste tampoco los tuviere en Espaiia, la de su eleccion”.

50 MarrL GoMez, J.A.: “El arbitraje en el Derecho de familia”, ult.loc.cit., sélo insinta el nombramiento judicial
del arbitro (al amparo del art. 8.1 de la Ley de Arbitraje).

51 Decia, en cambio, el art. 2 de su antecesora Ley de Arbitraje de 1988: “l. No podran ser objeto de
arbitraje: ... b) Las materias inseparablemente unidas a otras sobre las que las partes no tengan poder
de disposicion. (...) ¢) Las cuestiones en que, con arreglo a las leyes, deba intervenir el Ministerio Fiscal
en representacion y defensa de quienes, por carecer de capacidad de obrar o de representacion legal, no
puedan actuar por si mismos”.

52 Como el PNV, IU, CiU y PSOE, segun cuenta, con detalle, YAREz VELAscO, R. Comentarios sistemadticos a la
Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 155 ss.

53 Segln puede verse con detalle explicado en mi libro Principio, realidad y norma: el valor de las exposiciones de
motivos (y de los predmbulos), con Prélogo de C. RogeL ViDE, Reus, Méjico-Madrid, 2015, al que me remito.

[33]



[34]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 20 bis, junio 2024, ISSN: 2386-4567, pp. 14-41

elenco, si quiera ejemplificativo, de materias que no son de libre disposicion.
Basta con establecer que la arbitrabilidad de una controversia coincide con la
indisponibilidad de su objeto por las partes. En principio, son cuestiones arbitrables
las cuestiones disponibles. Es concebible que por razones de politica juridica haya
o pueda haber cuestiones que sean disponibles para las partes y respecto de
las que se quiera excluir o limitar su cardcter arbitrable. Pero ello excede del
ambito de una regulacién general del arbitraje y puede ser objeto, en su caso, de
disposiciones especificas en otros textos legales”. O sea, que, sin romper con la
tradicidon en materia de arbitraje, no se quiso cerrar las puertas a futuras materias
que, convencional o legalmente, pudieran quedar igualmente excluidas (o incluidas,
segln el caso) del arbitraje.

Por consiguiente, la tradicional doctrina y jurisprudencia formada en torno a las
anteriores leyes arbitrales, determinante en cada caso de la materia excluida de
arbitraje puede, “grosso modo”, mantenerse, al menos como criterio orientativo.
En ella siempre se ha entendido excluida de arbitraje las materias también
excluidas de transaccidn, entre otras, las que enumera el art. 1814 CC (antes
referido), como son el estado civil, las cuestiones matrimoniales, ...>% y no porque
tal norma, que, apurando “in extremis” su “ratio”, puede estimarse como singular
0 como restrictiva, sea aplicable por analogfa (cfr, art. 4.2 CC) -como, en cambio,
parece creer AIDA KEMELMAJER en el trabajo anterior citado-; sino porque su “ratio”,
sin necesidad de expandirse, es idéntica a la del art. 2 de la Ley arbitral. Se trata en
ambas normas de materias de interés general, de orden publico. Y asi serd, y serfa,
aungue tales normas mutaran de redaccién, o incluso no existieran. Ahi estan,
para fijar con alcance general el Iimite del orden publico, los arts. 6.2 y 1255 CC
(que, no en vano, el art. 19.1 LEC recuerda cuando se refiere al dmbito judicial),
con sus tradicionales Iimites a la autonomfa de la voluntad, como son la Ley, la
Moral y -precisamente- el Orden Publico.

En contra, MerINO MERCHAN y CHILLON MEDINA® consideran que en la actual
Ley de Arbitraje se ha pretendido un “ensanchamiento” de las materias que son

54 Es la opinidon mayoritaria entre los expertos en arbitraje, desde GAspAR LERA, S.: EI dmbito de aplicacion del
arbitraje, cit., pp. 90 ss, que por entonces se referia al art. 2 de la Ley Arbitraje-1988, pasando ya por la
vigente ley, autores como FERNANDEZ Rozas, J.C.: “Ambito de actuacion y limites del juicio de arbitros tras
la Ley 60/2003, de Arbitraje”, en AAVV.: La nueva Ley de Arbitraje, Cuadernos del CGP), Madrid, 2006, pp.
77 y 78; YANEzZ VELAscO, R.: Comentarios sistematicos, cit., pp. 160, 189, ...; Roca Trias, E.: “Crisis matrimonial
y arbitraje”, cit., pp. 179 ss., 191 ss., para quien, de forma contundente (segun dice, p. 181), “no se puede
crear un tipo de divorcio distinto de aquél que esta previsto legalmente; aqui es donde se manifiesta la
limitacién consistente en el interés del Estado en controlar las formas matrimoniales”; de ahi que, excluida
también como posible tema arbitrado la guardia y custodia de los hijos (segin defiende Roca Trias, E.:
“Crisis matrimonial y arbitraje”, cit., pp. 177, 178 y 181), solo quede espacio (concluye, en p. 182), para las
cuestiones puramente econémicas. Y asi lo reconoce, a su pesar, MARFIL GOMEZ, J.A. (a lo largo de todo
su articulo “El arbitraje en el Derecho de familia”, cit.), proponiendo -por aquel entonces- por ello como
reforma legal el admitir el divorcio notarial, al no ser posible tramitarlo por el sistema arbitral. Asi también
lo acepta, aunque proponiendo su reforma legislativa que permita un divorcio arbitral aun habiendo hijos,
ZARRALUQUI NAVARRO, L.: “40 afos de la Ley del divorcio”, ult.loc.cit.

55 MEeRINO MERCHAN, J.F. y CHILLON MEDINA, ).M*.: Tratado de Derecho arbitral, Civitas, Navarra, 2014, pp. 325 ss.
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arbitrables, no siendo, pues, de suyo necesariamente aplicable el art. 1814 CC;
en su lugar proponen que el orden publico a respetar, ex art. 1255 CC, sea el
constitucional, de modo que se entiendan excluidos del arbitraje todo lo relativo al
estatuto de las personas (estado y capacidad), y los derechos vy libertades publicas
fundamentales, que constituyen el ndcleo duro y se encuentran comprendidos
en los arts. 14 a 29 de la Constitucion espafiola. Quedarfa fuera, por tanto, el
art. 32 de la Constitucién, que se refiere al matrimonio y, entre otras cosas, a su
disolucién.

Se olvida con tal interpretacidn (en parte sesgada), que el estado civil entronca
con la propia personalidad juridica del ser humano, con su capacidad misma (tanto
juridica como de obrar), esto es, con su dignidad misma, con el libre desarrollo
de su personalidad, y con su libertad en fin, lo que, como sucede también con los
derechos fundamentales a que se refieren ambos autores, contenidos en los arts.
4y 29 CE, entronca con el art. 10 CE, que, en absoluto, puede ser objeto de
transaccion, ni de arbitraje, ni de libre disposicién privada sin que haya un miimo
control publico (como incluso lo hay para disponer de la vida o de la integridad
fisica).

3. La inconveniencia -practica- de un sistema de transaccién o arbitraje limitado
a las consecuencias patrimoniales de la crisis -estrictamente- matrimonial.

Que de aquellas “cuestiones matrimoniales” a que se refiere el art. 1814 CC
puedan quedar fuera, y sean por ello transigibles, las “cuestiones patrimoniales”
derivadas del divorcio, de la nulidad, ..., como cree buena parte de la doctrinay la
propia jurisprudencia espafolas®®, o que incluso quepa, por estar fuera de aquella
prohibicién, una separacién de hecho transigida® o la ruptura de una pareja no

56 Por tratarse de una cuestion colateral que, por ser estrictamente econdémica o patrimonial (como puede
ser la liquidacion del régimen econémico matrimonial, la pensiéon compensatoria, o la de alimentos, la
atribucion de la vivienda familiar, ...), no trasciende al orden publico, ni al interés social. Asi, el primero
en decirlo fue MANRESA Y NAVARRO, J.M™: Comentarios al CC, t. Xl, cit., pp. |18 y 119, a quien siguieron otros,
como VioLa DEMESTRE, |.: El contrato de transaccién, cit., pp. 271 y 272; OGAYAR AYLLON, T.:Comentarios al
CC, ult.loc.cit., quien distingue entre la accién moral de estado y la accién patrimonial de estado, derivada
de aquél, sobre la que cabe transaccién en tanto no se discuta la existencia y determinacion del estado; y
asi también MERINO MERCHAN, J.F. y CHILLON MEDINA, .M Tratado de Derecho arbitral, cit., p. 276, aunque
refiriéndose al arbitraje. Como también lo hace, siguiendo en buena parte a OGAYAR, Roca Trias, E.: “Crisis
matrimonial y arbitraje”, cit., pp. 178, 179, 18] ss. y 193 ss. En la jurisprudencia mantienen tal doctrina las
SSTS 17 junio 1944, 9 marzo 1948, 13 octubre 1966, 4 diciembre 1985, 12 febrero 1991, o las SSTS 5 febrero
1996 y 8 julio 2002, entre otras. Posicion particular sostiene GULLON BALLESTEROS, quien al principio (en su
citada monografia, La transaccién, pp. |11 y 112), sigue la opinidn de MANRESA, aunque, con BUTERA, la matiza
al considerar que la linea divisoria entre la cuestion sobre la que no cabe transaccidn y sus consecuencias
patrimoniales es muy delgada, muy sutil; y asi opinaba hasta terminar negando en Comentarios del CC,
Ministerio de Justicia, p. 1772, aquella posibilidad, de transigir sobre las cuestiones patrimoniales, por
entender aplicable por analogia el art. 2.b) de la Ley arbitral, la de por entonces (1988), cuando disponia:
“l. No podran ser objeto de arbitraje:... b) Las materias inseparablemente unidas a otras sobre las que las
partes no tengan poder de disposicion”. Parece seguirle en esta segunda posicion contraria, ROGEL VIDE, C.:
“Mediacién y transaccion en el Derecho civil”, RGLJ, nim. 3, 2009, p. 554).

57 Admitida en Espafa, por primera vez, por la STS 3| enero 1985: se trataba en ella de una capitulacion
matrimonial de conversion de régimen de gananciales en régimen de separacién, y de un documento
privado acordando la separacién (de hecho), la guarda y visita de los hijos y el destino de la vivienda
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casada arbitrada, ni los conocidos como pactos prematrimoniales en los que,
antes incluso del matrimonio, o ya una vez casados, se planifica en sus efectos una
posible ruptura®, al no quedar afectado el estado civil en ninguno de tales casos®,
no nos concierne a nuestro propdsito.

Ademas, al ser la celeridad y la economlia, entre otros fines, lo que se persigue
con los sistemas (notarial y administrativo) de divorcio amistoso sin juez, en nada
ayudan a ello la duplicidad procedimental que aquellas hipdtesis provocan: la
de un divorcio declarado judicialmente y la de sus consecuencias patrimoniales
acordadas, transigidas, o resueltas por un drbitro, por separado. Ni, peor adn, la
falta de seguridad y publicidad de que puedan adolecer, como seria el caso de la
separacion transigida, que legalmente no serfa mds que una separacion factica o
de hecho, al no ser declarada judicial ni notarialmente, con todos los problemas de
prueba y oponibilidad que le son propios al tratarse de mera transaccion, de un
simple contrato con eficacia relativa o “inter partes” (cfr,, arts. 1809 y 1091 CC).
Sumese a ello que, en lo relativo al convenio regulador, el art. 90 CC obliga a tratar
todas las materias que en €l se mencionan (siendo sdlo excluible, remisible a otra
ocasion, lo relativo a la liquidacién del régimen econdmico, a la vista del “cuando
proceda”, de la letra €] de tal norma; cuya disponibilidad también rige tratdndose
del divorcio notarial®").

Por aquella misma razén de economifa y celeridad tampoco cabrfa como
oportuno un divorcio transigido judicialmente al amparo del art 1816 CC (cuando

familiar. En su Considerando 6°, frente al recurrente que considera tales pactos nulos por no limitarse a
las consecuencias estrictamente econémicas de la separacion, dice el TS que tales pactos son validos —no
ilegales, ni inmorales, ni perjudiciales (mucho menos para la mujer en el caso, quien, siendo adultero el
marido, se queda con los hijos y con la vivienda)-, y que “no afectan a la esencia -dice- del matrimonio”, al
tratarse de una separacion de hecho. En su Considerando 8°, frente a la afirmacion del recurrente de
que se trataba de una transaccién contraria al art. 1814 CC, dice el TS que tales acuerdos no vulneran tal
norma “cuando ello -el pacto- se refirié a la situacion econémica del matrimonio y no afect para nadaala
sustancia del vinculo, ni a los derechos de filiacion que son indisponibles”.

58 Sobre tal figura, véase, recientemente y por todos, el magnifico estudio, aunque no se compartan todos sus
extremos, de GArcia MAvo, M.: Pactos prematrimoniales en prevision de crisis matrimonial, Dykinson, Madrid,
2023.

59 En particular, que la situacion de las parejas de hecho, aunque registradas, no sea estrictamente un estado
civil, nos remitimos a RaMos CHaPARRO, E.: Ciudadania y Familia: los estados civiles de la persona, CEDECS,
Barcelona, 1999.

60 Por supuesto, no vamos a tratar aqui de la naturaleza juridica de la transaccion, pero, con la comdn
opinién, convenimos en su naturaleza especialmente contractual, a la vista de su ubicacion, su definicion
legal (contenida en el art. 1809 CC), su esencia, ...; de modo que resulta innegable su eficacia relativa o
inter partes, aunque pudiera a tales efectos gozar de la cosa juzgada (art. 1816 CC, al cual nos referimos
seguidamente, en texto).

61 Hacemos tal aclaracion en texto a la vista del variopinto panorama habido en los diversos sistemas
divorcistas extrajudiciales acerca de si la liquidacion del patrimonio comun en tales divorcios debe ser
voluntaria o necesaria. En Cuba es voluntario hacerlo, asi como en Portugal (aunque aqui, recuérdese,
quien declara el divorcio es el Encargado del Registro Civil, en absoluto acostumbrado a tales menesteres,
como, en cambio, lo estd el notario). En los demas sistemas si es obligatoria tal liquidacion, exigiéndose
que se realice con anterioridad al divorcio (como sucede en Per( y en Méjico), o que, al menos, se haga
simultdneamente a la declaracién de divorcio, como uno mas de sus efectos (como sucede en Brasil),
o incluso con posterioridad de forma obligada (como sucede en Ecuador, donde, téngase en cuenta, el
divorcio se declara simplemente mediante acta notarial).
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dice: “La transaccion tiene para las partes la autoridad de la cosa juzgada; pero no
procederd la via de apremio sino tratdndose del cumplimiento de la transaccion
judicial”)®2. Pues, aunque gozase del efecto de cosa juzgada entre las partes, una
vez celebrado el convenio transaccional este deberfa ser homologado por el
juez, de modo que, como sucede en las separaciones y divorcios consensuales, el
poder del juez es simplemente homologatorio, limitado a aprobar o a rechazar
la transaccion alcanzada segin se ajuste a la legalidad y al orden publico (cfr, art.
19 LEC®), mas sin poder modificarla, ni imponer un contenido alternativo®. Se
tratarfa, en fin, de nuevo de un procedimiento judicial, en realidad idéntico al que
hoy prevé el art. 777 LEC, o antes la Disposicidon Adicional 6* Ley-1981, con el
inconveniente procedimental, de su mayor pérdida en tiempo y dinero.

Lo mismo cabria decir del arbitraje, que solo cabrfa admitir para solventar las
consecuencias patrimoniales de la crisis matrimonial (como las cargas familiares,
las pensiones compensatorias y de alimentos futuros, ...), pero no para declarar
el divorcio, ni para determinar sus consecuencias personales (estado civil, filiacidn,
...). Ademas, también con el inconveniente procedimental (en tiempo y costes) de
que el laudo arbitral, referido a lo estrictamente econdmico, muy probablemente
requeriria de homologacion judicial -como parece reconocer; en parte, la propia
AIDA KEMELMAJER-®°.

. NUESTRA CONCLUSION, CONTRARIA -INCLUSO “DE LEGE
FERENDA”- AL DIVORCIO ARBITRADO O TRANSIGIDO COMO
PRIVATIZACION DEL MATRIMONIO.

No creemos que la negativa hasta aqui expuesta de admitir un divorcio
transigido o arbitrado pueda ser tildada de reaccionaria, cuando, precisamente,

62 MarriL GOMez, J.A.: “El arbitraje en el Derecho de familia”, cit., pp. 25-34, insinda la idea de un divorcio
transigido, aunque sea mediante el nombramiento judicial del arbitro (al amparo del art. 8.1 de la Ley de
Arbitraje), y algo parecido afirma, en mi contra, Lopez BArsa, E.: “El contrato de transaccion”, en AAVV.:
Contratos civiles, mercantiles, ..., (dir. por M. I1zQuierbo ToLsapA), Aranzadi, Navarra, pp. 81, 82, 86 y 87),
al entender que como puede haber previo conflicto, este puede resolverse mediante transaccion, aunque
luego esta requiera de homologacién judicial.

63 Que, integramente, dice: “I. Los litigantes estan facultados para disponer del objeto del juicio y podran
renunciar, desistir del juicio, allanarse, someterse a mediacién o a arbitraje y transigir sobre lo que sea
objeto del mismo, excepto cuando la ley lo prohiba o establezca limitaciones por razones de interés
general o en beneficio de tercero. (...) 2. Si las partes pretendieran una transaccion judicial y el acuerdo
o convenio que alcanzaren fuere conforme a lo previsto en el apartado anterior, sera homologado por el
tribunal que esté conociendo del litigio al que se pretenda poner fin. (...) 3. Los actos a que se refieren los
apartados anteriores podran realizarse, segin su naturaleza, en cualquier momento de la primera instancia
o de los recursos o de la ejecucion de sentencia. (...) 4. Asimismo, las partes podran solicitar la suspension
del proceso, que sera acordada por el Letrado de la Administracion de Justicia mediante decreto siempre
que no perjudique al interés general o a tercero y que el plazo de la suspension no supere los sesenta dias.”.

64 Asi explica el art. 1816 CC, VioLa DEMESTRE, |.: El contrato de transaccién, cit., pp. 238 ss.

65 Lo dicho integramente en el parrafo constituye la comun opinién entre los estudiosos del arbitraje; asi,
GAsPAR LERA, S.: EI dmbito de aplicacion del arbitraje, cit., pp. 99-102, y 106, refiriéndose al art. 2 de la Ley
arbitral-1988; y sobre la actual, PErRez-LLORCA, ].P.: Comentarios a la Ley de Arbitraje, Aranzadi, Navarra,
2005, pp. 33-35; Lorca NAVARRETE, A.M*.: Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre,
Marcial Pons, San Sebastian, 2004, p. 40; YAREz VELAsco, R. Comentarios sistematicos, cit., pp. 167, 196-198.

[37]



[38]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 20 bis, junio 2024, ISSN: 2386-4567, pp. 14-41

yo mismo he sido vehemente defensor del divorcio amistoso desjudicializado.
Nadie cuestiona, al menos hoy (salvo en casos extrafios como el escocés, o
extraoficiales, como el matrimonio segin rito gitano o el “nikah” del Derecho
isldmico), que tanto el matrimonio, como el divorcio, por su interés publico han de
estar sometidos a una solemnidad, a una publicidad. Por eso mismo, los sistemas
actuales de divorcio extrajudicial (ya sea el notarial o el administrativo) no son
absolutamente equiparables al divorcio romano cldsico, como tampoco el actual
matrimonio es equiparable al matrimonio romano cldsico, que se renovaba dia a
dfa. Como es bien sabido, en el Derecho romano, hasta la era cristiana, se permitfa
el divorcio sin formalidad ninguna, porque también sin formalidad ninguna se podfa
constituir el matrimonio; bastaba con el consentimiento matrimonial (la intencién
de vida plenay estable en comun, la “affectio maritalis™), que habfa de ser renovado
de forma continua y duradera, dia a dia. Mientras persistfa tal intencidn, asf lo hacfa
el matrimonio, y cuando esa “affectio” cesaba, también cesaba automdticamente
el matrimonio, siendo Unicamente necesario dar aviso al otro cényuge de palabra,
por carta (“'per litteras™) o por mensajero (“per nuntium”).

Pero los tiempos cambian. Ahora el divorcio guarda ciertas solemnidades,
especialmente la intervencién de una autoridad, por razones de control publico
de legalidad y de seguridad juridica (de publicidad para terceros)®. Por idénticas
razones también el acto opuesto, el de las nupcias, estd hoy sujeto a solemnidades®”.
Y que tales controles y formalidades queden delegados en notarios o funcionarios
encargados del Registro Civil tan solo implica la desjudicializaciéon del matrimonio
y del divorcio, mas no su privatizacion.

No cabe, por tanto, ni que los propios cényuges se declaren por ellos mismos
casados ni tampoco que declaren su divorcio, ni tampoco basta con que lo haga
un arbitro, legitimado en su actuacién -y en su autoridad- por las partes, pero que
no lo estd por el Estado. Porque, de nuevo es necesario recordarlo, con el divorcio
no se trata de resolver simplemente un contrato, aunque sea por mutuo disenso,
sino de disolver un matrimonio, algo que, a diferencia de cualquier contrato, por
afectar al estado civil de las personas resulta de interés social o general. De nuevo,
pues, es el orden publico el que impide en esta sede cualquier mecanismo privado,
sea auto o heterocompositivo.

66 No es asi del todo, sin embargo, en Francia y en Italia, donde el notario y el Encargado del Registro Civil,
respectivamente, solo ejercen una “homologaciéon” o control formal, no de fondo, lo que, sin duda, resulta
objetable, como puede verse, por ejemplo, en el trabajo de Favier, ].: “El nuevo divorcio contractual en
Derecho francés, hijo ilegitimo de la reforma de modernizacién de la justicia”, trad. y notas de M. GARciA
Mavo, Actualidad Civil, Nam. 10, 2017.

67 Asilo entienden, entre otros, VALLADARES RASCON, E.: Nulidad, separacién, divorcio, cit., pp. 324 y 325; BONET
NAVARRO, ].: Matrimonio y divorcio, cit., pp. 945 y 946, negando este, en particular, el divorcio mediante
transaccion judicial; GArcia CaNTERO, G.: Comentarios al CC, de Edersa, ult.loc.cit., negando especialmente
el divorcio ante notario; y, mas recientemente, MoNTEs PENADEs, V.L. Comentarios al CC, Ministerio Justicia,
pp- 379 y 380.
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Asl las cosas, solo una férmula que respete tal exigencia podria ser, en su
caso, admisible. Piénsese, por ejemplo, en los -mal- llamados “jueces privados’,
provenientes de algunos paises del “Common law", un sistema hibrido (o judicial
por prérroga o por delegacién), donde, segiin nos explica LAUROBA LACASA (pp. 46
y 47), "“‘corresponde pronunciarse sobre el conflicto a jueces retirados —"'private
decision makers”- investidos de la potestad publica para resolver ese caso, de
modo que sus decisiones son vinculantes y pueden ser objeto de apelacién ante
el tribunal superior. Actdan con el consentimiento de las partes y tras una orden
emanada del presidente del tribunal que estaba examinando con anterioridad el
caso. Los legitima su reputacién previa, que parece una garantia de solvencia. En sus
pronunciamientos se ajustan a los pardmetros legales, de modo que no hay riesgo
de que obvien el principio del interés superior del menor. Pero, como aspectos
propios del arbitraje, esos jueces privados actdan de un modo mucho mds flexible,
rdpido y —lo mds valorado-, sujetos a la confidencialidad. California los viene
utilizando con éxito, aunque con criticas ligadas a esa garantia de confidencialidad
y al hecho de considerarlo un instrumento reservado a pudientes. Otros Estados
han seguido su ejemplo. Podemos mencionar el de Nueva York, en que los jueces
privados constituyen un argumento para rechazar el arbitraje de familia”.

Proponer otra cosa (como un divorcio puramente arbitrado, privadamente
transigido, o, como su reverso, pudiera ser la celebracidon del matrimonio
ante un drbitro, ...), aunque se haga "de lege ferenda”, no supondrfa -solo- la
desjudicializacién del matrimonio, o de su contrario, el divorcio (como pretende,
entre otros, AIDA KEMELMAJER, seguin anuncia al final del sugerente tftulo de su trabajo:
“;Jurisdiccion o arbitraje?’-), sino su privatizacién o mera contractualizacion (como
yo mismo anuncio en el subtftulo de mi trabajo, que aqui, por fin, finaliza).
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RESUMEN: La doble maternidad viene reconocida en el art. 7.3 LTRHA, dando valor al consentimiento de la
mujer casada con otra, siempre que no esté separada, para manifestar conforme a lo dispuesto en la Ley del
Registro Civil que se determine a su favor la filiacion respecto al hijo nacido de su conyuge. La Ley 4/2023, de
28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las
personas LGTBI ha reformado el art. 44 LRC y en concreto, el nuevo apdo. 4 hace referencia a la inscripcion del
nacimiento de los hijos de parejas de dos mujeres, reconociendo tanto la filiacion matrimonial, pudiendo estar
separadas, como no matrimonial, sin reformar el art. 7.3 LTRHA. Asi, se puede estar ante un nuevo tipo de
filiacion legal, conocida como “filiacion intencional”, al ser el consentimiento un nuevo titulo de determinacion
de la filiacién, sin olvidarnos de la importancia del interés superior del menor.

PALABRAS CLAVE: Consentimiento; doble maternidad; filiacion intencional; interés superior del menor;
técnicas de reproduccion humana asistida; Registro Civil.

ABSTRACT: Double motherhood is recognized in art. 7.3 LTRHA, giving value to the consent of the woman married to
another, if she is not separated, to express in accordance with the provisions of the Civil Registry Law that the filiation
with respect to the child born to her spouse is determined in her favor. Law 4/2023, of February 28, for the real and
effective equality of trans people and for the guarantee of the rights of LGTBI people has reformed art. 44 LRC and
specifically, the new section 4 refers to the registration of the birth of children born to couples of two women, recognizing
both marital affiliation, which may be separated, and non-marital affiliation, without reforming art. 7.3 LTRHA. Thus,
we may be faced with a new type of legal filiation, known as intentional filiation, as consent is a new title for determining
filiation, without forgetting the importance of the best interests of the minor.

KEY WORDS: Consent; double motherhood; intentional filiation; best interests of the minor; assisted human
reproduction techniques; Civil Registry.
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I. INTRODUCCION.

Por todos es conocido que la Ley 13/2005, de | de julio, porla que se modifica
el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio (en adelante, Ley
13/2015), incorpord un segundo apdo. al art. 44 CC, estableciendo que “El hombre
y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio conforme a las disposiciones de
este Cédigo. El matrimonio tendrd los mismos requisitos y mismos efectos cuando
ambos contrayentes sean del mismo o diferente sexo’!. Esta Ley en el Predmbulo
apdo. Il justificaba la reforma por la necesidad del “establecimiento de un marco
de realizacion personal que permita que aquellos que libremente adoptan una
opcidn sexual y afectiva por personas de su mismo sexo puedan desarrollar su
personalidad y sus derechos en condiciones de igualdad”, exigencia que esta Ley
trataba de dar respuesta’.

I La Resolucién del Parlamento Europeo de 8 de febrero de 1994 sobre igualdad de derechos de los
homosexuales y de las lesbianas en la Comunidad Europea (publicada en el DOCE 61/40 de 28 de febrero
de 1994) pedia a la Comision Europea, en su apartado 12 sobre la igualdad de derechos de las lesbianas
y de los homosexuales, poner fin a la prohibicion de contraer matrimonio a las parejas del mismo sexo,
para garantizarles asi los plenos derechos y beneficios del matrimonio, permitiendo la inscripcion de la
convivencia.

Es interesante destacar que en el Dictamen, de 16 de diciembre de 2004, emitido por el Consejo de Estado
al Anteproyecto de ley de modificaciéon del Coédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio
[n.° Exp. 2628/2004 (Justicia)], se abogaba por una regulacion especifica y diferente de los matrimonios de
personas del mismo sexo, al margen de la regulacién tradicional del matrimonio en el Cédigo Civil.

La Ley 13/2005, de | de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio se publicé en el BOE nim. 157, de 2 de julio de 2005. El articulo tnico de esta Ley también
reformé otros articulos como el art. 66, 67, 154.1, 160.1, 164.2, entre otros, sustituyendo toda referencia al
marido y a la mujer por la de conyuges o consortes o progenitores. Esta fue impugnada por inconstitucional
y la STC 198/2012, 6 noviembre, publicada en BOE nim.286, de 28 de noviembre de 2012, resuelve el
recurso planteado declarando su plena constitucionalidad al considerar que la misma, en el ambito del
amplio margen permitido por el art. 32 CE, desarrolla la institucion matrimonial de conformidad con
nuestra cultura juridica, en donde se constata una amplia aceptacion de esta posibilidad matrimonial, sin
hacerla en absoluto irreconocible para la imagen que de la institucion se tiene en la sociedad espafola.

2 Esta Ley 13/2005 permitio asi que aquellos matrimonios integrados por personas de igual sexo pudieran
ser parte en los procesos de adopcion. La usuaria de las técnicas podia inscribir su filiacion por naturaleza
y la esposa solo tenia la posibilidad de adoptar al nacido para determinar su maternidad. La Resolucion
de la Direccion General de los Registros y del Notariado (en adelante, RDGRN) de 5 de junio de 2006
(JUR 2007/130356) resolvié que la unica via de la que disponia la esposa o conviviente con la usuaria de las
técnicas de reproduccion asistida para determinar su maternidad era la adopcion.

« Esther Alba Ferré
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Esto llevo a que la STS 12 mayo 2011 nos recordara que “El sistema familiar
actual es plural, es decir, que desde el punto de vista constitucional, tienen la
consideracion de familias aquellos grupos o unidades que constituyen un nucleo
de convivencia, independientemente de la forma que se hayan utilizado para
formarla y del sexo de sus componentes, siempre que se respeten las reglas
constitucionales’.

Este art. 44 CC ha sido recientemente modificado por la Disposicidn final
primera de la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de
las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI (en
adelante, Ley 4/2023)*. La nueva redaccién del articulo sélo sustituye la tradicional
referencia al hombre y a la mujer por la de “toda persona”, implementando
el lenguaje inclusivo pero sin que esta reforma consista en una modificacion
meramente formal®.

Entre los matrimonios entre personas del mismo sexo, los matrimonios entre
mujeres son una realidad en nuestra sociedad. Sitenemos presente el nimero de
matrimonios que se han celebrado entre mujeres segin el Instituto Nacional de
Estadistica (en adelante, INE), se observa que se ha producido una gran aumento
de los mismos a lo largo de los afios, pasando como es Idégico de solamente
355 matrimonios en el afio 2005 tras su reconocimiento a un total de 2.867
matrimonios en el afio 2021, dltimo afio registrado®.

Estas mujeres, gracias a las técnicas de reproduccién humana asistida, pueden
tener hijos en comun, requiriendo de un donante masculino para ello ante la
imposibilidad natural de que dos mujeres puedan tener descendencia bioldgica
sin dicho material reproductivo’. Sin énimo de hacer un estudio médico de estas
técnicas, s que es interesante resaltar la existencia del llamado método ROPA,
esto es, la fecundacién in vitro con recepcidn de los évulos de la pareja. Este
tratamiento es exclusivo para parejas de mujeres, al permitir que ambas participen
activamente en el proceso de gestacién®. Ello es asi porque una de ellas aportard
los dvulos, a la que actualmente se la conoce como progenitora no gestante pero

3 STS 12 mayo 2011 (Roj: STS 2676/2011).

4  Laley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de
los derechos de las personas LGTBI se publicé en el BOE nim. 51, de | de marzo de 2023. Este texto entrd
en vigor el 2 de marzo de 2023.

5 ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, L.: EI matrimonio y los nuevos modelos de familia, Wolters Kluwer, Madrid,
2019, p. 179 era consciente “... de que, para que esta definicion (del matrimonio civil) comprenda la
legalidad vigente en Espafa, habria que suprimir la mencién a un hombre y una mujer y quizas a la vocacién
de permanencia”.

6  Estainformacion esta disponible en www.ine.es (fecha de consulta: 17 de octubre de 2023).

7  Sedebe tener en cuenta el art. 5 LTRHA en relacién a los donantes y al contrato de donacién, concertado
entre el donante y el centro autorizado, que es gratuito, formal y confidencial.

8  Véase en relacion con el método ROPA mis informacion en www.reproduccionasistida.org (fecha de
consulta: 17 de octubre de 2023).
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si bioldgica, y la otra mujer llevard a cabo el embarazo, por ello se la conoce como
la progenitora gestante. Es obvio que en este caso el donante de los évulos no
es andnimo al ser una de las mujeres del matrimonio’. Sin perjuicio de reconocer
que las dos mujeres pueden también recurrir a una donante de dvulos, sin aportar
ninguna de ellas la carga genética, siendo solo una de ellas la progenitora gestante.

La Ciencia sigue evolucionando y no deja de sorprendernos. Asf, existe una
nuevo técnica u opcidn de tratamiento de fertilidad, conocida como INVO o
INVOCell, que permite que la fecundacién y el inicio del desarrollo embrionario
se produzca en una de las mujeres, siendo la otra la que termina la gestacién. Por lo
tanto, las dos mujeres son progenitoras gestantes ya que gracias a este dispositivo
una de ella porta el embridn las primeras semanas de gestacidn, siendo la otra
mujer gestante la que termina el embarazo del hijo en comidn'®. En este caso las
dos mujeres son progenitoras gestantes, lo que hace que esta terminologfa puede
que no sea apropiada a este caso al no diferenciar quién da a luz al hijo. Lo que
queda claro es que el principio tradicional de mater semper certa est ya no se
cumple desde un punto de vista bioldgico ni legal como veremos a continuacién.

El objetivo de este estudio serd dar a conocer y valorar la evolucidn legislativa
que ha sufrido la regulacion de la doble maternidad en nuestro ordenamiento', sin
olvidarnos de analizar la jurisprudencia del Tribunal Supremo existente desde 2013
hasta 2022, que pone de manifiesto las problemdticas derivadas de la regulacion
de la comaternidad legal. Este reconocimiento de la doble maternidad conlleva
valorar si existe un nuevo tipo de filiacién legal que podria ser denominada “filiacion
intencional”, donde el consentimiento es el elemento esencial, y proponer en su
caso una reforma legislativa en este sentido.

9 En la reunién de 4 de diciembre de 2008 la Comision Nacional de Reproduccion Asistida informé
favorablemente a la admision de la donacién entre mujeres casadas, del 6vulo de una de ellas para ser
fecundado en la otra con esperma de donante, siendo por tanto una, la madre genética y la otra la
madre gestante. La Comision sugirié la necesidad de reformar la LTRA para permitir directamente esta
posibilidad, teniendo en cuenta que, conforme a la misma, tanto la donacién de 6vulos como la de esperma
ha de ser anénima y en este caso no sucede asi. Actualmente esta misma Comision ha realizado un estudio
basico de donantes de gametos (femeninos y masculinos) disponible en
https://cnrha.sanidad.gob.es/documentacion/comision/pdf/Estudio_Donantes_de_Gametos.pdf (fecha de
consulta: 18 de diciembre de 2023).

10 Si se quiere conocer mas profundamente la técnica de reproduccién asistida conocida como INVO, véase
mas informacion en https://www.reproduccionasistida.org/invo-metodo-de-reproduccion-asistida-mas-
economico/ (fecha de consulta: 18 de diciembre de 2023).

Il Véase el estudio comparado sobre los problemas que presenta la determinacién de la comaternidad en las
parejas de mujeres en las sociedades actuales, GiovanNiINI, G.: Modelos de determinacion de la co-maternidad
resultante del uso de técnicas de reproduccion asistida: Un andlisis de derecho comparado, Aranzadi, Navarra,
2023.
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Il. LA REGULACION INICIAL DE LA DOBLE MATERNIDAD: LA FILIACION
MATRIMONIAL.

I. El redaccion originaria del art. 7.3 LTRHA.

La Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana
asistida (en adelante, LTRHA) y en concreto, el art. 7 LTRHA es el dedicado a la
filiacion de los hijos nacidos mediante las técnicas de reproduccién humana asistida
y serd el apdo. | el que nos recuerda que la misma “se regulard por las Leyes
civiles, a salvo de las especificaciones establecidas en los tres apartados siguientes”,
sin que la inscripcidn en el Registro Civil pueda reflejar los datos de los que se
infiera el cardcter de dicha generacién segin el apdo. 2 de este articulo'?.

La Disposicion adicional | de la Ley 3/2007, de |5 de marzo reguladora de la
rectificacidn registral de la mencidn relativa al sexo de las personas introdujo el
apdo. 3 al art. 7 LTRHA, reconociendo por primera vez la doble maternidad y
estableciendo que “cuando una mujer estuviera casada, y no separada legalmente
o de hecho, con otra mujer ésta Ultima podrd manifestar ante el Encargado del
Registro Civil del domicilio conyugal, que consiente en que cuando nazca el hijo
de su cényuge se determine a su favor la filiacidn respecto del nacido™®. De esta
forma, se dio una verdadero valor al mero consentimiento de la esposa de la
gestante (mujer no gestante que debfa estar casada y no separada) al atribuir la
filiacién legal, exigiendo el nacimiento del hijo y limitando su prestacién ante la
autoridad del Encargado del Registro Civil',

12 La Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida fue publicada en el BOE
num. 126, de 27 de mayo de 2006. No hay que olvidar que la pareja de dos mujeres no podra recurrir a
la gestacion subrogada o por sustitucion en que intervenga una tercera persona en la gestacion, ya que
nuestro ordenamiento en el art. 10.1 LTRHA se establece que “Sera nulo de pleno derecho el contrato por
el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncie a la filiacion materna
a favor del contratante o de un tercero”.

13 Esta Ley 14/2006 fue modificada por la Ley 3/2007, de |15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral

de la mencién relativa al sexo de las personas publicada en el BOE nim. 65, de 16 de marzo de 2007.
Actualmente esta ultima disposicion esta derogada.
Es interesante conocer la regulacion existente en el Codigo civil de Catalufia en esta materia porque
nos servira de apoyo a las reformas que propondremos. Con la entrada en vigor de la Ley 25/2010, de
29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia (publicada en
el DOGC nim. 5686, de 5 de agosto), el art. 235 se dedica a la fecundacion asistida de la mujer casada y
en concreto, el art. 235-8.1 establece “Los hijos nacidos a consecuencia de la fecundacién asistida de la
mujer, practicada con el consentimiento expreso del conyuge formalizado en un documento extendido
ante un centro autorizado o en un documento publico, son hijos matrimoniales del conyuge que ha dado el
consentimiento” y el art. 235-13.1 reitera laimportancia del consentimiento, haciendo referencia expresa a
que el conyuge no gestante puede ser hombre o mujer al decir “Los hijos nacidos de la fecundacion asistida
de la madre son hijos del hombre o de la mujer que la ha consentido expresamente en un documento
extendido ante un centro autorizado o en un documento publico”.

14 Sin animo de hacer referencia a todos los autores que critican que el art. 7.3 LTRHA en cuanto que no hace
referencia a las parejas no casadas, véase por ejemplo, ALes Uria Acevepo, M. M.: El derecho a la identidad en
la filiacién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 228; y TAMAYO HAva, S.: “Hacia un nuevo modelo de filiacion
basado en la voluntad en las sociedades contemporaneas”, Revista Digital Facultad de Derecho UNED, 6, 2013,
en p. 280. Incluso alglin autor extiende esta regulacion por analogia a dichas parejas de mujeres no casadas,
en este sentido, Diaz MARTINEZ, A.: “La doble maternidad legal derivada de la utilizacién de técnicas de
reproduccion humana asistida”, Revista de Derecho Privado y Constitucion, 21, 2007, pp. 106 y ss.
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Al analizar esta primera redaccién del art. 7.3 LTRHA vamos a diferenciar tres
requisitos, esto son, los subjetivos, los formales y los temporales, necesarios para
entender mejor la problemdtica real de este articulo, siguiendo las aportaciones
realizadas por Farnos Amords'®.

En relacién con los requisitos subjetivos, la redaccidon de este articulo fue
criticada tanto a nivel sustantivo y como de técnica legislativa y también por el
hecho de limitarse a las mujeres casadas, no separadas legalmente o de hecho y
no valorar la posibilidad de que si lo estén o que incluso no estén casadas o sean
parejas de hecho'®.

Desde el punto de vista formal, la declaracién solamente se podia hacer ante el
Encargado del Registro Civil del domicilio conyugal, sin valorarse la formalizacién
en documentos publicos notariales o en el mismo documento que otorga eficacia
al consentimiento mds habitual en la préctica, que es el expresado ante el centro
de reproduccidn asistida por la pareja de la receptora de dichas técnicas. Estas
mismas posibilidades de llevar a cabo la formalizacién del consentimiento en otros
documentos estdn presentes en la Propuesta de Cédigo Civil de la Asociacién de
Profesores de Derecho Civil que posteriormente analizaremos”.

Ademds y segiin el art. 108.2 RRC, tal declaracién habrd de consignarse en el
Libro Diario del Registro Civil y su constancia registral servird solo a los efectos
de acreditar el consentimiento exigido en el art. 7.3 LTRHA vy la fecha en que se
ha otorgado, pero no la inscripcién de la maternidad que no se producird hasta
el nacimiento. Una vez nacido el hijo, la constancia registral del consentimiento
determinard la doble maternidad automdticamente, sin ulterior consentimiento
ni de la madre ni de la manifestante. Cadenas Osuna resalta que la redaccion
originaria del art. 7.3 LTRHA "“impone a la esposa de la receptora la prestacion
de un consentimiento formal que, de no otorgarse o no hacerse debidamente,
obligarfa al encargado del Registro Civil a denegar posteriormente la inscripcidn de
la segunda maternidad por naturaleza a favor de la esposa de la usuaria, de suerte
que el nacido tendria un solo vinculo de filiacion legal, que deberia calificarse de

no matrimonial’'®.

15 FARNOs AMOROS, E.: “La filiacion derivada de la reproduccion asistida: voluntad y biologia”, ADC, Tomo
LXVII, 2015, fasc. I, p. 12 al valorar el consentimiento como nuevo titulo de determinacion legal de la
maternidad, insiste que éste “No se trata propiamente de un reconocimiento, puesto que no requiere
consentimientos complementarios al de la mujer «reconocedoray, no es posterior al nacimiento y, lo mas
importante, no cabe su impugnacién ante la falta de correspondencia con la verdad bioldgica”.

16 Véase en relacion con las mujeres no casadas, GoRNiI HUARTE, E.: “La doble maternidad en mujeres no
casadas: situacion en Espaia y referencia al derecho comparado”, ADC, nim. 5, 2016, pp. 74-80.

17 AsociacioN De Proresores D DerecHo CiviL, Propuesta de Cédigo Civil, Tecnos, Madrid, 2018.

18 CADENAS OsuNA, D.: “La determinacion de la segunda maternidad por naturaleza en el articulo 7.3 de la Ley
de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida: requisitos para la aplicacion del precepto y problematica
que plantea”, ADC, Tomo LXXYV, 2022, Fasc. | (enero-marzo), p. 76. Este mismo planteamiento lo defiende
Diaz MARTiNEZ, A.: “La doble maternidad legal derivada de la utilizacion de técnicas de reproduccion
humana asistida”, cit., p. 80.
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Por dltimo, en el dmbito temporal se discute el momento en que se debe dar
el consentimiento ya que la expresidn “consiente en que cuando nazca el hijo de
su conyuge” hace referencia al concebido, cuestiondndose la restriccién temporal
de la posibilidad de aceptar la maternidad no bioldgica a un momento anterior al
nacimiento y no a la aplicacién de las técnicas de reproduccién asistida”. Parece
que esta expresidn hacfa una clara referencia a que el consentimiento se debfa
prestar en un momento anterior al nacimiento?®. Ademds se observa que existian
practicas registrales no uniformes que ponian de manifiesto una mayor inseguridad
juridica, ya que algunos Registros exigian la comparecencia formal antes del parto
y otros se remitfan a la adopcién o admitian que esta declaracidn se realizase una
vez nacido el hijo, en el momento en que se le inscribe en el Registro Civil.

De todos estos requisitos, el considerado esencial para la determinacion de
la filiacidon materna es el consentimiento de la mujer no gestante. La Ley quiso
conceder a las parejas de mujeres casadas andlogos derechos que a las parejas
heterosexuales en relacién con el esposo o varén no casado que ha dado el
consentimiento a la fecundacion con contribucion de donante o donantes segin
el art. 8.1 y 2 LTRHAZ.

Hay que destacar que este articulo no hacfa referencia al consentimiento
para la utilizacién de las técnicas de reproduccidn asistida. En este sentido, el
art. 6 TRHA nos recuerda la importancia de que la usuaria de estas técnicas
preste el consentimiento escrito a la utilizacién de estas técnicas, de manera
libre, consciente y expresa, y en su parrafo 3 nos plantea el caso de que esté
casada, precisdndose el consentimiento del marido, a menos que estén separados
legalmente o de hecho?. Se discute si este consentimiento del marido cumple la

19 LaRDGRN de 22 de mayo de 2008 (JUR 2009/389849) flexibiliza las exigencias de este articulo permitiendo
la inscripcion de la segunda maternidad habiéndose instado el expediente de reconocimiento de la filiacion
tras el nacimiento del hijo. Y la RDGRN de 14 de octubre de 2008 (JUR 2009/443280) también ha
considerado aplicable el criterio del citado art. 7.3 LTRHA en aquellos casos en los que, producido el
nacimiento del hijo con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 3/2007, no se pudo inscribir por tal
motivo a favor de ambas cényuges la doble maternidad, admitiendo por tanto el consentimiento de la
conyuge de la madre bioldgica con posterioridad al nacimiento del menor.

20 FarNOs AMOROs, E.: “La filiacion derivada de la reproduccion asistida: voluntad y biologia”, cit., p. I5
considera que es mas coherente con la nocién de proyecto parental inherente a la filiacion derivada de las
técnicas de reproduccion asistida que la exigencia legal del consentimiento se prestara en un momento
anterior a la fecundacion y no una vez que haya sido concebido.

2] Elart.8LTRHA es el dedicado a la determinacion legal de la filiacion y dispone “I. Ni la mujer progenitora ni
el marido, cuando hayan prestado su consentimiento formal, previo y expreso a determinada fecundacion
con contribucion de donante o donantes, podran impugnar la filiacion matrimonial del hijo nacido como
consecuencia de tal fecundacion. 2. Se considera escrito indubitado a los efectos previstos en el apartado
8 del articulo 44 de la Ley 20/2011, de 2I de julio, del Registro Civil el documento extendido ante el
centro o servicio autorizado en el que se refleje el consentimiento a la fecundacion con contribucion de
donante prestado por varén no casado con anterioridad a la utilizacion de las técnicas. Queda a salvo la
reclamacion judicial de paternidad”. Si en vez de varén no casado, se sustituyese la expresion por persona
no casada, se permitiria incluir también los supuestos de doble maternidad no matrimonial. En su momento
se presentaron muchas enmiendas al Proyecto de Ley de Reproduccion Humana Asistida instando dicha
sustitucion.

22 El art. 6.3 LTRHA establece “Si la mujer estuviera casada, se precisara, ademas, el consentimiento de
su marido, a menos que estuvieran separados legalmente o de hecho y asi conste de manera fehaciente.
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funcidn de evitar la aplicacidn de las presunciones de paternidad, impidiendo que
pueda impugnar a posteriori dicha paternidad®. Castillo Martinez detecta un trato
diferencial en el caso del matrimonio heterosexual en donde “Unicamente se exige
el consentimiento para la utilizacién de dichas técnicas, y ningln otro requisito
formal. Por lo que parece que existe una mayor exigencia formal para las parejas
formadas por dos mujeres que para las parejas heterosexuales”?",

Por lo tanto, como indica Tomds Martinez, este consentimiento de la mujer no
gestante prestado ante el Encargado del Registro Civil plantea diversas cuestiones
no resueltas como la competencia del Juez, el domicilio del Registro, el valor
del consentimiento ante el centro médico o el consentimiento prestado con
posterioridad al nacimiento®. Realmente el silencio de la norma mds sorprendente
es el relativo a cudndo se debe consentir, si en el momento de la inseminacion
artificial o antes de nacer el nifio.

Como indica Castillo Martinez, ciertamente “la adopcidn judicial del hijo del
cényuge -o pareja ‘more uxorio’- ya entonces se encontraba muy simplificada por
la disposicidn del art. 176.2 del Cédigo Civil, que para iniciar el expediente exime
de la propuesta previa de la Comunidad Auténoma a favor del adoptante y de la
declaracién administrativa de que el mismo sea idéneo para el ejercicio de la patria
potestad. Por la entrada en vigor del art. 7.3 antes mencionado el automatismo
resulta mds acentuado, toda vez que el consentimiento de la esposa de la gestante
determina una especie de adopcidn por la consorte que, empero, no requiere de
resolucién judicial (cfr. art. 176.1 CC)"%.

Realmente mds que una especie de adopcidn, lo que se pone de manifiesto
es la capacidad de autodeterminar la filiacién del hijo por la mujer no gestante
a través del consentimiento. Esto llevo a considerar que se puede hablar de un
nuevo tipo de filiacién legal que podria denominarse “filiacién intencional” al estar
basada en el consentimiento, como propondremos al término de este estudio.

Hay autores, como por ejemplo Castillo Martinez, que consideran que con
este articulo estamos ante una verdadera solucidn a los problemas que planteaba

El consentimiento del conyuge, prestado antes de la utilizacion de las técnicas, debera reunir idénticos
requisitos de expresion libre, consciente y formal”.

23 En este sentido, entre otros, CALLEjo RoDRiGUEZ, C.: “La llamada doble maternidad por ‘naturaleza’ la
prevalencia de la voluntad de ser progenitora”, Diario de la Ley, nam. 8240, 2014, p. 3.

24 CasTiLLo MarTiNEZ, C. del C.: “La inscripcion de la filiacion, como hijo matrimonial, a favor de la conyuge de
la madre bioldgica y el requisito de la justificacion del uso de técnicas de reproduccion asistida”, Actualidad
Juridica Iberoamericana, nm. 16 bis, junio 2022, p. 3345.

25 Véase en este sentido, ToMAs MARTINEZ, G.: “El consentimiento en relacion la doble filiacidon materna
matrimonial y la practica del Registro Civil”, Actualidad Civil, 2010, pp. 748 y ss.

26 CasTiLLo MarTiNEZ, C. del C.: “La inscripcion de la filiacion, como hijo matrimonial, a favor de la conyuge
de la madre bioldgica y el requisito de la justificacion del uso de técnicas de reproduccion asistida”, cit., p.
3345.
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la filiacion derivada de las aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida en
el dmbito de las parejas de mujeres casadas?’. Sin embargo, la doctrina no es
undnime en este sentido. Otros autores como De La Iglesia, Nanclares Valle o
Gonzales Pérez de Castro consideran que resulta vulnerado el principio de verdad
bioldgica, tachando este articulo de inconstitucional por afectar también a la
dignidad del que va a nacer y discriminar al hijo al atribuirle una filiacidon imposible
en términos bioldgicos?,

No sélo es importante el consentimiento de la mujer no gestante. Y por
ello valoramos que este articulo parecid olvidar el interés superior del menor
o la idoneidad de la esposa. Incluso no exige la necesidad del asentimiento de la
gestante a que su esposa asuma la condicién de madre legal. Castillo Martinez llega
a considerar que existe respecto a ellos una verdadera presuncidn iuris et de jure?’.

Analizada la regulacion inicial de la doble maternidad y detectada sus
deficiencias, es necesario conocer la interpretacién que del art. 7.3 LTRHA realizd
el Tribunal Supremo.

2. La vision jurisprudencial flexible.

a

El Tribunal Supremo, Sala 1% interpretd inicialmente de manera expansiva
y flexible el literal de este art. 7.3 LTRHA, tanto en la STS 5 diciembre 2013
como en la STS 15 enero 2014, centrdndose en el momento en que se presta el
consentimiento y en el hecho de que la pareja esté o no casada®.

La STS 5 diciembre 2013 pone el énfasis en la importancia de la voluntad
para la determinacion de la filiacién derivada de las técnicas de reproduccion
asistida, que hace posible la ficcidn legal de permitir la coexistencia de dos

27 Diaz MarTiNEZ, A.: “La doble maternidad legal derivada de la utilizacién de las técnicas de reproduccion
humana asistida”, Revista de Derecho Privado y Constitucién, 2007, 21, pp. 75-129.

28 De LA IgLEsia MonE, M. |.: “Novedades en torno a la filiacion, el consentimiento y la reproduccion asistida
en el matrimonio de parejas homosexuales femeninas”, en AAVV.: Libro homenaje al Profesor Manuel
Cuadrado Iglesias, Civitas, Cizur Menor, 2008, pp. 471 y ss. NANCLARES VALLE, ].: “Reproduccion asistida y
doble maternidad por naturaleza”, Actualidad Civil, 2008, 7-8, pp. 15 y ss. GonzaLes Perez De CasTrO, M.: La
verdad bioldgica en la determinacién de la filiacién, Dykinson, 2013, Madrid, p. 295.

29 CasTiLLo MArTiNEZ, C. del C.: “La inscripcion de la filiacion”, cit., p. 3345.

30 La STS 5 diciembre 2013 (Roj: STS 5765/2013) hace referencia a un supuesto de reclamacién de filiacion

por posesion de estado de las hijas gemelas que nacieron con el uso de técnicas de reproduccion humana
asistida al que dieron consentimiento ambas mujeres, unos meses antes de contraer matrimonio. Véase el
comentario que realiza ALVENTOSA DEL Rio, |.: “Doble maternidad. Reclamacion de la filiacién matrimonial
por posesion de estado. Maternidad bioldgica y maternidad por ficcion legal. Concurrencia y simultaneidad.
Comentario ala STS 740/2013 de 5 de diciembre (R] 2013/7566)”, Revista Boliviana de Derecho, nim. 18, julio
2014, pp. 378-399.
La STS |5 enero 2014 (Roj: STS 608/2014) tiene origen en una accion de reclamacion de la filiacion no
matrimonial interpuesta por la ex pareja de la madre respecto de un menor nacido en 2003, durante la
relacion de convivencia estable que mantuvieron ambas mujeres entre 1996 y 2006 sin matrimonio. La
pareja no estaba casada y el menor habia sido concebido mediante inseminacion artificial con esperma de
donante anénimo, en el marco de lo que el Juzgado califica de un proyecto comin y probado el propésito
comin de ambas de recurrir a la técnica de reproduccion asistida.
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filiaciones a favor de personas del mismo sexo, con los mismos efectos juridicos
que la filiacién por naturaleza. La sentencia reconoce que la filiacién “no puede
quedar subordinada a un requisito formal, como el del consentimiento previo
ante el encargado del Registro Civil y no ante la clinica, en que se prestd, una
vez acreditado adecuadamente el voluntario consentimiento para la técnica de
reproduccidn asistida vy la voluntad concorde de las partes de concebir un hijo™'.
Asi mismo, esta sentencia resalta que la posesion de “estado de filiacion” legitima
para el ejercicio de la accidon del art. 131 CC, pero no es titulo que atribuya la
filiacion y que existe un interés real que es el de la nifias y el de unidad y estabilidad
familiar. Jiménez Bautista considera que en este supuesto “la posesidn de estado
y el interés superior del menor reforzaron el consentimiento prestado por la no
gestante, en ningdn caso lo sustituyen’.

La STS 15 de enero 2014 considerd acreditados los consentimientos prestados
con ocasién de las técnicas de reproduccidn asistida que llevo a la madre bioldgica
a poner como segundo nombre del nifio el apellido de su pareja, lo que “integran
y refuerzan la posesién de estado de la mujer homosexual tanto en el plano de
su funcidn legitimadora del ejercicio de la accién, como en su faceta de medio de
prueba de la filiacidn reclamada” y concluyd que el consentimiento prestado por la
conviviente que no es madre bioldgica, la posesidn de estado y el superior interés
del menor determinan la filiacién no matrimonial reclamada en la forma de doble
maternidad. En su FJ Tercero el Tribunal Supremo recurre al interés superior del
menor, puesto que “representa un control o contrapeso para adverar el alcance
del consentimiento prestado por la conviviente de la madre bioldgica”.

El voto particular de esta Ultima sentencia sobre determinacion de la filiacién
no matrimonial de mujer homosexual por posesién de estado discrepé por
considerar que no estaba acreditada la existencia del consentimiento de la no
bioldgica al empleo de las técnicas, llegando a afirmar que no existe, y por dudar
que la determinacién de la filiacion sea lo mas beneficioso para el menor cuando
la ruptura entre ambas partes fue traumadtica, incluso con episodios de malos
tratos. Ademds recuerda la RGDRN de |4 de octubre de 2009 en relacién al
requisito exigido del matrimonio de la pareja por la Ley, en el que no es dificil
advertir un elemento de estabilidad, o cuando menos de propdsito de estabilidad.
Parece exigir que la madre gestante también ha de asentir a que su esposa asuma
la comaternidad legal, ya que la misma no puede ser impuesta. Por lo tanto,

31 Véase DE LA FuENTE NUREz DE CasTrRO, M.* S.: “Accion de reclamacién de la filiacion y doble maternidad
legal. A propésito de las SSTS de 5.12.2013 y 15.1.2014”, InDret Revista para el andlisis del Derecho, nim.
I, enero 2015, p. 7 y ss. cuando analiza la funcién del consentimiento en el recurso a las técnicas de
reproduccion humana asistida, diferenciando entre el consentimiento contractual, el consentimiento
informado y el consentimiento como criterio de atribucién de la maternidad.

32 JiMENEZ BAUTISTA, S.: “La doble maternidad: breve analisis de las SSTS nim. 45/2022, de 27 de enero y

NUm.558/2022, de |l de julio”, Cuaderno de Familia, Boletin juridico de infancia, familia y capacidad de la
asociacion judicial Francisco de Vitoria, diciembre 2022, p. 5.
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considera que la gestante no puede imponer la maternidad a su esposa ni ésta a
la primera.

En estas sentencias prosperaron las acciones judiciales de reclamacién
de maternidad, “valorando de manera conjunta la existencia de un proyecto
reproductivo en comun de las mujeres, la posesion de estado como madre de la
demandante y el interés en juego de los menores en preservar la relacién con una
persona a la que tenian como madre”*. Estos tres criterios son los considerados
claves en estas reclamaciones ya que valoran la filiacién desde los tres sujetos
e intereses en juego. Asi la maternidad de la gestante, el consentimiento de la
no gestante y el interés del menor que tiene a la no gestante como madre han
de coexistir para determinar la filiacidon de los hijos nacidos en casos de doble
maternidad.

Realizada la aproximacién a la regulacion originaria y jurisprudencia existente
sobre la doble maternidad, es necesario ahora conocer el nuevo art. 7.3 LTRHA,
las ultimas sentencias del Tribunal Supremo y la reforma que ha sufrido el art. 44
LRC tras la Ley 4/2023, para comprobar si se ven solventados todos los problemas
detectados ante la comaternidad legal.

I1l. LA DOBLE MATERNIDAD EN LA ACTUALIDAD.
|. El nuevo art. 7.3 LTRHA.

En materia de doble maternidad la Ley 19/2015, de I3 de julio de medidas de
reforma administrativa en el dambito de la Administracién de Justicia y del Registro
Civil en su Disposicion final 5.1 ha reformado el art. 7.3 LTRHA, cuyo tenor actual
prescribe que “Cuando la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de
hecho, con otra mujer, esta Ultima podrd manifestar conforme a lo dispuesto en
la Ley del Registro Civil que consiente en que se determine a su favor la filiacion
respecto al hijo nacido de su cédnyuge’. La nueva redaccidn sigue exigiendo que la

33 La STS Il julio 2022 (Roj: STS 3002/2022), que luego comentaremos, hace esta aclaracion de las dos
sentencias ante la deficiente regulacion vigente en la materia.

34 LaLey 19/2015, de I3 de julio de medidas de reforma administrativa en el ambito de la Administracién de
Justicia y del Registro Civil se publicé en el BOE nim. 167, de 14 de julio de 2015. El Preambulo en su apdo.
IV de este Ley explica que “La segunda parte de la Ley tiene por objeto la modificacion de la Ley 20/2011,
de 21 de julio, del Registro Civil. Con esta modificacion legal se pretende que, a partir de la entrada
en vigor de la citada Ley, la inscripcion de los recién nacidos se realice directamente desde los centros
sanitarios, a modo de «ventanilla Gnica» donde los padres, asistidos por los facultativos que hubieran
asistido al parto, firmaran el formulario oficial de declaracién al que se incorporara el parte facultativo
acreditativo del nacimiento, que se remitira telematicamente desde el centro sanitario al Registro Civil,
amparado con el certificado reconocido de firma electrénica del facultativo. No sera necesario, por tanto,
acudir personalmente a la Oficina de Registro Civil para realizar la inscripcion del nacido. Ello conlleva la
modificacion del Codigo Civil, asi como de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion
humana asistida”. Hay que tener presente la Instruccion de 9 de octubre de 2015 de la Direccién General
de los Registros y el Notariado, sobre la comunicacion electrénica de nacimientos desde centros sanitarios
que no incluye este supuesto.
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pareja esté casada y no separadas legalmente o de hecho, sin resolver las filiaciones
de parejas de mujeres no casadas o parejas de hecho. Esto lleva a considerar
que de la literalidad del articulo se concluye que “1.°) Que la maternidad vendrd
determinada por el parto, correspondiendo por tanto a la mujer gestante. 2.°)
Que la mujer que comparte la vida con la madre gestante no es considerada
madre por naturaleza (no matrimonial) del nacido, puesto que la posibilidad de
consentir la atribucién en su favor de la filiacién del hijo de su pareja sélo estd
prevista (art. 7.3 LTRA) en los casos de matrimonio con la mujer gestante”*.

La gran diferencia con la anterior redaccién de este art. 7.3 se encuentra en
que ya no se exige que el consentimiento sea prestado antes del nacimiento,
pudiéndose prestar el consentimiento de la cdnyuge de la madre gestante, que
es necesario para poder determinar a su favor la filiacion, después de haberse
producido el nacimiento del hijo. Castillo Martinez al comentar esta reforma que,
califica de ficcién legal, resalta que la misma “modifica el tiempo, que se prolonga
mas alld de la gestacidn, con la inseguridad consiguiente al no establecimiento de
al menos un plazo a contar desde el nacimiento en que la esposa puede asumir
la maternidad legal. En todo caso, la Ley 19/2015 deja abierto indefinidamente el
plazo para el gjercicio del derecho a consentir la asuncién de la maternidad legal
por parte de la esposa de la gestante. Por otra parte, la Ley 19/2015 incorpora
una modificacién formal al no exigir expresamente que la manifestacion del
consentimiento se realice ante el Encargado del Registro Civil pues parece que es
posible realizarlo en la clinica”®. Nos remite ahora a la Ley del Registro Civil, en
concreto al antiguo art. 44.1 y art. 44.5 de idéntico contenido que el del art. 7.3
LRTHA®.

La RDGRN de 8 de febrero de 2017 autorizd la inscripcidn de la filiacidn
como hijo matrimonial a favor de la cényuge de la madre bioldgica, cuando ambas
madres reclamaban la doble maternidad legal al considerar aplicable por analogia
el art. 116 CC, sin necesidad de justificar el uso de técnicas de reproduccién

35 BEeNAVENTE MoREDA, P.: “La filiacion de los hijos de parejas, casadas o unidad de hecho, del mismo sexo. La
situacion legal y jurisprudencial actual”, ADC, Tomo LXIV, fasc. I, 2011, p. 116.

36 CasTiLLo MaRrTiNEZ, C. del C.: “La inscripcion de la filiacion”, cit., p. 3346.

37 La remision que realiza el art. 7.3. LTRHA a la Ley del Registro Civil entrafiaba tener en cuenta en

primer lugar el art. 44.1 LRC que establecia “La filiacion se determinara, a los efectos de la inscripcion el
nacimiento, de conformidad con lo establecido en las leyes civiles y en la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre
técnicas de reproducciéon humana asistida”. En concreto, habia que tener presente el antiguo art. 44.5 LRC,
también modificado por Ley 19/2015, cuya redaccién coincidia en lo sustancial con la del art. 7.3 LTRHA
al decir “También constara como filiacion matrimonial cuando la madre estuviere casada, y no separada
legalmente o de hecho, con otra mujer y ésta ultima manifestara que consiente en que se determine a su
favor la filiacion respecto al hijo nacido de su conyuge”.
ANDREU MARTINEZ, M. B.: “La doble maternidad tras la reforma del articulo 7.3 LTRHA y la resolucién de
la DGRN de 8 de febrero de 2017”, InDret, nim. 2, 2018, pp. 7-9 realiza una doble interpretacion del art.
44.5 LRC consistente en aplicar los plazos y mecanismos establecidos en la Ley del Registro Civil y de su
Reglamento para la inscripcion de nacimiento o dar libertad a la cényuge de la usuaria de las técnicas para
que consienta la determinacion a su favor de la filiacion cuando desee, sin intervencion de la gestante ni del
hijo, opcién que no parece muy conforme con el interés superior del menor ni resuelve la duda sobre el
modo en que el consentimiento del art. 7.3 LTRHA debe otorgarse.
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asistida, limitacién que no se establece por Ley y que supondria una discriminacidn,
recordando que la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de hombres y mujeres defiende la ausencia de toda discriminacidn, también en las
cuestiones derivadas de la maternidad, las obligaciones familiares y el estado civil®.

Sin embargo, la no exigencia de justificar las técnicas de reproduccién asistida
también es objeto de discusidn doctrinal. Castillo Martinez considera que ‘s es
imprescindible probar que la gestacién se ha producido mediante técnicas de
reproduccion asistida y que no es aplicable la presuncidn de filiacién matrimonial
del art. 116 del Cdédigo Civil porque el supuesto de hecho en este caso es
diverso”®. Esta misma autora insiste en que este antiguo art. 44.5 LRC no regulaba
la determinacion de la filiacion, sino “el reflejo registral de la filiacidn, su inscripcién,
que resulta determinada de conformidad con lo previsto en el art. 7.3 de la Ley
14/2006™,

Cadenas Osuna se plantea algunas dudas en relacién al consentimiento de la
mujer no gestante que entiende que no han sido resueltas en el nuevo art. 7.3
LTRHA vy asf se pregunta por el valor del consentimiento ante el centro sanitario
donde se realiza las técnicas, y si puede sustituir al exigido en este articulo o si
puede vincular en relacién a la existencia de un proyecto parental comun o incluso
si en base a él la madre bioldgica puede reclamar la filiacion a su cdnyuge. Esta
autora concluye ya que la Ley de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida prevé
un tftulo especifico para la determinacién de la segunda maternidad por naturaleza
basado en la prestacién de un consentimiento de cardcter formal. Concluyendo
que "no parece del todo Idgico admitir la reclamacién de dicha filiacién con
fundamento en otro consentimiento distinto que, ademds, estd pensado por el
legislador para las parejas heterosexuales™'.

El consentimiento para el establecimiento de cuya filiacién es irrevocable en
relacién al hijo, pero como indica Cadenas Osuna “frustrado el embarazo, puede
revocarse para posteriores ciclos reproductivos. Ahora bien, no existe consenso

38 La resolucion, disponible en https://revistas.mjusticia.gob.es/index.php/BM)/issue/view/997/106 (fecha de
consulta: 27 de diciembre de 2023), estim6 el recurso planteado contra el Auto 22 agosto 2016 en el que
el Encargado del Registro Civil de Denia denegd la inscripcion de la filiacion de un hijo de una pareja de
mujeres por considerar que es necesario acreditar que la gestacién se ha producido como consecuencia
del uso de técnicas de reproduccion asistida. Entendia que el art. 44.5 LRC “no se puede interpretar
desconectado del apartado cuarto, segln el cual la filiacion, a efectos de la inscripcion de nacimiento, se
determinara conforme a las leyes civiles —que siguen respondiendo al principio de unidad de la maternidad
-y a la Ley 14/2006, que incorpora una ficcion legal no basada en la realidad biolégica pero unicamente
cuando la gestacion es consecuencia de técnicas de reproduccién asistida, no siendo tampoco aplicables las
presunciones del Cédigo Civil en tanto que responden a un esquema normativo distinto”.

La Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efecto efectiva de mujeres y hombres se publico
en el BOE num. 71, de 23 de marzo de 2007.

39 CasTiLLo MARTiNEZ, C. del C.: “La inscripcion de la filiacion”, cit., p. 3356.
40 CasTiLLo MarTIiNEZ, C. del C.: “La inscripcion de la filiacion”, cit., p. 3362.

4]  CaDENAs OsUNA, D.: “La determinacion de la segunda maternidad”, cit., p. 80.
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en la doctrina con respecto a si esta revocacion tiene cardcter automdtico una vez
concluya el ciclo para el que se otorgd el consentimiento o si, por el contrario,
la esposa de la usuaria debe manifestar expresamente su voluntad en tal sentido
antes de que vuelva a hacerse uso de las técnicas de reproduccidn asistida’™?,

La esposa de la gestante y la propia gestante no pueden impugnar el
consentimiento porque dicha actuacidon como sefiala Castillo Martinez irfa contra
sus propios actos, “ni siquiera en el supuesto de enfrentamiento derivado contra
su pareja (por causa de una separacion o de un divorcio posterior), del mismo
modo que en la adopcidn ya constituida la madre bioldgica no puede revocar el
consentimiento prestado, a no ser que no hubiera asentido en la maternidad legal
de su consorte en cuyo caso deberfa entenderse que la gestante tiene expedita
la impugnacién a no ser que la misma implique abuso de derecho o mala fe (art.
7 CC)". Sin olvidar que "La posesidn de estado y el interés superior del menor
no constituyen titulo de determinacién de la filiacidn per se, correspondiendo al
legislador la funcién de determinar tales titulos™*,

Conocidas las principales reformas del nuevo art. 7.3 LTRHA vy las dudas ain
existentes sobre la doble maternidad, es importante analizar las dltimas sentencias
del Tribunal Supremo en este sentido.

2. La rigidez de la jurisprudencia reciente.

La STS 27 enero 2022 y la STS |1 julio 2022, sobre la reclamacién de una
filiacion extramatrimonial por posesion de estado de la ex pareja de la madre
bioldgica o gestante desestiman la solicitud de determinacién de filiacidn, instada
por la madre no bioldgica, al no darse los requisitos exigidos legalmente ni
jurisprudenciales para que prospere la reclamacién de maternidad extrajudicial
por posesién de estado, esto es, que la madre no bioldgica estuviera casada con
la bioldgica y prestare su consentimiento de acuerdo con la Ley del Registro Civil,
para que se determinara la filiacién respecto de ella, al hijo cuando naciera®™. Se

42 CaDENAs OsuNA, D.: “La determinacion de la segunda maternidad”, cit., p. 80-8l. Es interesante la vision
comparativa que hace a continuacién entre el consentimiento de la esposa y del esposo, demostrando
el mayor rigor de las formalidades que ha de cumplir la esposa para la determinacién de su maternidad y
visualizando la posible discriminaciéon a la que esta sometida. El consentimiento otorgado por el esposo
no es titulo de determinacion de la filiacion que se establece por el juego de la presuncion de paternidad
matrimonial. Presuncién que es aplicable solo a matrimonios heterosexuales y que no puede ser de
aplicacion al matrimonio de dos mujeres por lo que se justifica que lo sea el consentimiento de la esposa.

43 CasTiLLo MarTiNez, C. del C.: “La inscripcion de la filiacion”, cit., p. 3357, nota al pie nim. 18.

44 IMENEZ BAUTISTA, S.: “La doble maternidad: breve analisis de las SSTS num. 45/2022, 27 de enero y nim.
558/2022, de |1 de julio”, cit., p. 18.

45 La STS 27 enero 2022 (Roj: STS 243/2022) tiene su origen en una reclamaciéon de maternidad
extramatrimonial por posesion de estado, siendo la demandante pareja y no estando casada con la
demandante, la madre bioldgica y gestante, en el momento del nacimiento del hijo. Son hechos probados
que el menor naci6 a través del empleo de técnicas de inseminacion artificial con semen de donante, siendo
la madre biolégica la pareja de la demandante e inscribiéndose aquel como hijo de la madre bioldgica
y gestante con sus apellidos. Tras el nacimiento del hijo, la pareja contrajo matrimonio y se separaron
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insiste en que ni la posesion de estado ni el interés superior del menor son causa
o titulo para determinar o atribuir la filiacion, y no permiten al juez atribuir una
filiacion.

Ambas sentencias recuerdan lo dicho en la STS 9 mayo 2018 al resaltar que
“la posesién de estado tiene un componente factico, los hechos probados a partir
de los cuales el tribunal valora juridicamente si existe o no la posesidn de estado.
Este dato justifica que pueda impugnarse la afirmacion por el tribunal de instancia
de la posesidon de estado de filiacion por via de los dos recursos: en el recurso
por infraccidn procesal puede impugnarse error en la valoracién de la prueba de
los hechos que integran los diversos elementos de la posesion de estado (nomen,
tractatus, fama) y en el recurso de casacion puede impugnarse la valoracion
juridica de esos hechos, es decir, si los hechos probados son o no constitutivos del
concepto juridico de posesidn de estado’™.

La STS 27 enero 2022 considera que los actos posteriores al nacimiento, sin
importancia para la sentencia recurrida, son en realidad decisivos para apreciar si
existe una persistencia y constancia en el comportamiento como madre a efectos
de apreciar la posesidn de estado ya que tras la separacion, la relacién se limitd
a contactos esporddicos y no propios de quien quiere recuperar la relaciéon de
maternidad con el nifio, abandonando incluso toda solicitud de medidas personales
y patrimoniales respecto del nifio en el procedimiento de divorcio.

Asi mismo, la STS 11 julio 2022 insiste en que el comportamiento de la actora
es dificiimente compatible con la afirmacion de una maternidad vivida de forma
constante v sin fisuras ya que no solo no consintié la inseminacién ni realizé intento
alguno de que quedara determinada posteriormente la filiacidn por vias legales.
Tampoco ella ha asumido los gastos del menor porque dice que no se lo pidieron
y cuando ejercita la demanda y acumula la peticién de custodia compartida o
subsidiaria de visitas no se ofrece a pagar alimentos y se opone a la peticién
subsidiaria de que la madre los preste. Todo ello dice la sentencia “no comporta

meses después, dictandose sentencia de divorcio que no acordé ninguna medida en relacion al menor. En
la demanda se solicitd que se declarase madre extramatrimonial del menor por posesion de estado a la
demandante. Frente a la sentencia que declaré la filiacion no matrimonial de la demandante, no gestante,
con los efectos derivados de la misma, la madre bioldgica interpuso recurso de casacion que fue estimado
en esta STS 27 enero 2022, dejando sin efecto la filiacion no matrimonial.

La STS Il julio 2022 (Roj: STS 3002/2022) trata de determinar la filiacion materna no bioldgica y no
matrimonial de un menor nacido a través del empleo de las técnicas de reproduccion asistida con donante
de semen andnimo, sin que la madre no bioldgica aportara material genético ni prestara consentimiento a
la fecundacidn La no gestante estaba casada con un tercero y no divorciada. La demandante y la demandada
fueron parejas de hecho durante doce afios y la madre bioldgica durante la relacion de la pareja se sometid
a las técnicas de reproduccion asistida, naciendo el menor. Poco después la pareja se rompe. En este caso
se desestimo la demanda pero la Audiencia estimé el recurso de apelacién, revocando la resolucion apelada
y determinando la filiacidon no matrimonial reclamada. Sin embargo, la sentencia resuelve que no concurren
los requisitos exigidos por la LTRHA.

46 STS 9 mayo 2018 (Roj: STS 1617/2018) citada en el F) Segundo. 2 de STS 27 enero 2022 y en el F] Quinto. 6
de STS 11 julio 2022.
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una realidad integradora de la posesién de estado de quien como madre asume
las necesidades ordinarias y diarias de sus hijos con los requisitos de constancia y
exteriorizacién que se precisan’.

Junto a la posesidn de estado, se debe valorar el interés superior del menor
en los casos de doble maternidad®. La STS Il julio 2022 en el FJ Sexto. 4 recalca
que “no puede darse por supuesto que el superior interés del menor quede
tutelado por el hecho de que, como consecuencia de la estimacién de la demanda,
el cumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad recaerfa en dos
personas. No es esa una valoracién correcta del interés del menor que conduzca
a la estimacién de una reclamacién de maternidad”. Insiste en que no se ve el
beneficio que reportarfa para la estabilidad personal y familiar del nifio la creacién
por sentencia de una relacién juridica que no se basa en un vinculo bioldgico
y que no preserva una continuada vy vivida relacién materno filial. Y sin olvidar
el desarrollo legislativo del principio bdsico del interés superior del menor que
se realiza en el art. 2 de la Ley Orgdnica de Proteccion Juridica del Menor (en
adelante, LOPJM)*, resalta que serfa ademds esa solucidn contraria a la voluntad,
deseos, sentimientos y opiniones de un menor ya adolescente, a quien se le debe
reconocer su derecho a participar en las decisiones progresivamente, en funcién
de su edad, madurez, desarrollo y evolucidn personal, en lo que el Tribunal califica
de una etapa tan fundamental para su vida.

Conocida la visién actual y rigida del Tribunal Supremo sobre la doble
maternidad frente a la flexibilizacion de los requisitos formales y temporales que
inicialmente realizado, debemos tener presente que la redaccién actual del art.
7.3 LTRHA nos remite a la Ley del Registro Civil, regulada por Ley 20/2011, de
2| de julio (en adelante, LRC) y en concreto, ello lleva a analizar el art. 44 LRC,
reformado actualmente por la Ley 4/2023%.

3. El art. 44.4. LRC: la filiacion matrimonial y no matrimonial.

El art. 44 LRC ha sido objeto de nueva redaccién por Disposicidon final
undécima titulada “Modificacion de la Ley 20/2011, de 21| de julio, del Registro

47 Véase VERDERA IzQuiErDO, B.: La actual configuracion juridica del interés del menor. De la discrecionalidad a la
concrecién, Aranzadi, Navarra, 2019 cuando aborda de forma global y pormenorizada el interés del menor,
concepto base, pilar y fundamento del Derecho de familia.

48 LaleyOrganica 1/1996,de |5 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil fue publicada en el BOE num. 15, de 17 de enero. El art.2 LOPJM
es el dedicado al interés superior del menor donde se fijan una serie de criterios y elementos generales a
efectos de la interpretacion y aplicacion en cada caso de este interés. Este articulo fue modificado por el
art. 1.2 de la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a
la adolescencia, publicada en el BOE nim.175, de 23 de julio de 2015. El primer parrafo y la letra c) apartado
5 del art. 2 LOPJM se ha modificacion por la disposicion final 8.1 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio,
de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia, publicada en el BOE nim. 134, de
5 de junio de 2021.

49 Laley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil fue publicada en el BOE nim. 175, de 22 de julio de 2011,
entrando en vigor a partir del 30 abril de 2021.
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Civil" de la Ley 4/2023%, estableciendo en el apdo. 4 en su primer subapartado
una clara remisién a la Ley de Técnicas de Reproduccidon Humana Asistida al
decir "La filiacién se determinard, a los efectos de la inscripcidn de nacimiento, de
conformidad con lo establecido en las leyes civiles y en la Ley 14/2006, de 26 de
mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida”.

Este complejo articulo en su subapartado 3 reconoce dos casos en que se
hard constar la filiacién de padres o madres no gestantes en el momento de la
inscripcidn del hijo, diferenciando que estén o no casadas, al decir “La filiacién del
padre o de la madre no gestante en el momento de la inscripcién del hijo, se hard
constar:

a) Cuando conste debidamente acreditado el matrimonio con la madre gestante
y resulte conforme con las presunciones de paternidad del marido establecidas en
la legislacién civil o, aun faltando aquellas y también si la madre estuviere casada
con otra mujer; en caso de que concurra el consentimiento de ambos cényuges,
aunque existiera separacién legal o de hecho.

b) Cuando el padre o la madre no gestante manifieste su conformidad a la
determinacién de tal filiacidn, siempre que la misma no resulte contraria a las
presunciones establecidas en la legislacidn civil y no existiere controversia™.

Si nos centramos en la doble maternidad, vemos que la letra a) hace referencia
a la doble maternidad legal matrimonial, exigiendo el consentimiento de ambas
madres casadas, incluso si estdn separadas legalmente o de hecho. Esta disposicion
no coincide con lo dicho en el art. 7.3 LTRHA que sigue exigiendo que no estén
separadas y que no ha sido reformado.

Sin embargo, el segundo caso contenido en la letra b) hace referencia la
filiacién no matrimonial derivada de la pareja de mujeres que no estén casadas
y solamente requiere conformidad, que no sea contraria a las presunciones de
paternidad ni exista controversia. Realmente en este caso como es obvio no se
aplican las presunciones de paternidad al estar ante casos de doble maternidad. El
Predmbulo apdo. Il de esta Ley destaca cudl es el fin de esta reforma al decir que
“En coherencia con los cambios operados por la disposicién final primera®, las
principales novedades se introducen sobre el articulo 44, con el fin de permitir la
filiacién no matrimonial en parejas de mujeres lesbianas, puesto que, hasta ahora,
solo se preverfa la matrimonial”. Es cierto que como hemos visto, siempre se hacfa

50 Sise quiere conocer mas en profundidad la Ley 4/2023, véase BLANCO Permuy, F.: “Las principales claves de
la nueva «Ley Trans»”, Revista juridica Colex, nim. 030, marzo-abril 2023, pp. 11-15.

51 La Disposicion final primera es la dedicada a la modificacién del Real Decreto de 24 de junio de 1889 por
el que se publica el Cédigo Civil.
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referencia a la pareja de mujeres casadas y no separadas, y es este articulo el que
reconoce también la filiacidn no matrimonial en el caso de mujeres.

Se observa que se modifica la Ley del Registro Civil y no el art. 7.3 LTRHA que
exclusivamente se aplica a mujeres casadas, lo que hace necesario demandar una
reforma legislativa en este dmbito para que exista concordancia entre la Ley de
Técnicas de Reproduccién Humana Asistida y la Ley de Registro Civil. Realmente,
la redaccion de este nuevo articulo genera confusidn al regular de manera conjunta
la filiacién paterna y la de la mujer no gestante y no dejar claro de manera expresa,
y solo en el Predmbulo, que se estd refiriendo a mujeres no casadas.

La Ley 4/2023 reforma el reconocimiento de la filiacién no matrimonial con
posterioridad a la inscripcidn del nacimiento que se podrd hacer en cualquier
tiempo y con arreglo a las formas establecidas en la legislacidn civil aplicable segin
el nuevo art. 44.6 LRC. Este articulo exige que si se realiza mediante declaracién
del padre o madre no gestante ante el encargado del Registro Civil, se requerird
el consentimiento de la madre o persona trans gestante y del representante legal
si fuera menor de edad o de la persona a la que se reconoce si fuera mayor y
si fueran personas con discapacidad respecto de las cuales se haya establecido
medidas de apoyo, se estard a lo que disponga la resolucién judicial o documento
notarial donde se hayan previsto o acordado.

Esta Ley también ha dado nueva redaccién al art. 120.1. CC al determinarse
la filiacién no matrimonial en el momento de la inscripcidn del nacimiento por la
declaracién del “padre o progenitor no gestante”, sustituyendo con esta expresién
el termino tradicional que sélo hacfa referencia al “padre”, como dice Quicios
Molina para “permitir a las parejas de mujeres, y parejas de hombre cuando uno
de los miembros sea un hombre trans con capacidad para gestar, «a la filiacidon no
matrimonial por declaracién conforme en los mismos términos que en el caso de
parejas heterosexuales» "2, en coherencia con la reforma del art. 44 LRC. También
se ha visto reformado el art. 120.5 CC en relacién con la filiacidn no matrimonial
que quedara determinada legalmente, respecto de “la madre o progenitor
gestante”, cuando se haga constar su filiacion en la inscripcidon del nacimiento
practicada dentro del plazo, de acuerdo a lo dispuesto en la Ley de Registro
Civil. Quicios Molina, tras considerar que el principio mater semper certa est no
sufre cambios con estas reformas, justifica la inclusién de la expresion “progenitor
gestante” para ‘“resolver el nudo gordiano de cémo denominar al hombre trans
que da a luz: no se le llamard ni madre ni padre. Y asf se normaliza, por la ley, la

52 Quicios MoLINA, M.* S.: “Las relaciones de filiacion de personas LGTBI tras la Ley 4/2023”, Cuadernos de
Derecho Privado, num. 5, 2023, p. I.
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realidad de la posible maternidad de hombres trans que mantienen sus érganos
reproductivos femeninos’3,

Tiene razén Reyes Ldpez al decir que ,“la equiparacion entre madre o padre
con progenitor gestante o no supone dar un paso mas en la direccidn de prescindir
de la cualidad de identificacidon basada en el sexo para hacer hincapié en la mera
funcién reproductora. El sexo, en efecto, como estado civil ha ido perdiendo la
funcidn que tenia atribuida en cuanto determinante de limitacién de derechos’*.

Si la Ley quiere dar valor al mero consentimiento de la pareja para reconocer
al hijo de la mujer gestante, es el momento de analizar si la doctrina estd de
acuerdo con la existencia de la llamada “filiacion intencional” como nuevo tipo
de filiacidn. Lo cierto es que “la filiacidn ya no es sdlo un concepto bioldgico, sino
social y cultural que debe ser adaptado a los avances de la ciencia y en concreto,
a la aplicacién de las técnicas de reproduccién asistida, y donde debe primar el
interés superior del menor. Se ha demostrado que la verdad bioldgica no es el
dnico criterio utilizado para determinar y atribuir una relacién juridica si se utilizan
las técnicas de reproduccidn asistida™>.

IV. LA FILIACION INTENCIONAL COMO NUEVO TIPO DE FILIACION
LEGAL: UNA PROPUESTA DE REFORMA.

Nuestro Cdédigo Civil en su art. 108, de nueva redaccién por la Disposicidn
final 1.2. de la Ley 4/2023, sigue reconociendo dos tipos de filiacion al decir
“La filiacién puede tener lugar por naturaleza y por adopcién. La filiacién por
naturaleza puede ser matrimonial y no matrimonial. Es matrimonial cuando los
progenitores estdn casados entre sf.

La filiacion matrimonial y la no matrimonial, asf como la adoptiva, surten los
156

mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Cédigo

Debemos resolver si defendemos la inclusion de la filiacidn derivada del recurso
de las técnicas de reproduccidn asistida dentro de la filiacién por naturaleza o
si existe un nuevo tipo de filiacién legal que deriva del uso de las técnicas de

53 Quicios MoLiNa, M. S.: “Las relaciones de filiacion de personas LGTBI”, cit., p. 2.

54 Reves Lorez, M.* J.: “Las cuestiones civiles en la Ley 4/2023, de 28 de febrero para la igualdad real y efectiva
de personas trans y para la garantia de las personas LGTBI”, IDIBE, mayo 2023, disponible en https://idibe.
org/tribuna/cuestiones-civiles-la-ley-4-2023-28-febrero-la-igualdad-real-efectiva-las-personas-trans-la-
garantia-los-derechos-las-personas-Igtbi/ (fecha de consulta: 27 de diciembre de 2023).

55 AuBA FerrE, E.: “El valor del consentimiento en la determinacion de la filiacion en la reproduccion asistida”,
Actualidad Civil, nim. 7-8, julio-agosto 2019, p. 7.

56 Lareforma del art. 108 CC ha consistido en eliminar la expresién “padre o madre” por “progenitores”. La
antigua redaccion disponia “Es matrimonial cuando el padre y la madre estan casados entre si”.
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reproduccion asistida, auténoma de la filiacion por naturaleza y de la filiacidn
adoptiva.

Esta misma duda parece reflejarla De Verda Y Beamonte al decir “la Ley
[4/2006, al menos, en su redaccién originaria, parte de la idea de que la filiacion
derivada de las técnicas de reproduccidn asistida es una especie sui géneris de
filiacién por naturaleza, pero lo cierto es que esta premisa (ya rota por el art. 7.3
de la misma) nos lleva a tener que forzar continuamente las categorias construidas
en torno a ella para dar solucién a problemas que sélo se plantean cuando la
generacion tienen lugar de modo artificial. Me pregunto si no serfa mds prdctico
reconocer un nuevo tipo de filiacidn, distinta de la natural, cuyo titulo constitutivo
fuese la mera voluntad de procrear, expresada en la forma legalmente prevista™’.

En este mismo sentido, Zurita Martin llega a pensar “en la necesidad
de atender a un nuevo modelo de filiacién, en el que, junto a la filiacién por
naturaleza y adopcidn, se consagre y reconozca un tercer tipo de vinculo filiativo
determinado por el consentimiento al uso de las técnicas de reproduccidn asistida.
Se tratarfa de una filiacion hibrida: distinta de la filiacién por naturaleza, pues
aquella se fundamenta en el elemento volitivo —aunque exista vinculo bioldgico
con la madre gestante o aportante del material genético, y con el padre en caso
de fecundacién homdloga—, y también diferenciada en distintos aspectos de la
adopcidn, pero teniendo en comun con ella la determinacién de la filiacion por la
manifestada voluntad de ser padre o madre”®,

La propuesta de Cddigo Civil presentado por la Asociacidon de profesores
de Derecho Civil resuelve el dilema en el art. 221-1, dedicado a las clases de
filiacién, manteniendo la diferencia entre la filiacién por naturaleza y la adoptiva,
pero reconociendo que existe otra clase de filiacién derivada de las técnicas de
reproduccion asistida al decir “I. La filiacién puede tener lugar por naturaleza o
adopciodn. La filiacién derivada de técnicas de reproduccién asistida se determina
con arreglo a las disposiciones especiales previstas en el Capitulo Ill de este Titulo.
2. Los efectos de la filiacidn son iguales con independencia de la clase de filiacién™.
En la Exposicidn de Motivos de esta Propuesta y al comentar este articulo donde

se presentan las clases de filiacidn reguladas todas ellas con iguales efectos, “incide

57 De VerpA Y BeaMoNTE, J. R.: “La filiacion derivada de las técnicas de reproduccion asistida en Espafia”,
Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 8, 2018, p. 22.

58 ZuriTA MARTIN, |.: “La doble filiacién materna: de la imposibilidad a la presuncién de maternidad”, Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 770, 2018, p. 3095.

59 Asi el capitulo Ill del Libro segundo de la Propuesta de Codigo Civil esta dedicado a la filiacion derivada
de las técnicas de reproduccién asistida y en concreto, en el art. 223. |-6 donde se diferencian unas
disposiciones generales, una determinacion de la maternidad por el parto, una determinacién de la esposa
de la madre por el consentimiento, la determinacion de marido de la madre y dicha determinacién a falta
de presuncion legal, acabando con la determinacion judicial de esta filiacion.
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en la especificidad de la filiacidn derivada de técnicas de reproduccidn asistida,
respecto de lafiliacién por naturaleza”, lo que pone de manifiesto su diferenciacién.

Esta solucién tendente a reconocer un tercer tipo de filiacion es defendida
por Cadenas Osuna al decir “Por ello, entendemos que lo mds adecuado sertfa,
siguiendo lo previsto en el articulo 235-3 CCCat., la configuracién legislativa de la
filiacién derivada de la utilizacién de técnicas de reproduccidn asistida como un
tercer tipo a afiadir a la filiacién por naturaleza y por adopcién (art. 108 | CC), con
un régimen legal especifico y comun para todos los supuestos; un régimen en el
que la filiacién no se determinara por la aplicacion de las normas reguladoras de
la filiacidn por naturaleza, inspiradas en el principio de verdad bioldgica, sino por
la voluntad de los progenitores, ya que el elemento volitivo es el decisivo para
establecer la filiacién cuando se deriva del uso de técnicas de reproduccidn’?,

Farnds Amords también duda si encajar esta nueva filiacién en la filiacion por
naturaleza y recuerda que “lLas normas pensadas para la determinacion de la
filiacion por naturaleza, cuyo fundamento es la verdad bioldgica, no acaban de
encajar en un sistema en el cual la procreacion no tiene origen en la reproduccion
sexual y la filiacidén se determina por la voluntad, como es el derivado del recurso
a las TRA. Si bien es cierto que esta clase de filiacién puede tener una base
bioldgica, extremo que en principio justificaria el recurso al esquema de la
filiacién por naturaleza, esta base no siempre tiene que existir respecto de ambos
progenitores: piénsese, por ejemplo, en el recurso por pareja heterosexual a una
técnica con material genético de donante masculino; o en el recurso a las TRA por

¢!y reconoce que “La posibilidad que ofrecen las TRA

una pareja de dos mujeres
de disociar la maternidad en tres elementos (genético, gestacional y volitivo), que
pueden no coincidir en la misma mujer, ha aportado complejidad a una cuestion
en principio pacifica y ha planteado nuevos retos al legislador y al intérprete del
derecho™?. Por ello, considera que se ha dado entrada a una filiacién materna que
no es en puridad filiacién por naturaleza ni adoptiva y que “la filiacidon derivada
del recurso a TRA es, por sus peculiaridades, una clase auténoma de filiacién que,
como tal, funciona con sus propios criterios y se rige por sus propias reglas’™.
Jiménez Bautista nos recuerda que abordar el problema de la filiacion
plantea la necesidad de cohonestar diversos principios consagrados en nuestro
ordenamiento juridico, en la norma constitucional y en la norma sustantiva bdsica
en la materia que en el dmbito del Derecho comun, lo es el Cédigo Civil, “que
tradicionalmente distingufa entre la filiacién por naturaleza y la legal -adopcién- y

60 CADENAs OsuNA, D.: “La determinacion de la segunda maternidad”, cit., p. 86.
61 FAaRNOs AMOROs, E.: “La filiacion derivada de la reproduccion asistida: voluntad y biologia”, cit., p. 8 y 9.
62 FARNOS AMOROs, E.: “La filiacion derivada de la reproduccion asistida: voluntad y biologia”, cit., p. 8 y 9.

63 FARNOS AMOROs, E.: “La filiacion derivada de la reproduccion asistida: voluntad y biologia”, cit., p. 52.

(63]



[e4]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 20 bis, junio 2024, ISSN: 2386-4567, pp. 42-71

que en la actualidad ya no se agota en dicho texto legal y con dicha clasificacion,
sino que se completa con la filiacidon derivada de las técnicas de reproduccién
humana asistida’".

Benavente Moreda se cuestiona si es adecuado seguir hablando de filiacidn
por naturaleza en relacién con la filiacién derivada de las técnicas de reproduccién
asistida y destaca que ya se ha venido apuntando por la doctrina la conveniencia
de establecer “una nueva categorfa en la determinacidn de la filiacidon que
complementase la distincién tradicional (filiacién por naturaleza y por adopcién),
para hablar de supuestos de filiacidon puramente civil o juridica, para diferenciar los
supuestos de filiacidn bioldgica y formal, apoyada fundamentalmente en el valor
del consentimiento por encima del elemento puramente bioldgico™.

Esta nueva filiacion legal es la existente en nuestro ordenamiento en el caso de
doble maternidad en donde dos mujeres casadas entre si, a través del empleo de
las técnicas de reproduccidn asistida y del consentimiento prestado por la esposa,
e incluso separada o no casada, conforme a la Ley de Registro Civil que permite
que se preste el consentimiento para el reconocimiento del hijo en comun.

Vista que un sector de la doctrina acepta la inclusién de una nueva filiacion
derivada de las técnicas de reproduccion asistida, sin embargo se debe destacar
que el art. 108 CC claramente sigue diferenciando entre la filiacién por naturaleza
o por adopcidn, sin hacer referencia expresa a la filiacién derivada por las técnicas
de reproduccién asistida. Se puede discutir si la filiacidn intencional o filiacion
por técnicas de reproduccidn asistida es una tercera categorfa al ser una filiacion
auténoma basada en el consentimiento, como defienden Farnds Amords, Jiménez
Bautista o Benavente Moreda, con los que estamos de acuerdo vy lo que nos lleva
a proponer una reforma del art. 108 CC, o es un caso de filiacion por naturaleza al
no estar expresamente reconocido en este articulo como hace Castillo Martinez
quien claramente lo considera como una filiacién por naturaleza, “sin implantar
una nueva categorfa de filiacion fuera de las ya existentes al margen de las cuales

no es posible suponer diversa tipologfa™.

64 |IMENEZ BAUTISTA, S.: “La doble maternidad: breve analisis de las SSTS nim. 45/2022, de 27 de enero y
Num.558/2022, de |1 de julio”, cit., p. 5.

65 BENAVENTE MOREDA, P.: “La filiacion de los hijos de parejas”, cit., pp. 93 y 94. LacrRuz BERDEJO, . L.: Elementos
de Derecho Civil IV, Dykinson, Madrid, 2008, p. 300 reconoce en relacién con las filiaciones civiles que en
ellas “se va separando la idea de la filiacion juridica de la procreacion biologica”.

66 CasTiLLo MARTINEZ, C. del C.: “La inscripcion de la filiaciéon”, cit., p. 3361 quien considera que este art. 7.3 ha
incorporado en este ambito un nuevo supuesto de determinacion de la filiacidon matrimonial, diverso de la
presuncion del art. 116 CC porque el supuesto de hecho en este caso es diverso y recalca que el legislador
ha optado porque la prueba genética por si misma no determine derecho alguno a favor de la mujer que
aportd el dvulo y esposa de la gestante, sino el de gestacion, debiendo acudir la pretendiente a ser madre
al consentimiento del art. 7.3. LTRHA o del art. 44.5 LRC (nuevo art. 44. 4 LRC).
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Demostrada la necesidad de reformar el art. 108 CC, incluyendo esta
nueva filiacidn intencional, se propone también dar nueva redaccién al art. 7.3
LTRHA, abriendo la posibilidad a otras formas de consentimiento de la mujer
no gestante, como los dados en las clinicas de en las clinicas de reproduccién
asistidas o en documento publico y limitando el plazo de prestar el consentimiento
de la no gestante para generar seguridad juridica®’. No sélo hay que valorar el
consentimiento de la mujer no gestante, como unico titulo de legitimacion de
la filiacidn, ya que hay otros intereses en juego que nos llevan a demandar la
necesidad de exigir el asentimiento de la mujer no gestante y tener presente
siempre el interés superior del menor.

Ademds hemos detectado que la Ley 4/2023 actla de manera aislada y
reconoce la filiacion matrimonial y no matrimonial en casos de doble maternidad,
sin modificar el art. 7.3 LTRHA que sigue exigiendo que estén casadas y no
separadas legalmente o de hecho. Por ello, este nuevo art. 7.3 LTRHA debe
reconocer la doble maternidad de mujeres casadas aunque estén separadas y
ampliar la norma a los casos de filiacion no matrimonial.

Con estas propuestas de reforma evitaremos la desconexidn existente e
inaceptable en materia de doble maternidad entre el contenido previsto en el
Cédigo Civil, la Ley de Registro Civil (en concreto, el art. 444 LRC) vy la Ley
de Reproduccidon Humana Asistida, evitando cualquier tipo de discriminacién y
generando mayor seguridad juridica.

V. CONCLUSIONES.

Toda persona tiene derecho a contraer matrimonio, como nos lo recuerda
la redaccidn del art. 44 CC dada por la Ley 4/2023. Gracias al uso de técnicas
de reproduccién humana asistida muchas mujeres puedan constituir una familia,
pudiendo tener hijos en comun, con la intervenciéon de un donante masculino y
gracias al método ROPA, esto es, con el propio material de la pareja, siendo una
de las progenitoras la que aporta los dvulos y otra la que gesta al nifio o incluso
utilizando material reproductivo de una donante. Existe una novedosa técnica,
conocida como INVOCELL, que permite que ambas mujeres sean progenitores
gestantes, aunque solo una de ellas sea la que da a luz al hijo.

67 Elart. 223-3 de la Propuesta de Cédigo Civil de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil establece
que “l. Mediando en la generacion técnicas de reproduccion asistida, la esposa de la madre no separada
legalmente o de hecho puede consentir que se determine a su favor la filiacion respecto al hijo nacido de
su conyuge. 2. El consentimiento debe prestarse antes del nacimiento del hijo. Puede formalizarse en el
documento de consentimiento del tratamiento de fecundacién asistida, ante el encargado del Registro Civil
o en documento publico”. La propuesta del Cédigo Civil esta disponible en https://www.derechocivil.net/
images/libros/obra_completa.pdf (fecha de consulta: 26 de octubre de 2023).
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La doble maternidad vino reconocida inicialmente por la Ley 3/2007, de 15
de enero que modificé el art. 7 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, de técnicas
de reproduccidon humana asistida incluyendo un apdo. 3, dando un verdadero
valor al mero consentimiento de la esposa, casada y no separada, de la gestante
al atribuir la filiacion legal ante el encargado del Registro Civil. La doctrina al
analizar este articulo considerd que no determinaba cudndo se debia prestar este
consentimiento ni permitia otras formas de manifestarlo, valorando si podria valer
el dado en la clinica de reproduccién o ante en documento publico, como si que
lo establece el art. 235.8 del Cdédigo Civil Catalan. Ademds este art. 7.3 LTRHA
parecié olvidar el interés superior del menor o la idoneidad de la madre e incluso
el asentimiento de la gestante.

El Tribunal Supremo, Sala I?, interpretd expansivamente y de manera flexible el
literal de este articulo, tanto en la STS 5 diciembre 2013 como en la STS 15 enero
2014. Estas sentencias hicieron primar el interés para el menor que ambas madres,
aungue separadas y enfrentadas, devinieran comadres, existiendo posesién de
estado de madre por parte de la aspirante a serlo aunque no lo gestdé. Admitieron
que prosperaran acciones judiciales de reclamacién de maternidad valorando de
manera conjunta la existencia de un proyecto reproductivo en comun de dos
mujeres, la posesion de estado como madre de la demandante, y el interés en
juego de los menores en preservar la relacién con una persona a la que tenfan
como madre, que quedaba mejor protegido por la determinacién legal de la doble
maternidad. Existié un voto particular de esta dltima STS |5 enero 2014 que
parecio exigir que la madre gestante también ha de asentir a que su esposa asuma
la comaternidad legal, ya que la misma no puede ser impuesta, recordando que
la Ley opta por el requisito del matrimonio en esa inicial redaccién, en el que se
advierte un requisito de estabilidad, resaltando que la posesién de estado no es
un titulo de determinacién de la filiacion.

La Ley 19/2015, de I3 de julio de medidas de reforma administrativa en el
ambito de la Administracién de Justicia y del Registro Civil en su Disposicién final
5.1 reforma el art. 7.3 LTRHA, siendo de su contenido idéntico al antiguo art. 44.5
LRC. Siguiendo la RDGRN de 8 de febrero de 2017, lo que se ha modificado es
la forma de prestar el consentimiento y ya no es necesario manifestarlo antes del
nacimiento. Realmente el consentimiento de la esposa, casada y no separada no
gestante es un verdadero titulo de determinacion de la filiacidn, discutiéndose si
se exige o no la utilizacién de las técnicas de reproduccidn asistida.

Hay que destacar las STSS 27 enero 2022 vy |1 julio 2022, sobre la reclamacién
de unafiliacién extramatrimonial por posesion de estado de la ex pareja de la madre
bioldgica o gestante que desestiman la solucién de determinacién de filiacidn,
instada por la no gestante, al no darse los supuestos legales ni jurisprudenciales
para que prospere la reclamacion de maternidad extrajudicial por posesién de
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estado. Estas sentencias resaltan que el interés del menor no es causa que permita
al juez atribuir una filiacidn y que debe valorar en abstracto junto a los demds
intereses (la libertad de proclamacién, el derecho a conocer los propios origenes,
la certeza de las relaciones, la estabilidad del hijo).

Por dltimo, la Ley 4/2023 ademds de incorporar el lenguaje inclusivo con
expresiones como “progenitor gestante o no gestante” en nuestro ordenamiento,
ha modificado el Cddigo Civil en su Disposicion final vy la Ley de Registro Civil,
olvidandose de modificar la Ley de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, lo
que pone de manifiesto un gran olvido por parte del legislador.

En materia registral el complicado nuevo art. 44.4 LRC reconoce dos casos
de filiacion de padres o madres no gestantes, ampliando la doble maternidad al
caso de la pareja que esté casada con otra mujer, en caso de que concurra el
consentimiento de ambos cdnyuges (ya no sélo se exige de la no gestante) aunque
existiera separacion legal o de hecho, y al supuesto de que no estén casadas,
donde solo requiere que la madre no gestante manifieste su conformidad a la
determinacién de la filiacidon y que no existiere controversia. Siendo el nuevo
art. 44.6 LRC el que reconoce la filiacién no matrimonial. El nuevo art. 120.1 CC
establece que la filiacidon no matrimonial quedard determinada legalmente en el
momento de la inscripcién del nacimiento por la declaracidn conforme realizada
por el padre o progenitor no gestante en el correspondiente formulario oficial a
que se refiere la legislacién del Registro Civil.

Todo lo dicho nos lleva a demandar una reforma de nuestro Cddigo Civil, en
concreto, el art. 108 CC para que tienda a reconocer que existe otro tipo de filiacién
denominada “intencional”, derivada del uso de técnicas de reproduccién asistida,
junto a la filiacién por naturaleza vy la filiacion por adopcién. El reconocimiento de
este nuevo tipo de filiacién, como auténomo, lo realiza parte de la doctrina y la
propuesta de CC de la Asociacién de profesores de Derecho Civil en su art. 222.1.

Ademds es necesario reformar el art. 7.3 LTRHA para que se ajuste al nuevo
art. 44.4 LRC y reconozca que esta doble maternidad también existird si la pareja
casada estd separada legalmente o de hecho, o si no estd casada, evitando asf
cualquier tipo de discriminacién.

No podemos olvidar que no solo el consentimiento es clave en los casos de
doble maternidad ya que el interés superior del menor, junto con otros intereses
en juego destinados a preservar la unidad vy la estabilidad familiar, son criterios
esenciales en los casos de doble maternidad. Estos elementos refuerzan el
consentimiento de la pareja de mujeres, pero no lo sustituye, ya que sigue siendo
el Unico tftulo de determinacién de la doble maternidad, tanto matrimonial como
no matrimonial.

[67]
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DALLE TECNICHE DI PRESERVAZIONE DELLA FERTILITA
ALLUTILIZZO CON FINALITA RIPRODUTTIVA POST
MORTEM DI EMBRIONI E GAMETI CRIOCONSERVATI.
LESPERIENZA GIURIDICA ITALIANA, FRANCESE E
SPAGNOLA A CONFRONTO*

FROM FERTILITY PRESERVATION TECHNIQUES TO THE USE FOR
POST-MORTEM REPRODUCTIVE PURPOSES OF CRYOPRESERVED
EMBRYOS AND GAMETES. A COMPARISON OF ITALIAN, FRENCH

AND SPANISH LEGAL EXPERIENCE

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 20 bis, junio 2024, ISSN: 2386-4567, pp. 72-115

“ Il lavoro, con l'aggiunta di note, riproduce e integra i contenuti delle relazioni svolte al Convegno online dal titolo
“Primo Incontro di Studio. Unita di Ricerca dell’Universita degli Studi di Napoli Federico Il. La procreazione medicalmente
assistita post mortem”, 7 marzo 2024. | paragrafi I, II, lll, IV e V sono riferibili a Carlo Alviggi e a Marika Ylenia
Rovetto; i paragrafi VI e VIl a Barbara Salvatore; i paragrafi VIl e X a Oriana Clarizia; i paragrafi X, XI, XII, XIlIl a
Letizia Coppo; i paragrafi XIV, XV e XVl e XVI| a José Ramén de Verda y Beamonte.
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ARTICULO RECIBIDO: 4 de marzo de 2024
ARTICULO APROBADO: 18 de abril de 2024

RESUMEN: Il lavoro approfondisce il tema della fecondazione post mortem secondo una prospettiva metodologica
interdisciplinare e comparatistica.

Lapproccio interdisciplinare pone in risalto I'importanza della dimensione medica sottesa al tema. Nel prospettare le diverse
tecniche di preservazione della fertilita, tra le quali peculiare rilievo assume la crioconservazione di embrioni e di gameti
maschili, I'indagine evidenzia, in un’ottica di necessario confronto e costante dialogo, le problematiche piu significative e i
principali dubbi interpretativi ai quali si trova a far fronte, sul piano applicativo, il personale medico che effettua pratiche di
procreazione assistita.

La prospettiva comparatistica, invece, € di ausilio nel rintracciare significative differenze tra I'esperienza giuridica italiana
e quella francese: benché in entrambi i Paesi la fecondazione post mortem sia vietata, si riscontrano incongruenze
e problematiche interpretative di tenore diverso in ragione della ratio non del tutto coincidente sottesa all’accesso alla
procreazione assistita nei due sistemi giuridici. Ancor pil distante & I'esperienza giuridica spagnola, la quale ammette la
fecondazione postuma, effettuata con l'utilizzo dei gameti del marito o del convivente deceduto della donna che fa ricorso alla
tecnica ma prevedendo condizioni e limiti precisi, il rispetto dei quali incide sulla condizione giuridica del nato permettendo
di considerarlo, ad ogni effetto, figlio dell’'uomo deceduto.

PALABRAS CLAVE: Procreazione medicalmente assistita; consenso; fecondazione post mortem; crioconservazione;
embrioni; gameti; bigenitorialita; condizione giuridica del nato; tutela dell’interesse del nato.

ABSTRACT: The paper examines the issue of post-mortem reproduction technology from an interdisciplinary and comparative
methodological perspective.

The interdisciplinary approach highlights the importance of the medical dimension underlying the issue. In considering the various
techniques for preserving fertility, and in particular the cryopreservation of embryos and gametes, the study highlights, in a perspective
of comparison and constant dialogue, the main problems and interpretative doubts faced by medical professionals involved in assisted
reproduction practices.

The comparative perspective, on the other hand, makes it possible to identify significant differences between the Italian and French legal
approaches: although post-mortem fertilisation is prohibited in both countries, there are contradictions and problems of interpretation
due to the different ratio underlying access to assisted reproduction in these two legal systems. The Spanish legal experience is even
more distant, since it permits posthumous fertilisation carried out with the gametes of the deceased husband or partner of the woman
using the technique, but imposes precise conditions and limits, the observance of which affects the legal status of the child and allows
him to be considered, for all intents and purposes, as the child of the deceased man.

KEY WORDS: Medically assisted procreation, consent, post-mortem fertilization, cryopreservation, embryos, gametes, bigenitorial
status, legal status of the child, protection of the child’s interest.
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QUESTIONE DELLAMMISSIBILITA DELLESPORTAZIONE ALLESTERO DEI GAMETI
O DEGLI EMBRIONI PER LESECUZIONE DI UNA P.M.A. POST MORTEM.- XIll. LA
QUESTIONE DELLO STATUS GIURIDICO DEL BAMBINO NATO DALLA P.M.A. POST
MORTEM.- XIV. LA FECONDAZIONE POST MORTEM NELLESPERIENZA GIURIDICA
SPAGNOLA .- XV. REQUISITI LEGALI.- XVI. GLI EFFETTI SUCCESSORI: CONDIZIONE DI
EREDE NECESSARIO DEL FIGLIO CONCEPITO POST MORTEM COME CONSEGUENZA
DEL PRINCIPIO COSTITUZIONALE DI EGUAGLIANZA .- XVII. LIMPIANTO POSTUMO
DI EMBRIONI.

l. PRESERVAZIONE DELLA FERTILITA.

Le strategie di preservazione della fertilita includono sia procedure
farmacologiche e/o chirurgiche finalizzate alla protezione delle gonadi in corso di
terapie gonadotossiche, sia tecniche di laboratorio basate sulla preservazione di
gameti o tessuti.

In tutti i pazienti in eta riproduttiva con diagnosi di neoplasia maligna si rende
necessaria un'adeguata informazione sul rischio di riduzione e/o perdita della
fertilita in seguito alle terapie oncologiche e, ove applicabili, la messa in atto di
interventi mirati alla preservazione della fertilita'.

I Cfr. line guida per la preservazione della fertilita dell’Associazione lItaliana di Oncologia Medica e
dell’European Society of Human Reproduction and Embryology reperibili ai siti https://www.aiom.it/wp-
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Nelle donne dopo i trattamenti chemio e/o radioterapici, esiste il rischio di
confrontarsi con una condizione di sterilita, con una probabilita che va dal 20
al 60% e che varia in relazione al tipo di chemioterapia, alla dose, ai tempi di
somministrazione degli approcci radio-chemioterapici, all'eta e alla riserva
follicolare della paziente. | criteri di eleggibilita per la preservazione della fertilita
nelle pazienti oncologiche sono i seguenti: eta inferiore a 35 anni, che pud
estendersi fino ai 37 anni in base alla riserva follicolare della paziente; nessuna
precedente chemio-radioterapia; possibilita di sopravvivenza maggiore di 5 anni;
nessuna malattia disseminata; alto rischio di insufficienza ovarica precoce (>50%);
nessuna precedente gravidanza; nessuna controindicazione chirurgica?.

In Italia, anche in caso condizioni e/o patologie benigne in grado di minare
direttamente e/o in direttamente (eventuali terapie gonadotossiche) il potenziale
riproduttivo € possibile attuare procedure di preservazione della fertilita. In tale
contesto vanno menzionate le patologie ginecologiche non oncologiche (neoplasie
ovariche benigne, endometriosi etc.), le condizioni associate ad un rischio di
insufficienza ovarica prematura (POI) e le malattie cronico-degenerative, ivi
incluse le patologie a carattere autoimmune (sclerosi multipla, lupus eritematoso
sistemico etc.).

Attualmente la preservazione della fertilita non € riservata solo alle donne
a rischio di una perdita prematura (spontanea o iatrogena) della fertilita ma &
disponibile anche per quelle donne che vogliono proteggere il loro potenziale
riproduttivo dall'azione del tempo. Il Social Freezing rappresenta una misura
preventiva per chi vuole posporre il concepimento, ma non possono essere offerte
garanzie di successo®. Gli specialisti della fertilita hanno il compito di informare le
donne che la loro maggiore chance di avere un figlio risiede nella riproduzione
naturale cercata in eta riproduttiva adeguata. Tale procedura puo essere offerta
a donne di eta compresa tra i 32 e i 37 anni. Donne di eta superiore a 37 anni
devono essere preliminarmente valutate sulla base della loro riserva ovarica per
giustificare l'accesso a questa procedura. Generalmente sono previsti non piu di
4 cicli di stimolazione ovarica al fine di ottenere un minimo 8-10 ovociti per avere
buone possibilita di ottenere una gravidanza®.

content/uploads/2020/10/2020_LG_AIOM_Preserv_fertil.pdf e https://www.eshre.eu/Guidelines-and-
Legal/Guidelines/Female-fertility-preservation.

2 WaLLacg, W. H., Smith, A. G., KeLsey, T. W, EDGAR, A. E., & ANDERsON, R. A.: “Fertility preservation for girls
and young women with cancer: population-based validation of criteria for ovarian tissue cryopreservation”,
The Lancet. Oncology, 2014, pp. 1129-1136.

3 Cfr. line guida per la preservazione della fertilita del’European Society of Human Reproduction and
Embryology (ESHRE Task Force on Ethics and Law, 2012).

4 Varuas, V. N., Bors, R. G., Atsu, D., Penes, O. N., Nasul, B. A., MeHepINTy, C., & Pop, A. L.: “Social Freezing:
Pressing Pause on Fertility”, International journal of environmental research and public health, 2021, p. 8088.
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In Italia la preservazione della fertilita € a carico del S.S.N. (Sistema Sanitario
Nazionale) in pazienti oncologici e, in alcune regioni, anche in pazienti con malattie
croniche degenerative che possono compromettere la fertilita. Il Social Freezing
resta una procedura a carico della paziente.

Delle procedure mirate alla preservazione della fertilita, quella maggiormente
consolidata resta il congelamento embrionario®. Tale procedura si associa a tassi
di gravidanza per trasferimento in utero che oscillano tra il 20 ed il 30% circa®.
Essa, tuttavia, non € praticabile in Italia, ai fini di preservazione di fertilita ma solo
all'interno di un ciclo fecondazione assistita ed entro i limiti previsti dalla legge n.
40 del 2004.

Tra le procedure consentite in lItalia, ai fini della presente trattazione, ci
soffermeremo soprattutto sulle procedure di laboratorio e, in particolare, sul
congelamento di gameti e tessuti.

[Il. CONGELAMENTO DEGLI OVOCITI.

La procedura consiste in un prelievo transvaginale, in sedazione profonda
e sotto guida ecografica, di ovociti che vengono congelati per poter essere
successivamente utilizzati per procedure di fecondazione in vitro (FIV). Tale strategia
e quella maggiormente in vigore ed €& 'unica tra le tecnologie di laboratorio a non
essere considerata sperimentale. Per effettuare la tecnica di congelamento degli
ovociti & necessario effettuare una stimolazione ovarica controllata (COS) con
assunzione di farmaci per via sottocutanea, quali gonadotropine ed antagonisti
del GnRH, al fine di ottenere una crescita follicolare multipla. La paziente verra
sottoposta a monitoraggi ecografici e/o ormonali seriati, al fine di controllare la
crescita follicolare.

La COS si associa ad un incremento transitorio dei livelli ematici di estrogeni.
Tale incremento potrebbe peggiorare la prognosi di tumori ormono-dipendenti,
quali il carcinoma della mammella e dell’endometrio. Esistono dei farmaci chiamati
inibitori di aromatasi (letrozolo), che qualora somministrati in associazione alle
gonadotropine, sono in grado di ridurre sensibilmente il suddetto rischio senza
compromettere la qualita degli ovociti’. Gli studi clinici sino ad ora disponibili hanno

5  Practice Committees of American Society for Reproductive Medicine & Society for Assisted Reproductive
Technology: “Mature oocyte cryopreservation: a guideline”, Fertility and sterility, 2013, pp. 37-43.

6  Tomasl-ConT, N., LamserTiNi, M., HuisBoscH, S., Peccatori, AF.,, AMANTET, F.: “Strategies for fertility
preservation in young early breast cancer patients”, The Breast, 2014, pp. 503-510.

7 Okrtay, K., Buyuk, E., LiBERTELLA, N., AKAR, M., Rosenwaks, Z.: “Fertility preservation in breast cancer
patients: a prospective controlled comparison of ovarian stimulation with tamoxifen and letrozole for
embryo cryopreservation”. | Clin Oncol., 2005, pp. 4347-4353; Reppy, ., OkTAY, K.: “Ovarian stimulation
and fertility preservation with the use of aromatase inhibitors in women with breast cancer”, Fertility and
Sterility, 2012, pp. 1363-1369.
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evidenziato come la stimolazione ovarica associata a letrozolo, in donne affette da
carcinoma mammario a differenti stadi, non modifichi il rischio di recidive nell’arco
dei cinque anni successivi al trattamento, rispetto a pazienti affette dalla stessa
patologia non trattate con ormoni®. La letteratura internazionale riporta per la
procedura di congelamento ovocitario tassi di gravidanza per transfer dal 15% al
30% circa’. Linizio della stimolazione puo avvenire in qualsiasi fase del ciclo senza
sostanziali differenze rispetto ai programmi di stimolazione standard'®.

Va sottolineato come la prescrizione del letrozolo per la stimolazione ovarica sia
da considerarsi off label (ossia non in allineamento con le indicazioni terapeutiche
per le quali il farmaco risulta registrato). Tuttavia, diversi studi hanno escluso la
possibilita per il letrozolo di essere dannoso per gli ovociti''.

In Italia la crioconservazione ovocitaria pud avvenire esclusivamente per
spontanea volonta della paziente e al solo scopo del futuro uso personale con
il proprio partner consenziente. E indispensabile un counselling approfondito,
fina