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Seminarios wiki interactivos de Derecho Internacional Privado con complemento-
refuerzo de seminarios presenciales impartidos por especialistas en los temas 

propuestos  

(Proyecto de Innovación Docente ID 11/037) 

PROPUESTA 

 
Implantación de metodologías activas de aprendizaje 

Diseño de contenidos docentes y audiovisuales en abierto o en el campus virtual 
 

¿En qué consiste el proyecto? 

 
A través de la plataforma Studium, nos proponemos diseñar cuatro seminarios 
especializados en cada grupo, utilizando la herramienta wiki. Realizaremos a nuestros 
alumnos/as, a principios de curso, una propuesta de temas de interés jurídico y social 
comprendidos en el objeto de la asignatura Derecho internacional privado (ej.: 
aplicación judicial en España del Derecho extranjero; tratamiento de los matrimonios de 
conveniencia; la determinación de la filiación en el fenómeno de las madres de alquiler; 
reconocomiento de adopciones internacionales: especial tratamiento de la kafala; 
regímenes matrimoniales en el mundo islámico; pensiones de viudedad en matrimonios 
poligámicos, etc) para que  decidan sobre qué materias les interesaría más trabajar.  
Los cuatro temas más votados se formularán en seminarios interactivos en que los/las 
estudiantes van a tener que trabajar añadiendo información a la wiki creada, partiendo 
de unas informaciones previas y líneas de referencia que les proporcionaremos. Los 
seminarios tendrán un cronograma de desarrollo que irá parejo a la explicación de los 
conceptos teóricos necesarios para participar en ellos con el máximo aprovechamiento.  
Cada seminario interactivo culminará con un seminario presencial impartido por un 
especialista en la materia, en el que los/las estudiantes que hayan intervenido en él, 
podrán preguntar sobre aquellas cuestiones que mayor interés les hayan suscitado, al 
tiempo que tendrán un nivel de conocimientos adecuado sobre la materia para poder 
interactuar con el profesor que imparta el seminario.  
En este sentido, para realizar la memoria económica, hemos tomado como referencia el 
número de cuatro profesores de distintas Universidades españolas que, según la materia, 
participarían en cada uno de estos cuatro seminarios con una duración máxima cada uno 
de ellos de dos horas. 
 

Objetivos: 

 
Los objetivos de este proyecto no son nada ambiciosos, si partimos de la premisa de que 
no todos los/las estudiantes que asisten a clase con asiduidad van a querer participar en 
esta iniciativa, por la renuencia y/o falta de costumbre a implicarse en este tipo de 
actividades. Pero con la experiencia previa de los dos cursos anteriores, somos 
conscientes de que siempre existe un grupo de estudiantes activos que no sólo estarán 
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interesados en participar, sino que aportarán resultados muy sugerentes a esta propuesta. 
Resumiendo, los objetivos que nos proponemos con esta iniciativa docente son: 
1. Potenciar el aprendizaje autónomo del estudiante 
2. Prestar atención a sus inquietudes, siendo ellos/as los/las que elijan los temas que van 
a ser objeto de tratamiento, entre una lista de temas que les proporcionaremos a 
principios de curso 
3. Buscar información sobre los temas planteados en un triple orden: realidad social, 
normativa interna y comparada, jurisprudencia 
3. Ser capaces de construir información sobre una materia de actualidad desde la 
rigurosidad y desde un enfoque práctico-jurídico 
5. Ser capaces de interactuar con otros profesores especialistas en las materias 
propuestas 
 

Resultados previstos:  

 
1. Implicar al estudiante en los temas de la realidad que regula el Derecho internacional 
privado 
2. Crear información y generar conocimiento sobre la materia planteada 
3. Interactuar con los/as compañeros/as y con la profesora de la asignatura, además de 
con los/las profesores/as de otras Universidades que participarán en esta iniciativa 
4. Profundizar en el conocimiento de los temas planteados, lo que repercutirá 
directamente en una mejor comprensión de la asignatura cursada. 
 

Impacto sobre la docencia:  

 
Con la experiencia de haber ya puesto en marcha este proyecto durante los cursos 
2009/2010 y 2011/2012, los resultados y el impacto sobre la docencia han sido muy 
positivos. Los/las estudiantes que han participado en esta iniciativa la han valorado muy 
positivamente; se han implicado en la asignatura y sus resultados finales en el examen 
han sido buenos. 

  

Metodología de trabajo: 

 
1. Proponer en los primeros días del curso una lista de temas de entre los cuales los/las 
estudiantes deberán elegir cuatro. 
2. Dar de alta los seminarios en la plataforma Studium y abrir una wiki para cada uno de 
ellos con el objetivo de que vayan añadiendo información sobre el tema propuesto, 
incluyendo noticias periodísticas (realidad social), regulación jurídica al respecto 
(normativa) y tratamiento jurisprudencial de la materia. 
3. Cada seminario tendrá un cronograma de realización que se acomodará a la 
impartición del programa de la asignatura y que se proporcionará junto con los 
seminarios. Cada seminario finalizará con un seminario presencial que impartirá un/a 
profesor/a especialista en la materia tratada. 
4. Al finalizar el curso, los/las participantes en esta actividad realizarán una encuesta 
para valorar el grado de satisfacción de la actividad realizada 
5. El/la alumno/a que haya participado con aprovechamiento en la elaboración de los 
seminarios podrá aportar hasta un punto a su calificación final en la asignatura. 



 5

La profesora de cada grupo tendrá una sesión inicial con todos los/las estudiantes 
interesados/as, en la que explicará la dinámica de los seminarios, el funcionamiento de 
la wiki en Studium y proporcionará una serie de indicaciones para realizar las 
búsquedas bibliográficas y  jurisprudenciales. 
 

Recursos a emplear: 

 
Plataforma virtual de enseñanza Studium; bases de datos bibliográficas y 
jurisprudenciales; acceso a la web. 
 

Calendario previsto: 

 
Curso 2011/2012 conforme a lo especificado anteriormente. 
  

Se presentan a continuación los resultados que se han obtenido en los tres 
grupos de Derecho internacional privado en que se ha aplicado durante el 
presente curso este Proyecto, haciendo referencia en primer lugar a la 
metodología que se ha utilizado para su puesta en marcha en cada uno de ellos 
y, posteriorment,e se reproducen los textos que han elaborado los/las 
estudiantes.
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RESULTADOS SEMINARIO WIKI INTERACTIVO REALIZADO EN EL 
GRUPO I DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO, CURSO 2011/2012 
(Profesora Pilar Maestre Casas) 

 
Se propusieron dos temas para la elaboración de los seminarios: 

 
Seminario I: Problemas que plantea el reconocimiento de la filiación en los 
casos de gestación subrogada (Lección 7 del Programa de DIPr) 
Seminario II: La multiculturalidad en el Derecho de familia (Lecciones 6 a 9). 

 
Finalmente sólo se trabajó sobre el Seminario I. 
Para la elaboración del trabajo los alumnos participantes, cuya relación figura 

en el documento que se adjunta como resultado, organizaron grupos de entre 4 y 5 
personas que se repartieron la elaboración de los epígrafes correspondientes. 

Las fechas de realización, en sintonía con la programación docente, se fijaron 
para el segundo semestre del curso, a entregar el día 20 de abril de 2012. 

Entre los materiales de trabajo, además del curso de Studium de la asignatura de 
Derecho internacional privado al que acceden todos los alumnos del Grupo I de 
Quinto Curso, se les dio acceso al Curso de Studium de la Asignatura “La apuesta 
multicultural del sistema jurídico español en la familia internacional” pensada  para 
alumnos del Máster de Estudios Interdisciplinares de Género, donde pudieron contar 
con ampliación de materiales. 

El trabajo colectivo fue objeto de exposición el día 25 de abril de 2012, 
contando además con la participación de los alumnos del Máster de Estudios 
Interdisciplinares de Género, lo que enriqueció considerablemente el debate sobre el 
tema, además de poder compartir puntos de vista diferentes al estrictamente jurídico 
dada la diversidad de titulaciones de los alumnos del Máster de Estudios 
Interdisciplinares de Género. 

 
Todos los alumnos que han participado en los seminarios han recibido el 

correspondiente certificado en el que se acredita su participación. 
 

El resultado del seminario realizado se adjunta a continuación. 
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SEMINARIO I: RECONOCIMIENTO DE LA FILIACIÓN EN CASOS DE 

GESTACIÓN POR SUSTITUCIÓN O MATERNIDAD SUBROGADA 
 

© Seminario wiki realizado por los alumnos del Grupo I de DIPr, curso 2011/2012: 
 

Amado Brea, Eduardo 
Areán Fernández, Jorge 

Arias Arias, Pedro 
Arias Rodríguez, Israel-Javier 
Atanasova Dunkova, Martina 

Bernabé Rubio, María 
Calderón de la Barca Hidalgo, Patricia Guadalupe 

Carrasco Aguiar, José Devadi 
Casado Sanpedro, María Isabel 

Ceballos Padrón, Sara 
Chinea Schreiber, Olivia 
Dimova Grozeva, Petia 

Estévez Huebra, Patricia 
Gancedo Fernández, Alba 

García Silleros, Nerea 
García Bartolomé, Álvaro 
García García, Margarita 

García Sánchez, Víctor Jesús 
 
I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA: TURISMO INTERNACIONAL DE 
FERTILIDAD.............................................................................................................................8 

1. Procedimientos, costes y evaluación de la maternidad subrogada: el comercio ..............14 
2. Inscripción en España de la filiación por maternidad subrogada realizada en países 
permisivos (la problemática con España).............................................................................21 

II.- DIFERENCIAS EN LAS DIVERSAS LEGISLACIONES ESTATALES SOBRE 
LA DETERMINACIÓN DE LA FILIACIÓN Y LEY REGULADORA DE LA 
FILIACIÓN ..............................................................................................................................28 

1. España: reproducción asistida y prohibición de la maternidad subrogada en la ley 
14/2006 .................................................................................................................................28 
2. La India: reproducción asistida y legalidad de la maternidad subrogada.........................30 
3. Grecia: regulación de la maternidad subrogada ...............................................................34 
4. Canadá: la maternidad subrogada altruista.......................................................................36 
5. Reino Unido: maternidad subrogada y filiación...............................................................39 
6. Estados Unidos de Norte América. California: la maternidad subrogada “el sueño 
californiano” .........................................................................................................................45 
7. Illinois: la maternidad subrogada .....................................................................................47 

III. RECONOCIMIENTO DE SENTENCIAS EXTRANJERAS SOBRE FILIACIÓN Y 
ACTAS REGISTRALES EXTRANJERAS EN LAS QUE CONSTE LA FILIACIÓN ........49 

1. Introducción a la Instrucción de la DGRN .......................................................................49 
2. Interrogantes y otros problemas con la inscripción en el registro civil español...............50 
3. Críticas que se presentan respecto de la DGRN de 5 de octubre de 2010........................52 
4. Procedimiento para el establecimiento de la filiación de hijos nacidos por 
maternidad subrogada...........................................................................................................55 
5. Jurisprudencia sobre la materia ........................................................................................56 
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IV. LA INTERVENCIÓN DEL ORDEN PÚBLICO INTERNACIONAL.............................60 
1. Aspectos teóricos..............................................................................................................60 

A) Orden público..............................................................................................................60 
B) Vientres de alquiler, maternidad subrogada o gestación por sustitución ...................61 
C) La intervención del orden público internacional ........................................................63 

2. Legislación .......................................................................................................................65 
B) Legislación española en relación con otros países .....................................................67 
C) Jurisprudencia .............................................................................................................68 

V.- LA REVOLUCIONARIA RES. DGRN 18 FEBRERO 2009, INSCRIPCION DE 
FILIACION DE HIJOS DE DOS VARONES ESPAÑOLES NACIDOS EN EL 
EXTRANJERO Y EL DESCALABRO EN LOS TRIBUNALES ..........................................72 

1. Antecedentes de la Resolución.........................................................................................72 
2. Resolución de la DGRN de 28 de febrero de 2009 ..........................................................74 
3. Reacciones y posterior procedimiento judicial.................................................................82 
4. Marco jurídico-doctrinal...................................................................................................89 

VI. LA INSTRUCCIÓN DE LA DGRN DE 5 DE OCTUBRE DE 2010 SOBRE 
RÉGIMEN REGISTRAL DE LA FILIACIÓN DE LOS NACIDOS MEDIANTE 
GESTACIÓN POR SUSTITUCIÓN: ¿PROHIBICIÓN LEGAL DE MATERNIDAD 
SUBROGADA ADMITIDA DE HECHO? ...........................................................................102 

1. La Instrucción.................................................................................................................102 
2. Reacciones ante la misma...............................................................................................109 
3. Conclusión......................................................................................................................114 

 
 
I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA: TURISMO INTERNACIONAL DE 
FERTILIDAD 
(Jorge Areán Fernández/ Martina Atanasova Dunkova) 

 
En el momento actual es un tema con mucho alcance, ya que, preocupa como 

radica en la realidad legal y social de España. Es el así denominado fenómeno del 
turismo procreativo internacional. España es uno de los destinos al cual acuden 
numerosos ciudadanos extranjeros para ciertos tratamientos de reproducción humana 
asistida. Muchas mujeres extranjeras, sobre todo procedentes de Europa del Este y del 
Norte, van a España con el fin de someterse a una estimulación ovárica y también a 
extracción de óvulos en un centro español acreditado. Por otra parte hay otras 
muchísimas mujeres que viajan a España con el objetivo de someterse a tratamientos de 
fertilidad y recibir en su útero embriones fertilizados anteriormente de manera artificial. 
Los tipos actuales de tratamientos de fertilidad comprenden desde la conocida la 
fertilización in vitro, pasando por la inyección intracitoplasmática de espermatozoides, 
la transferencia intratubárica de gametos, la transferencia intratubárica de cigotos, el 
óvulo o embrión de donante y la más que polémica maternidad subrogada. 

Para ello, tenemos que comenzar diciendo qué se entiende por maternidad 
subrogada o gestación por sustitución y, a tal efecto, podemos decir que es un 
“fenómeno social por el cual una mujer, mediante contraprestación o sin ella, se 
compromete a gestar un bebé para que otra u otras personas puedan ser padres, 
biológicos o no y que puede deberse a distintas circunstancias tales como la infertilidad 
de la mujer o el deseo de paternidad de parejas homosexuales de hombres. Queda a 
salvo la posible acción de reclamación de la paternidad respecto del padre biológico, 
conforme a las reglas generales”.  
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Existen dos razones que potencian el turismo internacional de fertilidad: la 
compensación económica que reciben las mujeres por donar sus óvulos y el anonimato 
de la donación de gametos. 

Teniendo en cuenta esto, dicha técnica puede tener diversas modalidades: la 
pareja que contrata aporta el material genético en su totalidad y la madre sustituta recibe 
el embrión en su útero a fin de llevar a cabo la gestación y el nacimiento; o la mujer 
interesada aporta su óvulo fecundado por persona ajena a su pareja; o la madre gestante 
aporta su material genético, el cual podrá ser inseminado con el esperma del sujeto o de 
uno de los miembros de la pareja que contrata o de un tercero o bien que el material 
genético es aportado por individuos ajenos a la persona o pareja contratante y la madre 
portadora sólo cede su útero.  
Son bastantes países ya los que empiezan a permitir la gestación por sustitución 
mediante convenio irrevocable a cambio de una prestación. La irrevocabilidad del 
consentimiento es esencial para la virtualidad del convenio de gestación por sustitución, 
sobre todo teniendo en cuenta a la mujer gestante, y ésta puede ser ab initio o puede 
sujetarse a un plazo que, por analogía con lo dispuesto en el art. 177.2.3º CC en sede de 
adopción, podría ser de treinta días siguientes al parto.  

Este hecho ha provocado que personas de otros países hayan acudido a ellos para 
lograr ser padres, aunque fuera a través de contraprestaciones pecuniarias elevadas. 
Estamos ante lo que podríamos denominar turismo reproductivo.  

El problema respecto de los padres españoles subsistía puesto que una vez traído 
al hijo no existía la posibilidad de inscribirlo en el Registro Civil, ni siquiera como 
adoptivo. Aunque, más adelante en este trabajo, se analizará con detenimiento, la 
Sentencia del Juzgado de Primera Instancia número 15 de Valencia, de 15 de 
Septiembre de 2010, ésta rechaza la solución que ofrece la DGRN mediante Resolución 
de 18 de febrero de 2009 (que permitió la inscripción existiendo certificación registral 
extranjera que determinara la filiación del hijo respecto de un progenitor español aunque 
hubiese existido un convenio de gestación por sustitución) basándose en la nulidad, en 
nuestro ordenamiento, del convenio de gestación por sustitución que da lugar a la 
filiación que se pretende inscribir.  

Por ello, se publica en el BOE, la Instrucción de la DGRN de 5 de octubre de 
2010, sobre régimen registral de la filiación de los nacidos mediante gestación por 
sustitución (objeto de un mayor análisis en este trabajo) de manera que, sin haberse 
modificado nuestra legislación, se permite, atendiendo al interés superior del menor, la 
inscripción en el Registro Civil de los hijos nacidos mediante maternidad subrogada en 
los países cuya normativa le permita siempre que, al menos, uno de los progenitores sea 
español. 

Parémonos a analizar grosso modo, puesto que es objeto de un posterior y mayor 
desarrollo en el presente trabajo, la legislación española sobre la materia comparando la 
maternidad subrogada con dos países europeos de nuestro entorno como son Italia y 
Francia. 

Empezando por nuestro país, el punto de referencia y del que hemos de partir es 
el artículo 10 Ley de Técnicas de Reproducción Humana Asistida según el cual “1. Será 
nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestación, con o sin precio, 
a cargo de una mujer que renuncia a la filiación materna a favor del contratante o de 
un tercero. 2. La filiación de los hijos nacidos por gestación de sustitución será 
determinada por el parto. 3. Queda a salvo la posible acción de reclamación de la 
paternidad respecto del padre biológico, conforme a las reglas generales” 

En Italia “será penado, con reclusión de tres meses a dos años y con la multa de 
600.00 a un millón de euros, quien, de cualquier modo, realiza, organiza o publicita la 
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maternidad subrogada. La nulidad de este contrato de maternidad subrogada implica 
que la filiación se determinará por el parto, de modo que, a efectos legales, la gestante 
será siempre considerada como madre”. Por lo tanto, el convenio de gestación por 
sustitución es nulo de pleno Derecho en cualquiera de sus modalidades (Ley de 19 de 
Febrero de 2004 n. 40 “Norme in materia di procreazione medicalmente assistida”) 

En Francia se prohíbe la gestación por sustitución. Según el artículo 16.7º del 
Code, “toda convención que se refiera a la procreación o a la gestación por cuenta de 
otro es nula, debiendo entenderse, por aplicación del art. 16.9º del mismo texto, que tal 
nulidad es de orden público”.  

Teniendo en cuenta estos tres artículos correspondientes a los citados tres países 
podemos decir que en los tres el convenio de gestación por sustitución es nulo de pleno 
Derecho, que la filiación se determina por el parto, por lo tanto, la madre gestante será 
siempre la madre biológica (mater sempre certa est) y que en Italia, a diferencia de 
España y Francia, se establece una dura sanción a parte de la nulidad del convenio ya 
que la regulación actual de la maternidad subrogada solo advierte de la nulidad del 
contrato de gestación por sustitución, pero no establece ningún tipo de sanción a los 
sujetos que intervienen en él. La única sanción, jurídico-penal, que se puede imponer a 
quienes participan de esta práctica reproductiva se encuentra en los arts.220 y 221 del 
Código Penal español, que regulan los supuestos de suposición de parto y alteración de 
la paternidad, estado o condición del menor. 

En España, la LTRHA declara nulo de pleno Derecho el contrato por el que se 
convenga la gestación. La Ley descarta lo que se denomina vientre de alquiler ya que la 
filiación se determina por el parto pero, incluso, aun sin la existencia de dicha norma, el 
contrato sería nulo por ilicitud de la causa siendo contraria “a las leyes o a la moral” 
(art. 1275 CC) y por razón del objeto al considerarse fuera del comercio de los hombres 
la capacidad de gestar por ser ésta indisponible, intransferible y personalísima (art. 
1271). Todo ello sin perjuicio de que contradice las buenas costumbres, moral y orden 
público ya que las normas sobre filiación y estado civil son indisponibles como 
consecuencia de ser normas imperativas y de orden público. 

Por las mismas razones, un convenio sería incompatible con la dignidad humana 
de la madre (art. 10.1 LTRHA) y con la del hijo, que se convertiría en objeto de un 
contrato, pues ello supondría una vulneración de sus fundamentales derechos y 
libertades constitucionales. Por tanto, y recogiendo las antedichas razones, el convenio 
de gestación por sustitución en virtud del citado artículo es nulo oponiéndose, además, a 
los principios de indisponibilidad del cuerpo humano, al derecho fundamental a la 
dignidad de la mujer gestante y al principio de indisponibilidad del estado civil. 

Como acabamos de decir, en España se hace efectivo el axioma romano mater 
semper certa est (art. 10.2 LTRHA) y, en consecuencia, el hijo se inscribirá en el 
Registro Civil como suyo, sin que pueda manifestar la identidad del otro progenitor (art. 
122 CC) De realizarse el convenio en España, la mujer gestante no asumiría ninguna 
obligación de entregar al nacido tras el parto, ni de indemnizar a la otra parte en caso de 
incumplimiento, aunque se le hubieran entregado determinadas cantidades por razón de 
la gestación porque dicho convenio es nulo de pleno Derecho.  

Según el artículo 10.3 LTRHA, se permite el ejercicio de la acción de 
reclamación de la paternidad correspondiente al hijo como la de la reclamación por 
parte del padre biológico de la filiación paterna. Estas acciones son las generales de 
determinación legal de la filiación, reguladas en los arts. 764 y ss. LEC. 

La cuestión que más controversia suscita es el tema del reconocimiento en 
España de los hijos nacidos por maternidad subrogada. 
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Respecto de la inscripción, La DGRN mediante la instrucción de 5 de octubre de 
2010 admite la inscripción en el Registro Civil español de la filiación de los nacidos 
mediante gestación por sustitución, basándose en la existencia de una resolución 
judicial extranjera en la que se determine fehacientemente dicha resolución respecto de 
un progenitor español. 

Según la citada Instrucción de 2005, para que actualmente la filiación derivada 
de gestación por sustitución pueda acceder al Registro Civil español es necesario que 
uno de los progenitores sea de nacionalidad española en relación con lo dispuesto en el 
art. 10.3º LTRHA, que “permite el ejercicio tanto de la acción de reclamación de la 
paternidad correspondiente al hijo como la de reclamación por parte del padre 
biológico de la filiación paterna”. El primer punto de la primera Directriz de la 
Instrucción establece que “La inscripción de nacimiento de un menor, nacido en el 
extranjero como consecuencia de técnicas de gestación por sustitución, solo podrá 
realizarse presentando, junto a la solicitud de inscripción, la resolución judicial 
dictada por Tribunal competente en la que se determine la filiación del nacido”  

La exigencia de que uno de los padres contratantes sea progenitor (ha de haber 
aportado su material genético) excluye, pues, los casos de intervención exclusiva de 
personas ajenas en la inseminación artificial o en el embarazo de la madre gestante.  

En la Exposición de Motivos de dicha resolución, se establecen los criterios de 
acceso al Registro Civil español de los nacidos en el extranjero a través de esta técnica 
atendiendo siempre a la finalidad de dotar de plena protección jurídica el interés 
superior del menor así como de otros presentes en este tipo de prácticas y para ello 
aborda tres importantes aspectos:  

‐  “Los instrumentos necesarios para que la filiación tengan acceso al Registro 
Civil español cuando uno de los progenitores sea de nacionalidad española 
como vía de reconocimiento a efectos registrales de su nacimiento 

‐  La inscripción registral en ningún caso puede permitir que con la misma se dote 
de apariencia de legalidad supuestos de tráfico internacional de menores  

‐  La exigencia de que no se haya vulnerado el derecho del menor a conocer su 
origen biológico” 
Por tanto, en aras del interés superior del menor y previa resolución judicial 

extranjera favorable, se permite inscribir la filiación derivada de un convenio de 
gestación por sustitución (aunque este contrato sea nulo en España con arreglo al art. 10 
LTRHA) si dicha filiación está determinada a favor de un progenitor español.  

La doctrina que ha comentado la instrucción se muestra contraria a ella por 
favorecer el fraude de ley, porque, en definitiva, está prestando cobertura administrativa 
a un turismo reproductivo el cual trata de excluir y eludir la aplicación de un precepto 
legal que, sin lugar a dudas, establece la nulidad del contrato de maternidad subrogada. 
Para ellos, este precepto debe ser considerado de orden público, por responder al 
principio fundamental de que no puede ser objeto de tráfico jurídico la gestación de una 
mujer, porque esto supondría poner en el comercio una función de la mujer, como es la 
maternidad: es el mismo principio jurídico el que hace que el artículo 2 de la LO 
1/1982, de 5 de mayo, califique de indisponibles los derechos de la personalidad, en 
cuanto inherentes a la dignidad del ser humano, en el sentido del vinculante art. 
10.1ºCE.  

No puede haberse “producido una vulneración del interés superior del menor y 
de los derechos de la madre gestante. En relación con ésta última, deberá verificarse, 
en especial, que el consentimiento se ha obtenido de forma libre y voluntaria, sin 
incurrir en error, dolo o violencia y que tiene capacidad natural suficiente” 
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Además, se establecen garantías respecto de la madre gestante tales como que 
tenga más de dieciocho años, buen estado de salud psicofísica y plena capacidad de 
obrar (art. 5.6) debiendo ser su consentimiento libre, consciente, expreso y por escrito 
(art. 6.1) En cuanto a su estado psicofísico, deberá cumplir las exigencias de un 
protocolo obligatorio de estudio que incluirá las características genotípicas y 
psicológicas de aquella, así como las condiciones clínicas y analíticas necesarias para 
demostrar, que la madre gestante no padece enfermedades genéticas, hereditarias o 
infecciosas transmisibles a la descendencia (art. 5.6) Todo ello deberá certificarse por 
dos especialistas independientes, certificación que se aportara a la persona autorizante 
del convenio. 

Por otra parte, no ha de perderse de vista que la posibilidad de renunciar a la 
maternidad está ya contemplada en nuestro ordenamiento jurídico, pues de conformidad 
al artículo 177.2.2º CC, la madre puede asentir para dar al hijo en adopción, eso sí, este 
asentimiento “no podrá prestarse hasta que hayan transcurrido treinta días desde el 
parto” 

Es por diversas consideraciones de carácter ético, biológico, genético, incluso 
religioso pero, sobre todo, jurídicos por lo que, actualmente, el Derecho no puede 
quedar fuera tiene que regularlo con la finalidad de servir al desarrollo del bienestar 
humano. 

El legislador español debería fijar una serie de garantías respecto a éste 
fenómeno, ya que existe una línea fronteriza que podría llegar a contradicciones y 
conflictos normativos. Junto con la gratitud que, en principio, inspira a la donación de 
gametos y embriones en España (art. 5 LTHRA, apartados 1 “ La donación de gametos 
y pre embriones para las finalidades autorizadas por ésta Ley es un contrato gratuito, 
formal y confidencial concretado entre el donante y el centro autorizado” y 3 “La 
donación nunca tendrá carácter lucrativo o comercial. La compensación económica 
resarcitoria que se pueda fijar sólo podrá compensar estrictamente las molestias físicas 
y los gastos de desplazamiento y laborales que se puedan derivar de la donación y no 
podrá suponer incentivo económico para ésta. Cualquier actividad de publicidad o 
promoción por parte de los centros autorizados que incentiva la donación de células y 
tejidos humanos deberá respetar el carácter altruista de aquélla, no pudiendo, en 
ningún caso, alternar la donación mediante la oferta de compensaciones o beneficios 
económicos…”) se plantea el asunto de la legislación contraria a la compraventa de 
órganos en la mayoría de los ordenamientos. El legislador español debe fijar los 
mecanismos necesarios para evitar el riesgo de comercialización de los acuerdos de 
maternidad subrogada. 

España es, entre los países preferidos para la práctica, es el tratamiento de 
procreación asistida más idóneo ya que su regulación en torno a éste tema es mucho 
más desarrollado y agilizado que en otros países donde tales prácticas son o imposibles 
o bien mucho más lentas y gravosas (Italia, Alemania). El art. 5.3 de la Ley 14/ 2006 
prohíbe pagar a la mujeres por donar óvulos, pero sí admite compensar los gastos y 
molestias derivados de ésta donación. Sin embargo, en la práctica estas mujeres reciben 
una compensación económica sugerente.  

La donación de gametos en España es anónima (art 5. 5 Ley 14/2006) y no se 
impide que una misma mujer pueda donar gametos varias veces, lo que no sucede por 
ejemplo en el Reino Unido donde la identidad de la donante debe de ser conocida. Las 
prácticas como el contrato de donación de óvulos, espermatozoides, gametos y pre 
embriones que se llevan a cabo dentro del territorio español se rigen siempre y 
exclusivamente por la Ley sustantiva española. Se realizan en los centros médicos 
autorizados por la Administración española. Estos centros médicos deben de estar 
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sujetos, en todo caso, a la Ley sustantiva española. Es preciso regirse por las siguientes 
normas: la Ley 14/2006 de 26 de mayo de 2006 Técnicas de Reproducción Humana 
Asistida; Disp. Ad. Única del Real Decreto de 412/1996 de 1 de marzo de 1996 
(Protocolos obligatorios de estudio de donantes y usuarios y Registro Nacional de 
Gametos y Pre embriones); Real Decreto 120/2003 de 31 de eneros de 2003 (requisitos 
para la realización de experiencias de fecundación de ovocitos congelados); Real 
Decreto de 413/1996 de 1 de marzo de 1996 (requisitos para la autorización y de centros 
sanitarios con las técnicas de reproducción asistida). 

Respecto a la filiación de los nacidos a través de prácticas de reproducción 
asistida hay una diversidad de regulación en los países donde se ejercen tales técnicas. 
En Inglaterra (Human Fertilisation and Embryology Act 1990), Escocia, California, 
Arkansas, Dakota del Norte, Virginia, Nevada, Grecia (Ley de 19 de diciembre de 
2002). En Ucrania el nacido se considera como hijo de las personas que han contratado 
a la madre sustituta. Hay Estados que carecen de toda legislación sobre el tema. Otros 
Estados como España valoran estos contratos como nulos de pleno derecho y la “madre 
de alquiler” se considera como madre del hijo y no la que contrata dicha mujer que da 
luz ya que la filiación de los niños nacidos por gestación subrogada se debe determinar 
por el parto. En España se aplica el art 9.4 CC para determinar la filiación. El sujeto 
cuyo nacimiento es fruto de fecundación asistida se considera hijo de las personas que 
señale la Ley nacional del hijo y no de las personas que determina la Ley del país de 
nacimiento del menor.  

Existen casos de parejas españolas que se trasladan a países cuya legislación 
admite la gestación por sustitución. Si el material genético es de progenitor varón 
español, el nacido tendrá la nacionalidad española, por lo que la filiación se va a regir 
por el Derecho sustantivo español. Se considera como hijo del padre español donante 
del material genético y la mujer que da luz no se calificará ésta mujer como mujer que 
contrató a la madre gestante. 

Es necesario acudir a las leyes nacionales de los posibles progenitores cuando 
éstos mismos o uno de ellos no es español para determinar la nacionalidad del nacido y 
respectivamente la filiación (acudimos al art. 9.4 II del CC). La filiación ha de 
determinarse con arreglo a la Ley de residencia habitual actual del nacido. Si el niño no 
tiene residencia habitual en ningún país, podría considerarse la eventual residencia 
habitual futura del hijo y será ésta la que regirá la filiación del nacido (tal residencia es 
la que tienen las personas que lo cuidan de manera directa). 

Respecto al reconocimiento de sentencias extranjeras sobre filiación en España y 
de las actas registrales extranjeras los Tribunales españoles se pronunciarán respetando 
como valor supremo el interés superior del menor. Puede resultar que la constatación 
como madre legal a favor de la mujer que ha dado luz perjudica el interés del menor. 
Los Tribunales estarán obligados a rechazar tal resultado por la primacía que tiene sobre 
las normas españolas el Convenio sobre los Derechos del Niño donde prevalece el 
principio del interés superior del niño. 

La Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 18 de 
febrero de 2009 fundamenta el reconocimiento de doble filiación paterna / materna en 
los casos de parejas homosexuales en las normas que, en sede de filiación adoptiva o 
derivada de fecundación asistida, ya admiten la doble paternidad o maternidad. La Ley 
13/2005 de 1 de junio, por la que se modifica el Código Civil en materia de derecho a 
contraer matrimonio, al legalizar el matrimonio homosexual extendió la posibilidad de 
adopción de parejas homosexuales casadas y, con ella, la posibilidad de establecer la 
filiación de un menor a favor de dos hombres o de dos mujeres. En el contexto de la 
filiación derivada de fecundación asistida, a partir del mayor reconocimiento legal de 
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las parejas del mismo sexo, legislaciones como la española han empezado a admitir la 
posibilidad de establecer la doble filiación materna a favor de la madre gestacional y de 
otra mujer (Disposición Adicional 1ª de la Ley 3/2007 de 15 de marzo, reguladora de la 
rectificación registral de la mención relativa al sexo de las personas). En el Derecho 
español, la filiación no se especifica necesariamente por el hecho de la vinculación 
genética entre los sujetos implicados, por lo que no deberían de existir obstáculos a la 
inscripción en el Registro Civil español de una certificación registral extranjera que 
establezca la filiación a favor de dos varones o a favor de dos mujeres.  

Una resolución extranjera que determina la filiación de un menor cuyo nacimiento 
es producto de un proceso de gestación por sustitución no vulnera el orden público 
internacional español. Aunque, en muchas ocasiones, hay que ir caso por caso según la 
situación que se plantea. Como se ha mencionado anteriormente el interés superior del 
menor está en la cúspide de cualquier normativa por lo que es necesario velar por no 
infringir el Convenio sobre los Derechos del Niño de Nueva York, de 20 noviembre de 
1989. El respeto por el interés superior del menor puede inducir a que se realice la 
inscripción en el Registro Civil español de la filiación que figura en el Registro 
extranjero a favor de las personas que figuran como padres legales del nacido. Si se 
rechaza tal inscripción en el Registro Civil español se podrían producir varios resultados 
negativos para el menor. El artículo 3 de la CDN da a los Jueces las pautas a seguir, 
pudiéndose apoyar en uno de los siguientes criterios: 

‐  Criterio gestativo: el nacido es considerado hijo de la madre gestante y que da 
luz; 

‐  Criterio genético: el nacido es considerado hijo de la mujer que aporta el 
material genético ovular; 

‐  Criterio social: el nacido se considera hijo da la madre comitente. 
Es preciso optar por el criterio que mejor atienda el interés del menor. 

Normalmente, en los casos de transexualidad se acude al criterio social que ha hecho 
prevalecer el “sexo social” sobre “el sexo biológico”. 

El fenómeno de las prácticas de gestación por sustitución tiene su repercusión 
específica dentro de los Estados del espacio europeo. Para los ojos del Derecho del 
Estado donde se contrató a la madre sustituta, el nacido se considera hijo no de la madre 
que da luz, sino de las personas que contrataron a ésta mujer. El sujeto será considerado 
hijo de unas determinadas personas según el Derecho de determinado país extranjero, 
aunque sea considerado hijo de otras personas diferentes con arreglo al Derecho 
español. 
 

1. Procedimientos, costes y evaluación de la maternidad subrogada: el comercio 

(José Devadi Carrasco Aguiar) 
Para España, supone un turismo de alto nivel ya que alrededor de ocho mil 

parejas extranjeras escogieron el año pasado España a causa de algún servicio 
relacionado con el turismo de fertilidad, y se dejaron en nuestro país unos cuarenta 
millones de euros tan solo en tratamientos. Esto sin incluir los costes relacionados con 
la estancia o los gastos adicionales. España ocupa en la actualidad el tercer puesto del 
ránking europeo en cuanto a tratamientos de fertilidad registrados. Vamos por detrás de 
Italia y Francia, donde el pasado año se practicaron más de ochenta mil ciclos de 
reproducción asistida. 

En nuestro país, se produjeron en torno a treinta mil ciclos de inseminación 
artificial, y más de cincuenta mil casos entre fecundaciones in vitro y micro 
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inyecciones espermáticas. Se estima, además, que en torno a uno de cada cincuenta 
nacimientos registrados en España tienen mucho que agradecerle a estas técnicas. 

En España, las tasas de embarazos logrados se sitúan en torno a un cuarenta por 
ciento de éxito médico, frente al treinta por ciento promedio en los países de la Unión 
Europea. Este dato resulta especialmente interesante si tenemos en cuenta que las tasas 
de éxito aplican además a mujeres con una edad media superior, ya que más de la mitad 
de las mujeres que se someten a estos tratamientos en nuestro país han rebasado ya los 
cuarenta años.  

Dicho esto, resulta conveniente empezar la exposición de este ítem titulado 
turismo internacional de fertilidad ofreciendo unas trazas básicas y generales acerca del 
mismo.  

El turismo de maternidad subrogada ha facilitado a parejas y solteros, 
homosexuales y heterosexuales de países donde esta prohibida dicha técnica, de 
conseguir una madre de alquiler para dar lugar a la gestación de uno o varios hijos. Hoy 
en día este método de fertilidad supone una increíble fuente de ingresos para los países 
en que está permitida dicha técnica, y que en algunos casos, existen verdaderas granjas 
de mujeres que exponen su vientre para su alquiler. 

Los países que cuentan con el amparo legal en maternidad subrogada son: Rusia, 
India, Canadá, Israel, Grecia, Nueva Zelanda, Sudáfrica, Ucrania y en algunos estado de 
EEUU.  

Por ejemplo para la India supone una industria de 500 millones de dólares al 
año, con servicios de alquiler de vientres que se ofrecen en 350 clínicas en todo el país 
desde que se legalizó en el 2002. A parte de la diferencia económica con respecto a 
otros países, Como beneficio adicional, muchos indios hablan inglés y las madres de 
alquiler indias son menos propensas a consumir drogas ilegales. Además, los estándares 
médicos en los hospitales privados son muy buenos. 

La legislación española vigente no contempla la posibilidad de recurrir a un 
vientre de alquiler, por lo que los interesados esta opción recurren a clínicas privadas de 
Estados Unidos, India, Brasil o países del Este, con estándares legales sensiblemente 
más permisivos. Previo acuerdo económico, una mujer acepta gestar en su útero y dar a 
luz un bebé para una pareja. Entre 400 y 500 españoles viajan para buscar un hijo por 
este método. Cuesta 7.000 euros en el mercado ilegal y hasta 100.000 en Beverly Hills. 

Hoy en día existen muchas posibilidades de obtener un vientre de alquiler, desde 
anuncios de particulares ofreciendo su útero por un módico precio, como empresas 
totalmente especializadas en esta materia. 

 
Empresas dedicadas al turismo en maternidad subrogada: 

 
Existe un amplio abanico de empresas que prestan sus servicios para la 

realización de la técnica mencionada, sobre todo de países como EEUU, Ucrania e 
India, donde intentan vender un producto de calidad, con un módico precio y una 
probabilidad de éxito garantizada.  
Vamos a entrar a observar los puntos más relevantes de dichas empresas, como es el 
servicio prestado, procedimiento que se debe que llevar, los requisitos necesarios de las 
partes, los costes, etc. 
Los servicios que te puede ofrecer una empresa de estas características son: 

‐  Primera consulta de asesoramiento general. (Elaboración del historial del cliente. 
Análisis del historial del cliente. Gestión y plan logístico.) 

‐  Orientación de situación legal en del país que ofrece estos servicios. 
‐  Información de profesionales especializados, para su elección, y en caso 



 16

necesario estadísticas de sus resultados de éxito: clínicas, agencias, psicólogos, 
abogados, compañías de seguros, etc. 

‐  Proceso de elección de madre de alquiler y contratación por los futuros padres. 
‐  Proceso de elección de donante de ovulo y contratación por los futuros padres. 
‐  Proceso de elección de donante de esperma y contratación por los futuros 

padres. 
‐  Asesoramiento, recomendaciones en viajes y estancias para economizar gastos. 
‐  Viajes para encuentros con profesionales.  
‐  Orientación sobre temas legales y procedimientos una vez nacido el bebé. 
‐  Seguimiento del proceso desde su inicio hasta la llegada al país de los futuros 

padres. 
‐  Trato confidencial y personalizado en cada caso adaptado a la Ley de Protección 

de Datos. 
‐  Evaluación de costes según las posibilidades de cada caso y análisis de riesgo. 
‐  Proceso de aceptación de los futuros padres. 
‐  Selección y aceptación de madre de alquiler. 
‐  Selección y aceptación de donante de ovulo.  
‐  Orientación y costes sobre selección de sexo y adopción de embriones en 

clínicas. 
‐  Asesoramiento en técnicas de reproducción asistida en colaboración con 

clínicas. 
‐  Lavado de esperma para personas VIH + que desean iniciar un programa de 

gestación por subrogación. 
‐  Congelación de esperma y vitrificación de óvacitos para personas que tienen 

previsto someterse a un cambio de sexo. 
‐  En caso de ya estar en un programa de gestación por sustitución, ayuda y 

seguimiento de este si fuera necesario. 
‐  Servicio de acompañamiento en viajes y estancias para todos nuestros clientes si 

fuera necesario. 
‐  Servicios para clientes nacionales e internacional (Europa, Latino américa, 

Canadá, etc.) 
 
Procedimiento que llevan a cabo las empresas: 

 
El procedimiento que llevan a cabo las empresas depende de las necesidades de 

la técnica que se pretende utilizar, puesto que no es lo mismo un tratamiento de una 
pareja fértil, que la de una pareja que no lo sea o de un soltero o soltera puesto que 
entrarán más elementos en juego, como pueden ser la necesidad de acudir a un donante 
de óvulos o de esperma según el caso. A partir de aquí la empresa realiza un contrato 
con los futuros padres y con la madre subrogada, por el cual las partes se someten a 
unas obligaciones contractuales, (hay que tener en cuenta que si es necesario acudir a un 
donante de óvulos o esperma también es importante que estos firmasen un contrato 
paralelo).  

Antes del nacimiento o después, según el Estado, se celebra un juicio de familia 
en el que directamente se inscribe el hijo a nombre de los padres-madres, o padre-madre 
españoles; todos estos trámites son supervisados por la empresa. Posteriormente, la 
empresa se ocupa tanto de la inscripción consular, como de los recursos gubernativos 
ante la Dirección General de los Registros y Notariado; así como de la adquisición de la 
nacionalidad española, trámites y visados, traducciones, del procedimiento de adopción 
si fuere necesario, y ahora del procedimiento de exequátur. 
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Requisitos que deben cumplir los futuros padres: 

 
En los últimos años ha habido muchos casos de la mala utilización de 

madres de alquiler. Para evitar esto, las instrucciones de seguridad que se hayan 
establecido. El contrato está redactado que se especifica que el bebé se convierte en 
el hijo legítimo adoptivo de la pareja genética. Los padres genéticos, la madre de 
alquiler y su cónyuge firmará este documento.Requisitos del donante de esperma y 
la donante de ovocitos (óvulos) son - deben ser libres de VIH B, hepatitis C e 
infecciones, enfermedades de transmisión sexual, hipertensión y otros médicos 
condiciones. El grupo sanguíneo, factor Rh, edad, altura, peso, etc también se 
determinan y se almacena para futuras referencias. 
El proceso:  

 
El proceso de subrogación gestacional programa comienza con los 

comprimidos de estrógenos que se administran a la madre sustituta para preparar su 
endometrio (revestimiento del útero) desde el primer día de su menstruación. Junto 
a ella, la madre genética se recibieron inyecciones de gonadotropina desde el día 1 
de la menstruación, que continuará al día durante aproximadamente 10 días. Dentro 
de ese período de tiempo, los óvulos maduros se han desarrollado en los dos ovarios 
de la madre genética. El huevo de recogida será en torno al Día # 13. En el día de la 
recogida de huevos, el padre genético ofrece su muestra de semen. En el Día # 15 
expertos iniciar la transferencia de embriones, en la madre sustituta, guiado por un 
ultrasonido.El sustituto es entonces colocada en ciertas inyecciones y pastillas para 
el apoyo lútea. Después de 15 días de esto, una prueba de embarazo se realiza para 
confirmar el embarazo. 
 
Requisitos que deben cumplir las madres subrogadas: 

‐  Haber concebido al menos un hijo. 
‐  No haber tenido ninguna complicación en los embarazos anteriores. 
‐  Estar involucrada en una relación sentimental estable. 
‐  Un compañero sentimental que apruebe y apoye el alquiler de vientre. 
‐  Interés en comprometerse completamente con los Futuros Padres. 
‐  Ajustarse a nuestro estricto proceso de selección y protocolo de consejería. 
‐  Tener estabilidad económica. 
‐  Tener un pasado judicial limpio. 
‐  No ser fumadora. 
‐  Poseer su propio medio de transporte. 
‐  Ser ciudadana de los Estados Unidos o ser residente permanente. 
‐  Cumplir con los requerimientos de índice de Masa Corporal (IMC). 

 
Coste aproximado: 
 

Debemos tener en cuenta que es un coste aproximado y que, dependiendo del 
país, el precio cambia. Por ejemplo, el precio total en EEUU puede llegar a ser más del 
doble de lo que podría costar en países como La India.  
 
Lista de precios de una empresa ucraniana: 
 
Paquete de servicios "madre de alquiler sólo" para los clientes de Europa (en euros) 
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Descripción del servicio Coste del 
servicio 
(euros) 

Servicios prestados por "La VitaFelice " sustituto Maternidad Centro:  

Valor del contrato para la selección de la madre sustituta y su preparación para el 
programa 

2890 

El valor del contrato que se firmará entre el cliente y la madre de alquiler 6000 
El costo de las comidas previstas madre de alquiler durante nueve meses de su 
embarazo (a razón de 250 euros por mes) 

2250 

El costo de la ropa de maternidad 1000 

Costo de la póliza de seguro de vida de la madre sustituta 400 
Costo de los servicios de los curadores para los nueve meses de período de 
embarazo 

450 

Bono de atención a la madre de alquiler 1000 

El costo de registro de niños recién nacidos 1200 

Total: 15190 
Servicios prestados clínica de FIV: Coste del 

servicio 
(euros) 

Un intento de procedimiento de FIV o ICSI (en caso de una madre genética hace 
uso de su material genético propio), las medicinas de estimulación de la ovulación 
se debe pagar por separado * 

2526 

Total general: 17716 
*Fuente: “La VitaFelice” 

Este paquete ofrece todos estos servicios: 
‐  Presentación de la candidatura de la madre sustituta de la base de datos de 

Centro de Maternidad Subrogada incluyendo la inspección médica de la 
madre sustituta prevista por la ley médica de Ucrania. 

‐  Diagnósticos psicológicos de la madre sustituta potencial en cuanto a su 
aptitud psicológica y la preparación para la participación en el programa de 
maternidad subrogada. 

‐  El examen médico complejo de la madre sustituta potencial para confirmar 
su aptitud para la fecundación extracorpórea, el embarazo y el nacimiento de 
un niño sano. 

‐  Asesoría médica primaria, la preparación de un contrato entre los padres 
genéticos y la madre subrogada con la consideración de todos los aspectos 
posibles de la situación individual de los clientes y la introducción de las 
cláusulas necesarias para el contrato de procrear. 

‐  Recomendaciones sobre la elección de la clínica de reproducción medicina y 
otras instituciones médicas requeridas. 

‐  Servicios de traductor durante la asesoría primaria, y la preparación de un 
contrato entre los padres genéticos y la madre sustituta. 

‐  La coordinación y el control del programa, más de un nacimiento del niño y 
la recepción de todos los documentos necesarios. 

‐  Indemnización para sustituir madre de todo el trimestre de embarazo (el 
pago de la etapa por etapa, del 10% sobre el hecho del enfoque de la 
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gestación, el 90% 4-6 semanas antes de un parto de los recursos de los niños 
de dinero se encuentran en la cuenta de liquidación de sustituir a la madre. 

‐  Indemnización para sustituir madre si va a nacer más de un hijo. 
‐  El mantenimiento mensual (contenido) de los 9 meses de embarazo, es 

pagado por el mes. 
‐  El seguro médico de la madre sustituto en caso de accidente. 
‐  La inscripción oficial de los documentos sobre el niño, incluyendo el 

certificado de un nacimiento del niño y de todos los documentos para los 
límites de salida adicionales de Ucrania, la entrega de los documentos a la 
embajada se hará por los padres genéticos personalmente. 

‐  El costo del control y el apoyo del programa a partir del momento de la 
celebración del contrato entre la madre sustituta y los padres genéticos. 

‐  Los clientes) antes de acuse de recibo (confirmación) del hecho de la 
aproximación o acercamiento de no embarazo. 

‐  Horario de visita de madre sustituta, el control sobre el rendimiento de las 
obligaciones convencionales, una alimentación (comida), el apoyo al 
médico, a la tasa de veces a la semana, durante 1 hora. 

‐  El procedimiento de fertilización in vitro y el período de mantenimiento del 
embarazo médico será pagado por separado y no será parte del costo del 
paquete. 

 
Lista de precios de una empresa estadounidense: 

 Honorarios De Retención De Agencia desde: (para Empezar El Proceso): $ 
12,000.00 

 Retén de Pago Sustituto y paquete de Donación de Óvulos de Honorarios De 
Retención De Agencia desde: $ 17,000.00 

 Examen médico de Pago Sustituto (Las cuotas se pagan directamente a la 
clínica que varía según la clínica) 

 Examen médico-Madres subrogadas (Estós Honorarios pagados directamente 
un hijo de La Clínica): $ 3,500.00 

 Investigación de Antecedentes Penales:$ 100.00 
 Examen Psicológico Para La Madre subrogada y los Futuros Padres: $ 

1,000.00 
 Asesoría Legal Para La Madre subrogada: $ 750.00 
 Pago-Redacción Contrato Sustituto: $ 2,750.00 

 Administración de Cuenta de Fideicomiso: $ 800.00 
 Establecimiento de Paternidad: $ 4,050.00 

 Sustituto de Compensación:(Depósito de $ 40.000 por 1 ª vez sustituto / 
sustituta de 50.000 dólares para la repetición) 

 Compensación sustituto (Pagado en 10 meses una vez confirmado el 
embarazo. Cuota de Experiencias sustituta será más alto): $ 23,000.00 

 Asignación mensual (Pago a la firma de los contratos legales, $ 300.00 al 
mes, son 12 meses): $ 3,600.00 

 Cuota de Grupo de Apoyo: $ 1,200.00 
 Ropa de maternidad: $ 800.00 

 Seguro de Salud: $ 2,250.00 - $ 5,250.00 
 Seguro de Vida: $ 250.00 

 Clínica FIV Cuota visita: $ 40.00 
 FIV / Tasa de Transferencia de Embriones: $ 1,000.00 
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 Cuota de procedimiento invasivo: $ 500.00 
 Cancelación del Ciclo: $ 250.00 

 Costos médicos: (en función del centro de la selección médica, pagados 
directamente a la clínica) 

 Honorarios de la Clínica de Infertilidad (por Ciclo, Coste Aproximado): $ 
15.000 - $ 18,000.00. 

 Costes de Farmacia: $ 3,000.00 
 El diagnóstico de preimplantación genética: $ 5,000.00 

 Tarifa de Apoyo: $ 3,000.00 
 Servicios de traducción en español / Intérprete: (Opcional) 

 Servicios de Traducción: (OPCIONAL) 
 Interpretación (en persona) dos horas mínimo de $ 150,00 (por hora) 

 Conferencias (por teléfono) facturan en incrementos de 15 min $ 50.00 (por 
15 min). 

 Compensación por cesárea a la madre sustituta Sección: $ 3,000.00 
 Ayuda Doméstica / guardería Por Reposo en Cama (Por Semana, Con UNA 

recommandation del médico): $ 400.00 
 Sueldos Perdidos: $ 250.00 

 Los gastos de viaje sustituto para el procedimiento de FIV / transferencia: $ 
1,500.00 

 Honorarios Médicos Por El Parto (Dependiendo del Seguro de Salud de la 
Madre subrogada y la Cobertura de la Misma): $ 250.00-3,500.00 

 Cuota múltiple de gemelos o trillizos (Este cargo es por niño adicional): $ 
7,000.00 

 
Cuestiones de interés: 
 
-¿La esterilización masculina (vasectomía) es un problema para ser padre biológico 
a través de un vientre de alquiler o madre subrogada? 
No, pueden obtenerse espermatozoides del epidídimo mediante la técnica ICSI, esto 
resuelve sin ningún tipo de problema la fertilidad. Pero se ha de tener en cuenta que 
esta técnica no corrige o hace reversible la vasectomía. 
-¿Cuánto tiempo puede durar todo el proceso? 
No se puede garantizar un tiempo exacto en todo este proceso ya que depende de 
muchos factores, pero se podría dar como termino medio de 15 a 18 meses, 
teniendo en cuenta que durante ese tiempo se incluyen los 9 meses de gestación. 
-¿La donación de óvulos es anónima o podemos conocer a la donante? 
Muchos de los programas de donación de óvulos son totalmente anónimos, pero 
esto no impide a acceder a una base de datos 100% fiable de todas las donantes. En 
ocasiones los futuros padres quieren conocer personalmente a la donante, habiendo 
acuerdo por ambas partes esto nunca es un problema. 
-¿Es un problema ser ambos cónyuges estériles? 
No, no es un problema. En estos casos se recurre a una donante de óvulos y a un 
donante. 
-¿Puedo contratar una madre de alquiler siendo un individuo soltero/a? 
Si, el estado civil en estos casos no es ningún problema. Pueden contratar los 
servicios de una madre de alquiler: Parejas heterosexuales, parejas homosexuales y 
lesbianas, mujeres solteras y hombres solteros indiferentemente de cual sea su 
condición sexual. 
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Asociaciones más importantes a favor de la maternidad subrogada: 
 
-Genera. Asociación de ayuda a la fertilidad (Asociación sin ánimo de lucro, cuyo 
único propósito es ayudar e informar a todos aquellos que tienen problemas de 
fertilidad).  
-Ceres. Asociación nacional para problemas de infertilidad (Asociación sin ánimo 
de lucro que presta todo su apoyo a la investigación médica y a las personas 
sometidas a tratamientos de infertilidad). 
-AEDP. Asociación española de diagnóstico prenatal (La A.E.D.P. es una 
asociación profesional fundada en 1987 cuyos miembros están implicados en todas 
las disciplinas del diagnóstico prenatal) 
-Anacer. Asociación nacional de clínicas de reproducción asistida. ANACER es la 
Asociación de Centros Privados de Reproducción Asistida que agrupa a las 
principales clínicas privadas de España. 
-Asesa. Asociación Española de adrología, medicina sexual y reproductiva.  
-Asebir. Asociación Española para el Estudio de la Biología de la Reproducción. 
-Asproin. Asociación nacional para los problemas de infertilidad.  
-Future Health. Células Madres. 
-Sociedad Española de fertilidad.  
 
Anuncios de particulares: 
 

Son miles los anuncios de particulares ofreciendo su vientre, generalmente 
son mujeres de países poco desarrollados que por necesidades económicas se ven 
obligadas a llevar a cabo dicho técnica reproductiva. El proceso no tiene tantas 
garantías como se puede tener con una empresa, pero su precio está muy por debajo 
de estas.  
A continuación veremos una serie de anuncios encontrados en la web de mujeres 
que ofrecen su vientre tanto en el extranjero como en España (aunque en nuestro 
país este prohibida) y también anuncios de parejas que buscan mujeres dispuestas a 
ello.  
-Se ofrece chica de 21 años, española, sana y responsable, para alquilar su vientre a 
familias que quieran y lo necesiten. Si es vuestro caso y estáis interesados, podéis 
contactar conmigo a través de mi mail. 
- Si sois una pareja con problemas para tener hijos, os tengo la solución, alquilo mi 
vientre. Edad 23 años (Las Palmas de Gran Canaria) 
- Chica joven de 22 años, ofrezco mi vientre para las familias que no pueden tener 
hijos. Precio 25000 euros (Castellón). 

- Me ofrezco como madre sustituta, chilena de 23 años. 
- Alquilo mi vientre, 25 años y ya he sido vientre de alquiler para una pareja 

americana (EEUU). 
 

2. Inscripción en España de la filiación por maternidad subrogada realizada en 
países permisivos (la problemática con España) 

 (Olivia Chinea Schreiber/ Sara Ceballos Padrón) 
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Cada vez son más las parejas españolas que no pueden gestar un hijo y, muy en 
especial, las parejas del mismo sexo son las que deciden recurrir a la técnica de la 
maternidad subrogada en los países que la permiten legalmente.  

El problema que se plantea en España es respecto de la inscripción y 
reconocimiento de filiaciones determinadas conforme a legislaciones de países que 
permiten el vientre de alquiler y reconocen efectos legales a la renuncia de la filiación 
de la madre gestante a favor del sujeto o sujetos comitentes.  

La Dirección General de los Registros y del Notariado declara que “la 
inscripción en el Registro Civil español del nacimiento de sujeto español acaecido en el 
extranjero puede tener lugar a través de la correspondiente declaración del sujeto 
(art.168 Reglamento del Registro Civil) o a través de la presentación de una 
certificación registral extranjera en la que conste el nacimiento y la filiación” 

En la inscripción del nacimiento por declaración, el Encargado del Registro 
deberá proceder a un control de legalidad de los hechos referidos en la declaración. Para 
ello aplicará las normas jurídicas pertinentes y, si el supuesto presenta elementos 
extranjeros, deberá concretar la legislación, española o extranjera, reguladora de los 
hechos. En estos supuestos surge una cuestión de Derecho aplicable que exige la 
precisión de la Ley reguladora de los hechos y declaraciones a través de las normas de 
conflicto españolas (art.12.6CC).  

Por el contrario, en el caso de la inscripción del nacimiento mediante 
presentación de la correspondiente certificación registral en la que conste el nacimiento 
y la filiación del nacido, la solución legal asumida por nuestro legislador es 
completamente distinta. La certificación registral extranjera constituye una decisión 
adoptada por las autoridades extranjeras y en cuya virtud se constata el nacimiento y la 
filiación del nacido. Se afirma que el acceso de las certificaciones registrales extranjeras 
al Registro Civil español debe valorarse no a través de la aplicación del derecho 
sustantivo español, ni a través de las normas de conflicto españolas, sino a través de las 
normas específicas que en Derecho español disciplinan el acceso de las certificaciones 
registrales extranjeras al Registro Civil español, y en concreto se establece un 
mecanismo técnico específico recogido en el art.81 del Reglamento del Registro Civil. 
El acceso de la certificación extranjera al Registro Civil español constituye no una 
cuestión de “Derecho aplicable”, sino una cuestión de “validez extraterritorial de 
decisiones extranjeras en España”. Este art.81 del Reglamento del Registro Civil 
excluye la utilización de las normas españolas de conflicto (art.9.4CC) y excluye la 
aplicación de la Ley sustantiva a la que tales normas de conflicto pudieran conducir, 
como la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproducción Humana 
Asistida.  

El citado precepto alude a que las certificaciones registrales extranjeras deben 
superar, naturalmente, un control de legalidad, que no consiste en exigir que la 
autoridad registral extranjera haya resuelto el caso de modo idéntico a como lo habría 
resuelto una autoridad registral española, porque supondría desconocer que cada Estado 
dispone de su propio Derecho y de su propio sistema de Derecho Internacional Privado. 
Por otro lado supondría también un fuerte daño para la economía procesal y se 
formarían los “doble procedimiento” lo que perjudicaría no sólo a los particulares, sino 
a los Estados implicados.  

Además exigir que la autoridad registral extranjera haya resuelto el caso de 
modo idéntico a como lo habría resulto una autoridad registral española supondría 
también un perjuicio muy notable para la seguridad jurídica, valor superior consagrado 
en el art.9 de la Constitución Española. En el contexto internacional, la realización 
efectiva de la “tutela judicial” exige que la solución jurídica alcanzada en un Estado sea 
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segura, estable y continua. Así, con carácter general, el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos ha declarado que el derecho a un proceso equitativo (art.6 Convenio para la 
Protección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales) comprende el 
derecho de “acceso a un Tribunal” y el derecho de una “ejecución efectiva de la 
decisión obtenida”. La tutela judicial efectiva exige evitar las decisiones claudicantes, 
inefectivas e inejecutables en el extranjero. El Derecho Internacional español se orienta 
hacia la admisión de los efectos jurídicos en España de las decisiones extranjeras para 
así ajustarse a la tutela judicial efectiva (art.24CE) y al derecho de un “proceso 
equitativo”.  

Por otro lado, la DGRN señala que hay que tener en cuenta los requisitos 
exigidos para el reconocimiento de documentos extranjeros, establecidos en el art.81 
Reglamento del Registro Civil: “El documento auténtico, sea original o testimonio, sea 
judicial, administrativo o notarial, es título para inscribir el hecho de que da fe. 
También lo es el documentos auténtico extranjero, con fuerza en España con arreglo a 
las Leyes o a los Tratados internacionales”.  

A tenor de dicho precepto, dice la DGRN “el documento extranjero debe satisfacer 
diversas exigencias legales para acceder al Registro Civil español. Tales exigencias 
legales conforman el control de legalidad requerido a las certificaciones registrales 
extranjeras” Dicho control de legalidad se compone de los siguientes requisitos:  

1) En primer lugar, se exige que la certificación registral extranjera sea un 
documento “público”, es decir, un documento autorizado por una autoridad 
extranjera. El art.323.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil nos dice que un 
documento extranjero puede ser considerado “público” cuando en la confección 
de dicho documento se han observado los requisitos que se exijan en el país 
donde se hayan otorgado para que el documento pueda ser considerado como 
“documento público” o documentos que hace “prueba plena en juicio y siempre 
que se acompañe de la correspondiente legalización (art.88 Reglamento del 
Registro Civil) o apostilla. Por otro lado se exige que el documentos se presente 
con la correspondiente traducción (art.86 Reglamento del Registro Civil) 

2) En segundo lugar, se requiere que la certificación registral extranjera haya sido 
elaborada y adoptada por una autoridad registral extranjera que desempeñe 
funciones equivalentes a las que tienen las autoridades registrales españolas, así 
lo exige el art.85 Reglamento del Registro Civil.  

3) En tercer lugar, se deduce del art.81 Reglamento del Registro Civil la necesidad 
de un control de legalidad del acto contenido en la certificación registral 
extranjera. Al Registro Civil español solo acceden documentos en lo que constan 
actos presumiblemente “válidos”, calificación que debe realizar el encargado del 
registro.  

4) Además se exige que la certificación registral extranjera no produzca efectos 
contrarios al orden público internacional español.  
La opinión de la DGRN expuesta se observa claramente en su Resolución de 18 

de febrero de 2009.  
En dicha resolución, la DGRN estima el recurso interpuesto por dos hombres 

españoles casados en Valencia en 2005, contra la negativa del Encargado del Registro 
Civil consular español en Los Ángeles a inscribir los certificados de nacimiento que 
declaraban hijos suyos los mellizos nacidos en octubre de 2008 en San Diego, donde 
fueron gestados por una madre subrogada. El Encargado del Registro Civil había basado 
su negativa a la inscripción en el art.10.1 Ley de Técnicas de Reproducción Asistida que 
prohíbe la maternidad subrogada en España.  
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Los certificados de nacimiento de los mellizos no contenían referencia alguna al 
modo cómo fueron gestados, a su filiación materna, ni a cuál de los hombres había 
aportado el esperma con el que fueron concebidos, y únicamente declaraban su doble 
paternidad. 

La Dirección General de los Registros y del Notariado estima el recurso de la 
pareja promotora contra el auto del Encargado del Registro Consular y acuerda la 
inscripción del nacimiento y la doble filiación paterna en el Registro Civil consular. Al 
haberse determinado la filiación de los menores en otro país, la DGRN considera 
inaplicable al caso el art.10.1 Ley de Técnicas de Reproducción Asistida y se centra en 
determinar si la filiación establecida en virtud de certificados registral extranjero puede 
acceder al Registro Civil. Para ello recurre a varios argumentos de justicia material para 
admitir la inscripción y el reconocimiento de filiación.  

Por un lado se basa en el interés superior del menor que exige la continuidad 
espacial de la filiación y la coherencia internacional de la misma, de lo contrario 
vulneraría el art.3 de la Convención sobre Derechos del Niño, hecha en Nueva York el 
20 noviembre 1989, en vigor para España desde el 5 de enero de 1991. El interés 
superior del menor es el argumento principal al que recurre la DGRN para otorgar 
efectos a una institución, la maternidad subrogada, prohibida en España por el art.10.1 
Ley de Técnicas de Reproducción Asistida.  

Este interés superior del menor se traduce en el derecho a una identidad única de 
los menores que prevalece, en todo caso, sobre otras consideraciones, como ha 
destacado recientemente el Tribunal de Justicia de la Unión Europea (SSTJUE de 2 de 
octubre 2003, caso García Avello, y 14 octubre de 2008, caso Grunkin-Paul) 

Por otro lado se dice que nada impide que en la legislación registral realizar la 
inscripción de conformidad con el art.81 Reglamento del Registro Civil: el control de 
legalidad de las certificaciones registrales extranjeras para acceder al Registro Civil 
español no exige que éstas sean decisiones “idénticas” a las que se adoptarían en 
España, sino que se exige que sean documentos públicos dictados por autoridad 
competente que desempeñe funciones equivalentes a las de autoridades registrales 
españolas y no produzcan efectos contrarios al orden público internacional español.  

Hay que señalar que la inscripción en el Registro Civil español de una 
certificación registral extranjera surte los efectos jurídicos señalados por las Leyes 
registrales españolas (art.2 Ley del Registro Civil). Por ello, cualquier parte legitimada 
puede impugnar el contenido de dicha inscripción ante los Tribunales españoles en la 
vía civil ordinaria. En tal caso, los Tribunales españoles establecerán de modo definitivo 
la filiación de los nacidos. Por tanto, la certificación registral extranjera no produce 
efectos jurídicos de “cosa juzgada”.  

Por tanto, queda latente la cuestión de la impugnación de la filiación por la 
madre gestante. Aplicando el artículo 10 Ley de Técnicas de Reproducción Humana 
Asistida de 2006, los Tribunales podrían ordenar la cancelación de la inscripción de 
filiación en el Registro Civil español, salvo que, como recuerda la doctrina, se 
reconociera, mediante el exequátur, la doble filiación paterna constituida por el Tribunal 
californiano.  

Tras la resolución de 18 de febrero de 2009, la DGRN ha decidido despejar las 
dudas sobre la posibilidad de inscripción de los nacidos derivados de la utilización de la 
gestación subrogada, mediante la reciente Instrucción de 5 octubre de 2010, sobre 
régimen registral de la filiación de los nacidos mediante gestación por sustitución ya 
que recientemente se ha planteado un caso que ha dado lugar a la Sentencia del Juzgado 
de Primera Instancia núm. 15 de Valencia, de 15 de septiembre de 2010. Se refiere a la 
pretensión de dos varones de la inscripción de dos menores como hijos suyos, en el 
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Registro Consular de España en Los Ángeles (California), aportando como 
documentación un certificado de nacimiento, expedido por las autoridades del lugar.  

La legislación española considera a la gestante como madre legal del niño, por lo 
que el encargado del Registro Civil deniega la inscripción argumentando que los 
menores han sido fruto de una gestación por sustitución. Sin embargo, la Resolución de 
18 de febrero de 2009, de la DGRN aplicó el art.81 del Reglamento del Registro Civil, 
considerando como titulo para la inscripción <<el documento auténtico extranjero, con 
fuerza en España con arreglo a las leyes o Tratados internacionales>>. La DGRN 
entendía que los encargados del Registro Consular únicamente debían comprobar, con 
arreglo al art.85 del Reglamento del Registro Civil, que el documento aportado era 
regular y auténtico.  

En cuanto el orden público internacional español se argumentaba que no 
resultaba vulnerado al no contradecir <<la estructura básica y fundamental de la 
sociedad>>. Lo que se pretendía era la no discriminación de los dos varones por el 
hecho de ser una pareja homosexual, es decir, salvaguardar sus derechos fundamentales 
recogido constitucionalmente en el art.14 “Los españoles son iguales ante la Ley, sin 
que pueda prevalecer discriminación alguna por razón de nacimiento, raza, sexo, 
religión, opinión o cualquier otra condición o circunstancia personal o social”, y 
además proteger el interés de los menores a que no quedasen exentos de filiación 
determinada con arreglo a las leyes españolas.  

La cuestión de esta Sentencia radica en que el art. 23 de la Ley del Registro Civil 
recoge que podrán practicarse las inscripciones siempre que no haya duda de la 
realidad del hecho inscrito y de su legalidad conforme a la ley española. Es decir, 
cuestiona la validez de la aplicación de los art.81 y 85 del Reglamento del Registro 
Civil que ponía de manifiesto la Resolución de 18 de febrero de 2009 de la DGRN.  

Si nos dirigimos al art. 10.1 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo de Técnicas de 
Reproducción Asistida, se recoge que es nulo de pleno derecho el contrato de gestación 
por sustitución haciendo que a efectos legales sea la madre gestante la que determine la 
filiación. Por lo que en definitiva la filiación queda exclusivamente determinada por el 
parto, es evidente que en el caso de dos varones biológicamente ninguno está 
constituido para gestar y posteriormente parir a un niño.  

La Resolución de la DGRN de 18 de febrero de 2009 hace constar que denegar 
la inscripción de estos niños da lugar a una discriminación por razón pero la Sentencia 
reitera que la no inscripción de esta filiación viene explicada y argumentada por tratarse 
de una gestación por sustitución, resultaría a priori de idéntica argumentación si quienes 
pretendieran la inscripción fuera una pareja heterosexual.  

En el ámbito del Derecho Comparado, en el continente europeo encontramos 
países con una regulación que presenta notables similitudes a la española:  

En Francia en el art. 16.7 del Código Civil (introducido por la Ley núm. 94-653 
de 29 de julio de 1994 art. 1 I, II, art. 3 Diario Oficial de 30 de julio de 1994) se dispone 
que: “Todo convenio relativo a la procreación o la gestación por cuenta de otro será 
nulo”. En la jurisprudencia francesa hayamos un caso de la Corte de Apelación de 
Rennes, de 4 de julio de 2002 donde dos franceses de distinto sexo contratan en 
California un útero a cambio de veinte mil dólares. En este supuesto el material genético 
obtenido previamente por fecundación <<in vitro>> pertenecía a la pareja. La Corte de 
Apelación anuló el reconocimiento de los gemelos nacidos a raíz de esa gestación. 
Dichos gemelos habían sido registrados en el registro de nacimientos de California 
como hijos de la pareja. El tribunal negó dicha inscripción porque consideró que la 
gestación por sustitución incurre en una nulidad de orden público, además de invocar 
principios de indisponibilidad del cuerpo humano y del estado de las personas. La 
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última razón de peso es que debe preponderar el derecho al respeto de la vida familiar y 
privada, y que una contraprestación a cambio de un embarazo supone por parte de la 
madre gestora un abandono.  

En Italia según el art. 12.6 de la Ley de 19 de febrero de 2004, núm.40 se 
establece la nulidad del contrato de gestación por sustitución y la filiación vendrá 
determinada exclusivamente por el parto.  

Otra de la fundamentación de la Resolución de la DGRN, de 18 de febrero de 
2009, para aconsejar y promover la inscripción de los dos menores, fue la de proteger el 
interés superior del menor. Si bien la pareja era conocedora de la legislación española, 
es por ello por lo que decidieron contratar en California la gestación de los menores a 
cambio de una contraprestación patrimonial, y posteriormente registrarlos como hijos 
naturales en el registro de dicho estado norteamericano, a sabiendas de que en España 
no sería tan fácil eludir la prohibición.  

La Sentencia pone de manifiesto que España dispondría de los medios 
necesarios para poder conseguir la concordancia entre el Registro español y el registro 
extranjero y que los hijos pudiesen ser inscritos a nombre de los dos varones. Ello sólo 
sería viable si en atención al art. 10.3 de la Ley de Reproducción Asistida, que viene a 
decir lo siguiente: “Queda a salvo la posible acción de reclamación de la paternidad 
respecto del padre biológico, conforme a las reglas generales” el varón que hubiese 
aportado el material genético ejercitara la acción de reclamación de la paternidad y que, 
posteriormente, el otro padre no biológico solicitara la adopción de los niños.  

En conclusión, se promueve al amparo de la legislación española la utilización 
de los cauces de la adopción para obtener implícitamente los resultados de una 
maternidad por sustitución.  

La Instrucción de 5 de octubre de 2010, de la DGRN (BOE núm.243, de 7 de 
octubre de 2010) que es posterior a la Resolución de la DGRN de 18 de febrero de 2009 
se contienen una serie de directrices referidas al régimen registral de la filiación de los 
nacidos mediante gestación por sustitución: 

En su Directriz primera se señala que: “La inscripción de nacimiento de un 
menor, nacido en el extranjero como consecuencia de técnicas de gestación por 
sustitución, sólo podrá realizarse presentando, junto a la solicitud de inscripción, la 
resolución judicial dictada por Tribunal competente en la que se determine la filiación 
del nacido” 

La resolución judicial dictada por un Tribunal competente en el país extranjero 
de nacimiento del menor, controlará con que se cumplan los requisitos de perfección del 
contrato respecto del marco legal de donde se produjere. Se velará por la protección de 
los intereses del menor y se constatará la plena capacidad jurídica y de obrar de la 
madre gestante, así como la eficacia del consentimiento otorgado por no haber incurrido 
en error sobre las consecuencias y alcance del mismo, ni haber sido sometida a engaño, 
violencia o coacción. Además, se verificará que no exista una simulación en el contrato 
que encubra el tráfico internacional de menores.  

La previa resolución judicial debe ser objeto de exequátur (a salvo de que se 
pueda aplicar un Convenio Internacional), conforme a lo establecido en los art. 954 y 
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1981. Si bien, no será necesario el 
procedimiento de exequátur si la resolución extranjera tuviera su origen en un 
procedimiento análogo a uno español de jurisdicción voluntaria, donde en tal caso el 
encargado del Registro Civil deberá realizar un control incidental de la resolución 
judicial.  

En su Directriz segunda señala que: “En ningún caso se admitirá como título 
apto para la inscripción del nacimiento y filiación del nacido, una certificación 
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registral extranjera o la simple declaración, acompañada de certificación médica 
relativa al nacimiento del menor en la que no conste la identidad de la madre 
gestante”. Aquí la DGRN deja atrás la idea que exponía en la Resolución de 18 de 
febrero de 2009, de la aplicación del art. 81 del Reglamento del Registro Civil. 
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II.- DIFERENCIAS EN LAS DIVERSAS LEGISLACIONES ESTATALES 
SOBRE LA DETERMINACIÓN DE LA FILIACIÓN Y LEY REGULADORA 
DE LA FILIACIÓN 
(Jorge Areán Fernández, Martina Atanasova Dunkova, José Devadi Carrasco Aguiar, 
Sara Ceballos Padrón, Olivia Chinea Schreiber, Margarita García García) 
 

1. España: reproducción asistida y prohibición de la maternidad subrogada en la 
ley 14/2006  

(Margarita García García) 
La aparición de las técnicas de reproducción asistida en la década de los 70 

supuso la apertura de nuevas posibilidades de solución del problema de la esterilidad 
para un amplio número de parejas aquejadas por esta patología. La novedad y utilidad 
de estas técnicas hicieron sentir muy pronto en los países de nuestro entorno la 
necesidad de abordar su regulación. 

En España esta necesidad se materializó tempranamente mediante la aprobación 
de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproducción Asistida. La 
Ley española fue una de las primeras en promulgarse entre las legislaciones sobre esta 
materia desarrolladas en países de nuestro entorno cultural y geográfico. 
Ahora bien, el importante avance científico constatado en los últimos años, el desarrollo 
de nuevas técnicas de reproducción, el aumento del potencial investigador y la 
necesidad de dar respuesta al problema del destino de los pre embriones 
supernumerarios hicieron necesaria una reforma o revisión en profundidad de la Ley 
35/1988, de 22 de noviembre. 

La Ley 14/2006 sobre Técnicas de Reproducción Humana Asistida, (a partir de 
ahora LTRHA) acaba derogando la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de 
reproducción asistida y la Ley 45/2003, de 21 de noviembre, y modificando el 
organismo autónomo Centro Nacional de Trasplantes y Medicina Regenerativa, que 
pasa a denominarse Organización Nacional de Trasplantes y a asumir sus funciones y 
competencias, excepto las que corresponden al Instituto de Salud «Carlos III», lo que 
supone la separación de las funciones puramente asistenciales de las relacionadas con la 
investigación. 

Esta Ley introduce importantes novedades. En primer lugar, define claramente, 
con efectos exclusivamente circunscritos a su ámbito propio de aplicación, el concepto 
de pre embrión, entendiendo por tal al embrión in vitro constituido por el grupo de 
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células resultantes de la división progresiva del ovocito desde que es fecundado hasta 14 
días más tarde. Además, en línea con lo que dispone la Constitución Europea, prohíbe la 
clonación en seres humanos con fines reproductivos. 

De igual modo, sigue un criterio mucho más abierto al enumerar las técnicas 
que, según el estado de la ciencia y la práctica clínica, pueden realizarse hoy día. Sin 
embargo, evita la petrificación normativa, y habilita a la autoridad sanitaria 
correspondiente para autorizar, previo informe de la Comisión Nacional de 
Reproducción Humana Asistida, la práctica provisional y tutelada como técnica 
experimental de una nueva técnica; una vez constatada su evidencia científica y clínica, 
el Gobierno, mediante real decreto, puede actualizar la lista de técnicas autorizadas. 

Por otro lado, cabe destacar que la LTRA 14/2006 concluye con el 
correspondiente régimen de infracciones y sanciones, en el que se definen las conductas 
prohibidas y se les asignan las correspondientes sanciones. La prohibición que más 
vamos a destacar, a efectos de este trabajo, es la contenida en su art.10, referida a la 
“gestación por sustitución”.  
Artículo 10: “1. Será nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la 
gestación, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiación materna a 
favor de un contratante o de un tercero” 
 
Comentario sobre el art.10 de la LTRA: 
 

Antes de examinar la prohibición del art. 10.1 de la LTRHA, es importante 
señalar qué entendemos por maternidad subrogada como técnica de reproducción 
asistida. En todo caso, la maternidad subrogada (también denominado «vientre de 
alquiler») consiste en que una mujer acepta, por acuerdo, quedar embarazada con el 
objetivo de engendrar y dar a luz a un niño (madre de alquiler) que va a ser criado como 
hijo propio por una pareja o persona soltera. Podemos decir que es una maternidad por 
sustitución mediante contrato de gestación. 

Centrándonos ya en la prohibición de la maternidad subrogada en nuestro país, 
el art. 10.1 de la LTRHA considera nulo de pleno Derecho el contrato por el que se 
convenga la gestación, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiación 
materna a favor del contratante o tercero. En estos supuestos, la maternidad se 
determina, también, por el hecho del parto, principio que se mantiene en el 
ordenamiento español. 
Debemos reiterar, pues, la nulidad de cualquier contrato de maternidad subrogada 
subscrito en España, al tratarse de un contrato nulo por la causa y por la razón de su 
objeto. Ello nos lleva a observar que la regulación española de la maternidad subrogada 
solo advierte de la nulidad del contrato, pero no prevé ningún tipo de sanción para los 
sujetos que intervengan en él.  
 Esta falta de sanción —pese a no ser materia de contratación— posibilita que 
una maternidad subrogada en España pueda legalizarse por la vía de la adopción 
express que, como excepción al principio general, se contempla en el art. 176 del CC.  

El modo de operar de esta vía, como sucedáneo de la maternidad subrogada, es 
que un hombre casado sea padre biológico con una mujer que no es su esposa y ésta, 
tras el alumbramiento, preste su consentimiento a la adopción por la vía prevista en el 
art. 176.2.2.2.º del CC, excepción que permite bandear en el proceso de adopción el 
principio general de que para ésta será necesario el correspondiente expediente iniciado 
por entidad pública. El asentimiento de la madre subrogada a la española debería 
producirse al menos treinta días después del parto, a tenor del art. 177.2.2. Obviamente, 
en esta vía española de maternidad subrogada, mediante la adopción express, el contrato 
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—por ilícito— no existe, por lo que, en puridad, no podemos hablar de maternidad 
subrogada. 

Además de la prohibición expresa de la maternidad subrogada en la norma 
española, hemos de tener presente el control que el encargado del Registro Civil debe 
realizar de acuerdo con el art. 23 de la LRC, ya que procederá a la inscripción «... 
siempre que no haya duda de la realidad del hecho inscrito y de su legalidad conforme 
a la Ley Española (…) al estar prohibida en España la gestación por sustitución debe 
impedirse el acceso al registro de la inscripción así intentada». En relación con esta 
prohibición contemplada en la LTRHA y el art.23 LRC, aportamos un ejemplo de un 
caso de la vida real de la Audiencia Provincial de Valencia, Sección 10ª, Sentencia de 
23 Nov. 2011, rec. 949/2011: se presenta al Encargado del Registro Civil una 
inscripción de nacimiento de dos menores nacidos en Estados Unidos a través de 
gestación por sustitución, mediante la presentación de certificación registral extranjera. 
Sin embargo, no pueden inscribirse como hijos de un matrimonio homosexual español 
puesto que no superan con esa certificación extranjera el debido control de legalidad 
exigido por el art. 23 LRC. No se supera este artículo, ya que se infringe la normativa 
española que prohíbe la gestación por sustitución (art. 10 de la Ley 14/2006, sobre 
Técnicas de Reproducción Humana Asistida). Además, esto es entendido como una 
vulneración por la certificación del orden público internacional español. 
 

2. La India: reproducción asistida y legalidad de la maternidad subrogada 

 (Margarita García García) 
 
Gestación Subrogada en la India: 
 

La maternidad subrogada está permitida legalmente en la India, a diferencia de 
otros países que prohíben los contratos de gestación como es el caso de España 
(art.10LTRHA), Holanda o Francia. También es cierto que nos encontramos con otros 
países, como Canadá que si admiten la maternidad subrogada, aunque sólo de manera 
altruista y no de forma comercial que es la forma común. Así mismo, países como 
Bélgica o Ucrania admiten ambas formas.  

La maternidad subrogada en la India es barata, con leyes flexibles, y de ninguna 
manera podemos afirmar que su admisibilidad tenga fines altruistas, sino que en todo 
caso, como expondremos a continuación, en este país se ha convertido los vientres de 
alquiler en una industria. 

Se estima que en la India hay 200.000 clínicas privadas destinadas a ofrecer 
servicios de reproducción asistida, entre ellos la maternidad subrogada, dato que ha 
permitido a la Federación de Industria de la India afirmar que esto es un negocio que 
puede llegar a generar unos 2.3 billones de dólares anuales en el 2012, por ello la 
Comisión Legislativa India se refiere a estas técnicas como un mercado, definiéndolo 
como “una mina de oro”. Innumerables clínicas privadas ofertan servicios de 
reproducción asistida a clientes internacionales, garantizando los servicios de 
reproducción asistida a precios bajos y con la confidencialidad necesaria, pero además 
adicionalmente les brindan la oportunidad de conocer la India y disfrutar de sus 
principales sitios de atracción turística mientras se gestiona la subrogación del vientre. 
Esta información la podemos encontrar fácilmente en páginas webs relativas a viajes y 
“turismo de salud en la India”. 
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Debido al “Boom” de este negocio y su impacto social, en el año 2010 el 
Ministerio de Salud de la India emitió una “Guía para la reglamentación de 
Reproducción Asistida”, incluyendo en la misma a la maternidad subrogada. En dicha 
guía, se prohíbe todo tipo de experimentación con embriones vivos, fecundación entre 
gametos humanos y de animales, así como la inseminación con esperma de dos o más 
hombres distintos en una misma mujer. En este sentido, esta guía trata de manifestar lo 
límites morales de los legisladores en materia reproductiva.  

Por otra parte, en lo que se refiere a las Condiciones Contractuales de la 
Maternidad Subrogada en la India, hemos de señalar que conforme a la legislación 
india los participantes del contrato de gestación por sustitución deben tener un 
conocimiento informado, siendo éste un requisito fundamental para la realización de la 
Gestación Subrogada. Este contrato es peculiar porque va a estar constituido no sólo por 
la pareja (casada o no) y la madre subrogante, sino también por la clínica que preste los 
servicios, y además por el esposo o guardián de la madre de alquiler. Junto a esto, llama 
la atención también que la persona que dona los óvolos o el esperma no esté incluida en 
la relación contractual. Con la firma de ese contrato, se avala la reproducción asistida y 
la maternidad subrogada, comprometiéndose a cumplir voluntariamente los términos del 
contrato de acuerdo con la Ley India. 

Ahora bien la formalidad que requiere dicho contrato no puede llevarnos a 
pensar que en la realidad india todos los involucrados en el mismo tengan las mismas 
condiciones de claridad e información sobre el procedimiento al que se han 
comprometido. Es importante incidir en esta cuestión, porque en las ciudades en las que 
principalmente se ofertan los servicios de gestación subrogada son, como Hyderaba, 
ciudades que se encuentran por debajo de la línea de la pobreza, sin preparación ni 
conocimientos mínimos, donde se hablan lenguas locales, siendo muy pocas las 
personas que tengan recursos para hablar Hindi o Inglés (las dos lenguas más 
importantes de la India). Por ello cuando se dice que el conocimiento informado es uno 
de los requisitos fundamentales para este contrato, lo cierto es que la garantía real de ese 
conocimiento informado en todo caso va a depender de la voluntad de los profesionales 
de la Clínica (y no de la mujer que se ofrece como madre de alquiler), aportando o no 
aportando la información necesaria a la mujer que esté interesada para que ésta pueda 
evaluar los impactos y las consecuencias que puedan repercutir en su salud. Pero 
también esa información debe referirse a las implicaciones legales de la madre de 
alquiler para los casos en los que decidiera interrumpir el embarazo y el contrato. Ahora 
bien, todo ello suponiendo que la mujer pueda entender las explicaciones 
biotecnológicas en su leguaje, ya que en general, por desgracia, aún son muchas las 
mujeres indias iletradas. 

Por lo tanto, para poder entender realmente el motivo por el que la gestación 
subrogada en la India es una industria en el sentido amplio de la palabra, no podemos 
obviar el verdadero escenario de la realidad india: la falta de información, la pobreza y 
la sumisión de la mujer india a la voluntad del hombre. Tres factores que naturalmente 
favorecen al crecimiento de este negocio, y hacen que la maternidad subrogada en la 
India sea una industria rica en mano de obra. 

Existen una serie de datos que pueden corroborar lo anterior, y es que en la 
actualidad por una gestación por subrogación se paga a una mujer india entre 3.000 y 
7.000 euros, suma importante si se tiene en cuenta que en este país una persona de 
escasos recursos gana entre 0.75 y 1.50 euros por día. Hemos de tener presente que 
3.000 euros para una mujer india de inmensas necesidades económicas significa la 
posibilidad de mejorar su calidad de vida, así que la entrada en el mercado de mujeres 
arrendadoras de útero está en todo caso influenciada y promovida por la presión 
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económica, lo cual significa dejar de vivir en la pobreza o situaciones precarias. Por eso 
“las mujeres que llegan para ofrecer sus servicios son atraídas por la promesa 
económica, a través de familiares, esposos, amigos y medios de comunicación en 
general”. No obstante, la mujer subrogante sólo puede contratar después de recibir el 
consentimiento de su esposo o guardián, por ello su autonomía es limitada y depende en 
todo caso de su esposo, lo cual es algo muy característico de la cultura india. 

Por otro lado, contratar servicios para la reproducción por maternidad subrogada 
en la India tiene un valor aproximado 7.600 euros, bastante barato si se compara con 
Europa o Norteamérica, donde cuesta cerca de los 38.000 euros. Y además, “aunque no 
existe información estadística sobre cuantos partos por maternidad subrogada se 
producen al año en la India, de acuerdo con el especialista Dr. Gautam Alhbadia, en el 
año 2011 pudieron haberse realizado legalmente entre 150 y 200 intervenciones 
exitosas”.  

En lo que se refiere a la madre subrogante, una vez que ésta firma el contrato se 
va a limitar a garantizar el bienestar del feto y la preservación del embarazo, perdiendo 
el derecho a una posible interrupción de éste. Aunque la Ley india, en materia de 
subrogación establece que en determinadas circunstancias especiales se podría realizar 
un aborto, en última instancia la voluntad de la mujer queda atada a un triple pacto entre 
la clínica, los futuros padres y el cónyuge. 

En este punto, hemos de tener en cuenta que en la India el aborto es legal 
(incapacidad psicológica de la madre, violación, malformación del feto), aunque ello 
debe entenderse dentro del contexto político de intentar controlar la natalidad en este 
país, ya que es el más denso del mundo pues la demografía india alcanza la cifra de 
1.220 millones de personas, representando el 17% de la población mundial. En este 
sentido, se puede observar que en este país por un lado, se quiere controlar el 
crecimiento poblacional mientras que, por otro lado, se quiere fomentar el “crecimiento 
de la industria de producción de bebes”, estando en un plano inferior o en otro camino 
el derecho de las mujeres. 

El feto gestado por subrogación, es distinto al feto que ha sido concebido de 
forma natural aunque los dos vengan de la misma mujer, esto puede resultar obvio pero 
es importante entender hasta qué punto son diferentes. Por ejemplo, las condiciones de 
concepción en ambos casos son diferentes tanto por los factores económicos, como por 
los factores psicológicos y tecnológicos. Además de que el futuro que les depara es 
totalmente distinto, racial y genéticamente también son diferentes. Así mismo de 
acuerdo con la Ley india en materia de subrogación, se establece que “desde antes de 
nacer el feto, éste hereda la ciudadanía de los padres biológicos. La identidad, la 
ciudadanía y el lugar socialmente asignado para el feto subrogado dependen de la 
filiación que otorgan los gametos fecundados así como de la continuidad del ADN que 
ha proveído la pareja que alquila el vientre (…). La intervención trastoca la clásica 
forma de reproducirnos, los roles en la sexualidad y el sexo en sí mismo, es decir, que 
la productividad de la reproducción genera una transformación en el modelo de familia 
moderna nuclear como se ha venido formando hasta ahora (…) en general la política 
de desarrollo de la India se centra en promover la innovación biotecnológica como 
sector estratégico (servicios de salud) para el crecimiento económico del país, de esta 
manera las legislaciones en esta materia están marcadas por una mirada productivista 
que garantice la seguridad en la inversión extranjera y la expansión del mercado del 
turismo de salud (…). Por lo que este mercado se está ampliando a términos 
exponenciales y en la medida que la India tiene más protagonismo internacional, las 
voces críticas quedan eclipsadas por el embrujo del éxito económico indio”. 
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 El proceso de reproducción asistida por medio de la maternidad subrogada, lo 
podemos dividir en tres etapas: 
 

1. El acopio de los gametos 
2. La producción del embrión In Vitro 
3. La implantación, la gestación y el parto. 

 
Cabe señalar, que comprar un gameto en Europa o EEUU puede costar entre los 

2.280 euros y 7.600 euros, pero ello en todo caso depende de la raza, historial clínico, 
perfil psicológico, profesión, habilidades y antecedentes del donante.  

Una vez fecundado el óvulo, se pasa a la implantación en el cuerpo. En lo que se 
refiere a la compra de óvulos y espermatozoides generalmente suelen ser comprados en 
Europa y EEUU porque se consideran de “alta calidad”, pero sin embargo la incubación 
se realiza en la India por lo barato que supone y por la flexibilidad legal. 

De acuerdo con la ley india a una mujer subrogante se le pueden implantar al 
mismo tiempo hasta tres embriones con la intención de aumentar las probabilidades de 
concepción. Sin embargo esto puede provocar embarazos múltiples, lo que ocasiona un 
mayor riesgo de abortos prematuros, malformaciones del feto e incluso la esterilidad 
para la mujer subrogante. No obstante, las madres subrogantes, que son las que 
sacrifican su cuerpo, su salud mental y se ponen en riesgo social y familiar sólo reciben 
el 0.9% de los ingresos de este negocio. 

Generalmente las mujeres indias que se ofrecen como madres de alquiler, 
conforme a la legalidad, son mujeres de entre 21 a 30 años, sin antecedentes de 
enfermedades, de transmisión sexual, no fumadoras ni consumidoras de alcohol ni 
drogas. Esto suele ser uno de las mayores preocupaciones de las parejas contratantes 
porque de ello depende garantizar la seguridad del bebe durante la gestación. A parte de 
ello, también se requiere el consentimiento del esposo y que la mujer haya tenido al 
menos un hijo. 

De nuevo hacemos hincapié, en el hecho de que el consentimiento del esposo es 
obligatorio para realizar la intervención, “convirtiéndose éste en el legítimo proveedor 
del servicio (…). En la India, la subordinación de lo femenino bajo lo masculino se 
expresa en regulaciones y normas cotidianas que quitan autonomía, independencia y 
criterio a las mujeres en la toma de decisiones sobre su vida pública y privada, por 
ejemplo muchas de las relaciones entre el Estado y las mujeres están mediadas por la 
autorización de padres, guardianes y /o maridos en situaciones tales como: abrir una 
cuenta bancaria, tener una licencia de conducir, ingresar a ala universidad, empezar 
un trabajo y firmar un contrato. A través de estas mediaciones a las mujeres se les 
arrebata la libertad para tomar decisiones independientemente. 

Por último, consideramos oportuno hacer alusión a un caso de la vida real, 
relativo a la fuerte disputa que existe entre el Estado Indio y el Estado Noruego: una 
ciudadana noruega compró sus óvulos y espermatozoides por separado, acudiendo a la 
India para la fecundación e inserto en el vientre de una mujer india. Una vez que se 
produce el nacimiento, la mujer noruega alega la maternidad de los gemelos y la 
ciudadanía para ellos, por su parte el Estado Noruego se niega a dar la ciudadanía 
porque considera que permitiéndolo estimularía a que más ciudadanos noruegos optaran 
por ese medio para tener hijo. El Estado Indio por su parte, alega que la demanda 
internacional de maternidad en este caso, promovida por la mujer noruega, afecta a la 
imagen de la industria del turismo de fertilidad en la India y que debe ser el Estado 
Noruego el que deba hacerse responsable de las acciones ilegales que cometan sus 
ciudadanos en la India, pero no la India donde el procedimiento es legal. 
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Actualmente los niños están bajo custodia de una institución del Gobierno Indio. 
La madre subrogante no ha pedido ningún derecho sobre los niños, con quienes no 
comparte filiación genética, pero tampoco cuenta con los suficientes recursos 
económicos para mantenerlos. Mientras tanto, la Clínica es indiferente a esta situación. 
(Fuente: Consulado de Noruega en Nueva Delhi, enero 2011) 
 
Legislación en Materia de Reproducción Asistida en la India: 

Ante la falta de colaboración y comunicación con El Consulado Honorífico 
General de la India en Santa Cruz de Tenerife y La Embajada de la India en Madrid, no 
se ha podido recabar ningún tipo de información que no sea la encontrada por Internet, y 
en todo caso ha sido necesario traducir la legislación encontrada. A raíz de la 
información recopilada en Internet, se ha recogido las referencias a la Ley de 
Tecnología de Reproducción asistida, Bill 2010 y por otro lado hemos encontrado el 
Reglamento de Tecnologías de Reproducción Asistidas, Reglamento Rules 2010. Por lo 
que se deduce, en base a la información encontrada, que en la India actualmente existen 
dos normativas referentes a la Tecnología de Reproducción Asistida y Maternidad 
subrogada: 
- De un lado, la Ley Bill tecnología de reproducción asistida 2010 referente a los 
derechos y deberes en relación con el alquiler de vientres. 
- De otro lado un Reglamento del 2010 relativo a los requisitos necesarios que deben de 
reunir y cumplir las Clínicas dedicas a los servicios de reproducción asistida, selección 
de pacientes, procedimiento de tecnologías de reproducción asistida y formularios que 
han de llevarse a cabo en cada momento del procedimiento. 
 
Fuentes consultadas:  
 
MONICA AMADOR JIMÉNEZ Revista Nomadías, 14, 35-58 Noviembre 2011. “Sobre 
Biopoliticas y Biotenologías: Maternidad Subrogada en la India”. 
(http://www.revistas.uchile.cl/index.php/NO/article/viewFile/17395/19233) 
http://es.wikipedia.org/wiki/Madre_de_alquiler 
http://www.findsurrogatemother.com/surrogacy-laws/international/india 
http://www.icmr.nic.in/guide/ART%20REGULATION%20Draft%20Rules%201.pdf. 

 

3. Grecia: regulación de la maternidad subrogada  

(Olivia Chinea Schreiber) 
 
Una madre de alquiler en Grecia, es la mujer que está embarazada por 

transferencia de embriones con un niño del que ella no es madre biológica, con la 
intención de renunciar a él después del nacimiento para ser criado por otros, como el 
padre biológico y, posiblemente, su cónyuge o pareja, ya sea hombre o mujer. El primer 
"caso" registrado en la historia humana se puede encontrar en la Biblia, donde Sarah, 
incapaz de dar a luz, le propuso a su esposo Abraham, su sirvienta Agar para concebir a 
su hijo. 

El niño puede ser concebido por inseminación artificial con domiciliaria 
utilizando espermatozoides frescos o congelados o impregnado a través de la IIU 
(inseminación intrauterina) o FIV (fertilización in vitro) o ICSI, que se realiza en una 
clínica de fertilidad. Se puede utilizar el esperma de la pareja masculina o, 
alternativamente, el esperma de un donante. Sin embargo los óvulos fecundados no 
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deben pertenecer a la madre sustituta.  
La jurisprudencia de la mayor parte de los países prohiben por ley todos los tipos 

de madres de alquiler, e incluso cuando se permite la subrogación gestacional, en la 
mayoría de los casos, los contratos entre los padres genéticos y la madre de alquiler no 
son ejecutables. En Grecia la subrogación se permite aunque está sujeto a muchas 
restricciones y requisitos. Esta situación está creando un problema mayor en los países 
federales como Estados Unidos, donde algunos estados permiten y algunos otros 
restringir los contratos de alquiler de vientres. Lo mismo es válido para la Unión 
Europea, donde la mayoría de los países no hacen cumplir los contratos de alquiler de 
vientres. 

Desde 2002, el art.1458 del Código Civil Griego introducido por la Ley 3089, 
permite la maternidad subrogada en Grecia después de un permiso especial de la corte. 
Pero únicamente se permite la subrogación gestacional altruista, todos los demás tipos 
de subrogación están expresamente prohibidos en la Ley (tradicional, social, 
comercial…). La regulación de la subrogación fue parte de una reforma importante del 
libro de Derecho de Familia del Código Civil griego, que entro en vigor en 1946. Esta 
fue la segunda reforma más importante después de la que tuvo ligar en 1983 en materia 
de aplicación de la igualdad de sexos.  

El art.1458 establece que se permite la trasferencia de un óvulo fecundado en el 
cuerpo de otra mujer (los óvulos no deberían ser la de ella) con autorización judicial 
concedida antes de la transferencia. Se excluye cualquier acuerdo financiero entre las 
partes implicadas (los futuros padres y la madre de alquiler). No se permite que la 
madre gestante reciba compensación económica alguna por su embarazo o el abandono 
del niño, aunque por lo general todos los gastos relacionados con el embarazo y el parto 
son pagados por los futuros padres, tales como gastos necesario para la indemnización 
artificial, la restitución por los daños ocasionados, la pérdida del salario de la madre y 
otros gastos relacionados que no son considerados compensación económica. Así lo 
establece el art.13 de la Ley 3305/2005 sobre “Aplicación de la reproducción 
médicamente asistida”. Éste acuerdo debe formalizarse por escrito, y requiere el 
consentimiento de todos, incluso, si la madre de alquiler estuviera casada, el 
consentimiento de su marido por escrito.  

La autorización judicial se emite después de una solicitud por parte de la madre 
que pretende tener un hijo, siempre que se aporten los requisitos exigidos. La madre 
biológica debe probar, a través de un certificado médico que es incapaz de llevar a 
término un embarazo. Los motivos pueden ser, entre otras, histerectomía, defectos 
congénitos, trastorno pélvico, abortos involuntarios, fallos en la implantación del 
embrión. Además se debe acreditar que la madre de alquiler se encuentra en buen estado 
de salud y capaz de concebir. Por otro lado tanto la madre gestante como los padres 
biológicos deben ser ciudadanos griegos o tener allí su residencia permanente.  

De acuerdo con la Ley 3089/2002 y la Ley 3305/2005 y otros reglamentos 
relacionados con menores, la subrogación sólo se permite después de la obtención de 
una resolución judicial favorable dictada por el Tribunal del lugar de residencia de la 
madre de alquiler o de los padres biológicos. La inseminación artificial de la mujer 
gestante sólo puede tener lugar después de la decisión judicial.  

La Ley 3305/2005 sobre Aplicación de la reproducción médica asistida, 
introducida tres años después de la regulación de la subrogación, en su artículo 26 
establece una sanción penal de al menos dos años de prisión y multa de al menor 1.500€ 
para quienes no participan en un procedimiento de subrogación y no cumplan los 
términos establecidos en los artículos 1458 del Código Civil Griego, el art.8 de la Ley 
3089/2002, y el art.13 de ésta ley. Además la misma sanción se aplica: 
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- Al que públicamente, a través de la circulación de documentos, imágenes o 
representaciones, anuncia la procreación de un niño a través de una madre de 
alquiler. 

- Al que ofrece servicios profesionales como intermediario para la obtención de 
cualquier tipo de contraprestación económica. 

- Al que ofrece sus servicios o los servicios de otro para la obtención del mismo 
objetivo. 
Esta ley hace hincapié una vez más que el beneficio financiero está prohibido, 

pero permite el pago de los gastos que se producen en el embarazo por los padres 
biológicos. La Ley fue introducida por la problemática que surgía a raíz de la 
indemnización a las madres de alquiler, ya que la mayoría de las subrogaciones eran 
comerciales.  

Desde el punto de vista de la filiación resultante, el Código civil griego contiene 
una presunción de maternidad a favor de la madre comitente que obtuvo la autorización 
judicial. Los padres que ponen en marcha el procedimiento se convierten en padres 
legales del niño inmediatamente después del nacimiento. De acuerdo con la 
modificación introducida en el art.1464 del Código Civil por la Ley 3089/2002, tanto la 
madre subrogada como la comitente están legitimadas para impugnar esta maternidad 
en el plazo de 6 meses desde el nacimiento, si acreditan que el nacido es hijo biológico 
de la primera. En tal caso, la filiación materna se establecerá a favor de la madre 
subrogada con efectos retroactivos desde el momento del nacimiento.  
 
Fuentes consultadas: 
 
N. HATZIS ARISTIDES, “The regulation of subrrogate motherhood in Greece”.  
G. SCHENKER JOSEPH“Ethical dilemmas in assisted reproductive technologies”.  
http: // www.crossbees.com/ legislación-in-greece.html 
 

4. Canadá: la maternidad subrogada altruista  

(Sara Ceballos Padrón) 
 

Introducción 
 

Canadá es un país que se encuentra ubicado en el norte del continente americano 
compartiendo frontera con los Estados Unidos de América. Es un estado federado 
compuesto de diez provincias (Alberta, La Columbia Británica, Manitoba, Nuevo 
Brunswick, Terranova y Labrador, Nueva Escocia, Ontario, Isla del Principe Eduardo, 
Quebec y Saskatchewan) y tres territorios (Territorios del Noroeste, Nunavut y el 
Yukón).  

Es una nación bilingüe ya que se habla tanto inglés como francés (ambas lenguas 
oficiales en el ámbito federal). Su forma de gobierno es una democracia parlamentaria y 
una monarquía constitucional. La Corona cumple un papel ejecutivo ceremonial siendo 
la Reina Isabel II, la Jefa del Estado. El poder ejecutivo político lo ostenta el Primer 
Ministro y su gabinete.  

El Common law o derecho anglosajón se extiende por todo el territorio 
canadiense, a excepción de Quebec, donde es de aplicación el derecho civil. El derecho 
penal, por el contrario, es de aplicación en todo el territorio nacional. La responsabilidad 
de los delitos y faltas perpetuadas ostentan responsabilidad federal.  
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La reproducción asistida en Canadá: 
 

La regulación, que analizaré con esmero, se encuentra en la “Act respecting 
assisted human reproduction and related research”, o en su versión francesa “Loi 
concernant la procréation asistée et la recherche connexe” de veintinueve de marzo 
de 2004.  

El legislador canadiense, entiende que el proceso debe llevarse a cabo a través 
de un consentimiento libre y plenamente informado de lo contenido en la ley 
reguladora, siendo esta una condición más que fundamental, ya que, todas las personas 
que se someten a un proceso de reproducción asistida, en mayor o menor medida se ven 
perturbadas, pero que sobretodo las mujeres son quienes pueden verse afectadas, por lo 
que destaca notablemente proteger y salvaguardar los derechos e intereses de estos 
sujetos. Las personas que soliciten de los procesos de técnicas de reproducción asistida 
humana no podrán verse discriminadas por razón de sexo, orientación sexual o situación 
matrimonial. No obstante, y ante todo, se protegerá la salud y el bienestar del niño 
nacido a través de estas técnicas, tomando las decisiones apropiadas para asegurar y 
promocionar la seguridad, la salud, los derechos y la dignidad del menor.  

Además, en su artículo cinco, recoge una serie de acciones taxativamente prohibidas 
por la ley, como son por ejemplo: 

 La creación de seres humanos que sean producto de una clonación utilizando 
alguna de las técnicas registradas.  

 Utilizar embriones in Vitro con finalidades distintas a las de promover la 
natalidad a través de las técnicas de reproducción asistida.  

 Trasplantar esperma, óvulos, embriones o fetos en un ser vivo que no sea 
humano o, por lo contrario, con la finalidad de crear un ser humano, hacer uso 
de material reproductivo o un embrión in Vitro que ha sido trasplantando en un 
ser vivo no humano.  

 Que ninguna persona, salvo de conformidad con las normas, podrá combinar 
parte del genoma humano con otra parte que atienda a una especie de vida no 
humana.  
 
Es por ello que las actividades que se encuadran en esta ley se encuentran 

fuertemente controladas y ninguna persona sin licencia podría alterar, manipular u 
obtener material reproductivo humano. Solo aquellas que se encuentren autorizadas 
podrán obtener, guardar, transferir, destruir, importar o exportar esperma u óvulos con 
el fin de crear un embrión humano.  

La persona que está dispuesta a donar, antes de realizarlo, debe ser informada 
por el agente autorizado, de las posibilidades de acción con su material cedido, por lo 
que la persona con licencia, nunca podrá relevar los informes de salud que se le 
hubieren practicado previamente, a no ser que el donante hubiera consentido la 
divulgación de los mismos. La información solo podrá ser divulgada sin consentimiento 
del donante, amparándose en la legalidad, en el caso de citación, mandamiento u orden 
de un Tribunal o La Agencia de reproducción asistida de Canadá.  

La Agencia de reproducción asistida de Canadá se encuentra regulada a partir 
del artículo veintiuno donde se recoge que El Ministro es responsable de la misma. Las 
funciones que le competen son: otorgar licencias al personal u organismo; informar al 
Ministro de los avances de la reproducción humana asistida; evaluar acontecimientos 
que se produzcan en Canadá y a nivel internacional relativos a la reproducción asistida 
(Función destacable dada la flexibilización de las fronteras por lo que desde Canadá no 
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atienden solo a los asuntos de trascendencia interna); proporcionan información a la 
sociedad de las técnicas recogidas y de los problemas que se suceden con la infertilidad 
tanto femenina como masculina; designan inspectores y analistas para la aplicación de 
la ley con todas las garantías. 

El Ministro por su parte podrá dictar instrucciones políticas a la Agencia sobre el 
ejercicio de cualquiera de las funciones que le competen, así como modificarlas. Si bien, 
dichas modificaciones no pueden afectar a casos que se encuentren en cauce en ese 
momento o que afecten a particulares.  

El presidente de la Agencia, será nombrado por el Gobernador del consejo para 
desempeñar sus funciones por un periodo no superior a tres años, pudiendo ser 
reelegido. Éste presidirá las reuniones, las supervisará, y cumplirá sus funciones de 
acuerdo a lo establecidos en los estatutos por los que se rige la Agencia. A su vez el 
consejo de administración de la misma elegirá a un miembro para presentarlo como 
vicepresidente, este asumirá las funciones del primero en el caso de ausencia del mismo.  

En defecto de vicepresidente, el presidente podrá nombrar a un funcionario, para 
delegar funciones en este. Quien ocupe su cargo no podrá hacerlo por un periodo 
superior al de noventa días.  
 
La gestación por sustitución en Canadá (“Surrogate Mother”): 
 

En España, aunque ya lo hayamos desarrollado en el primer epígrafe es 
necesario recordar que, en el artículo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre 
Técnicas de Reproducción Asistida Humana se dispone que será nulo de Pleno Derecho 
el contrato que tenga por objeto la gestación a través de una madre sustituta que 
renuncie a la filiación materna a favor de un tercero (mediando precio o no).  

Por el contrario, en el país que me encuentro estudiando, la gestación por 
sustitución o maternidad subrogada, se encuentra permitida bajo ciertas condiciones. Es 
la llamada Gestación por sustitución altruista. Continuando el estudio de la “Assisted 
Human Reproduction Act” (nomenclatura abreviada), comprenderemos el por qué de su 
altruismo y el significado de la subrogación en Canadá, que viene a ser: “Surrogate 
mother means a female person who — with the intention of surrendering the child at 
birth to a donor or another person — carries an embryo or foetus that was conceived by 
means of an assisted reproduction procedure and derived from the genes of a donor or 
donors” 

Es decir, la mujer debe llevar en su vientre a un embrión o feto, durante el 
tiempo que dure la gestación, con la finalidad de que en momento de su nacimiento le 
sea dado a otra persona. El embrión o feto debe ser concebido a través de las técnicas de 
reproducción asistidas. El material genético podrá ser de un donante o de los dos 
donantes (se entiende mujer y varón).  

En líneas precedentes mencionaba ciertas actuaciones que se encuentran 
prohibidas y dejé la siguiente para desarrollarla en este momento: en el artículo 6.1 se 
recoge que ninguna persona debe pagar una cantidad monetaria a una mujer por ejercer 
las funciones de una madre sustituta o hacerle creer que se le pagará en un futuro por 
ello.  

Es más ninguna persona debería aceptar una contraprestación económica por 
hacer de intermediario, es decir, por la organización o publicación de los servicios de 
maternidad subrogada en Canadá.  

En el artículo 6.4 se indica que la edad mínima para poder ser madre gestante 
sustituta es de veintiún años. Así que nadie puede aconsejar o inducir a mujeres 
menores de veintiún años a convertirse en madres sustitutas.  
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El precepto finaliza diciendo que todo lo establecido no afectará a la validez, 
conforme a la ley provincial, de los acuerdos realizados para solicitar un vientre de una 
madre sustituta, siempre y cuando no exista una contraprestación de por medio. Sólo se 
hace una excepción, y es que sí podrán ser prestados los gastos denominados de 
bolsillo.  

En conclusión, la gestación por sustitución y los acuerdos que llevan a ello, 
serán plenamente validos, siempre y cuando no se otorgue una contraprestación que 
pueda contemplarse como comercio de menores. Si bien, hay que tener presente las 
legislaciones internas de cada una de las diez provincias, así en Quebec los acuerdos de 
subrogación resultan nulos y carecen de personalidad jurídica.  

Respecto de la filiación en Canadá, se reconoce plenamente la filiación del 
menor a través de la maternidad subrogada. Una ley de derecho civil del año 2002 es la 
pionera en Canadá (concretamente en la Provincia de Quebec) en la inscripción y 
reconocimiento de la filiación de menores cuando los padres son del mismo sexo. Esta 
ley permite que los dos padres del mismo sexo registren a su hijo como suyo sin 
necesidad de recurrir a un proceso de adopción del menor.  
 
Fuentes consultadas: 
 
DEPARTAMENT OF JUSTICE CANADA “Act respecting assisted human 
reproduction and related research” [29 March 2004].  
LECKEY ROBERT "When parents are the same sex: Quebec reforms to filiation" 
Faculty of Law and Institute of Comparative Law, McGill. The University 
http://laws-lois.justice.gc.ca/eng/  
http://www.surrogacy.ca 
 

5. Reino Unido: maternidad subrogada y filiación  

(Jorge Areán Fernández) 
 

En los últimos años, Reino Unido se ha convertido, simultáneamente, en 
importador y exportador de la subrogación. Distintos países europeos entre los que se 
encuentran Francia, Turquía, Italia y Alemania adoptan un enfoque más restrictivo que 
Reino Unido. Sin embargo, lo cierto es que los pacientes de fertilidad que viven en esos 
países son atraídos por el Reino Unido como refugio de subrogación dentro de Europa 
pero, al mismo tiempo, el número de pacientes británicos que viajan al extranjero (a 
Estados de La India, a algunos de EEUU y Europa Oriental) para la realización de estas 
técnicas a causa de la demora e incertidumbre experimentadas por las estas parejas 
buscando madre suplente en Reino Unido está aumentando. Para los pacientes que no 
tienen la suerte de tener un amigo o un familiar voluntario, el proceso de encontrar a 
una madre sustituta adecuada en Gran Bretaña es, a menudo, largo e incierto.  

Todo ello teniendo en cuenta el impacto que la globalización y la revolución de 
la información tienen sobre el fenómeno de la subrogación transfronteriza. Existen 
clínicas de fertilidad extranjeras en lugares como La India y los Estados Unidos que 
promueven activamente sus servicios a los mercados británicos y cuya información está 
al alcance de todo el mundo.  

En cuanto a la legislación británica sobre maternidad subrogada y filiación 
hemos de destacar lo siguiente: 
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En primer lugar, el Informe Warnock. En el mes de junio de 1982, el Gobierno 
Británico creó una comisión especial con el fin de acometer el estudio de la 
Fertilización Humana y la Embriología. Dicha comisión estaba presidida por la Señora 
Warnock y estaba formada por quince miembros, entre los que se incluían médicos, 
juristas y personas con experiencia en política familiar y protección a la infancia, con 
una gran diversidad de ideologías y criterios. Esta comisión dio a conocer en el mes de 
julio de 1984 el Informe Warnock. 
 El Informe Warnock es punto obligado de referencia en el estudio de estas 
técnicas ya que es el primer informe europeo que aborda la procreación asistida de 
manera completa y ha influido, de forma determinante, en prácticamente todas las 
comisiones encargadas de elaborar estudios sobre la procreación asistida en los países 
europeos. Contiene sesenta recomendaciones ente las que destacan: 

‐  La recomendación de utilizar estas técnicas solo en parejas heterosexuales 
(casadas o no) 

‐  La admisión de la donación de óvulos como la de embriones, aunque sólo se 
podrán llevar a cabo con licencia de la autoridad competente y con respeto 
absoluto del anonimato del donante. 

‐  La limitación del número de donaciones de gametos: diez por donante. 
‐  Respecto de la filiación, se establece que los hijos de los donantes serán 

legítimos de la mujer y del hombre que figuren como padres, sin que tengan los 
donantes ningún derecho ni deber respecto a ellos. 

‐  El rechazo a la inseminación post mortem. En caso de que ésta se realizara, el 
recién nacido no tendría ningún derecho hereditario respecto del padre. 

‐  El rechazo total a la maternidad de alquiler considerando como madre a la mujer 
que alumbra a esa criatura. 

‐  Por lo que se refiere al status jurídico del embrión, se admite la experimentación 
con embriones antes de los 14 días desde la fecundación, considerándose delito 
si se realiza después. 
En segundo lugar, Subrogacy Arrangements Act, de 18 de julio de 1985 

(Acuerdos de subrogación de 1985) En 1985 se aprobó la Surrogacy Arrangements Act 
para el Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte, donde se sanciona penalmente 
la publicidad y gestión comercial cuya finalidad sea la realización de acuerdos de 
maternidad subrogada. Es una Ley que condena los contratos de subrogación con 
finalidad lucrativa. 
  
A continuación, Human Fertilisation and Embryoloy Act, de 1 de noviembre de 1990 
(Ley sobre Fertilización Humana y Embriología) Es la primera pieza de legislación en 
el mundo para crear un sistema integral que regule el tratamiento de fertilidad. Es la que 
declara a la madre gestante, madre legal. 
  
Finalmente, la Human Fertilisation and Embryology Act, 2008 (Ley sobre Fertilización 
Humana y Embriología) El Gobierno anunció una revisión de la Ley de 1990, en enero 
de 2004, principalmente en respuesta a los avances tecnológicos. Un objetivo principal 
es mantener al Reino Unido a la vanguardia de los avances en el tratamiento y la 
investigación. 
 Principalmente, la Ley de 2008 lo que hace es modificar la Ley sobre 
Fertilización Humana y Embriología de 1990. Las principales disposiciones de la Ley 
de 2008 son: 

‐  Garantizar que todos los embriones humanos fuera del cuerpo son objeto de 
regulación. 
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‐  Garantizar una regulación de embriones creados a partir de una combinación de 
material genético humano y animal para la investigación. 

‐  Prohibir la selección del sexo de la descendencia por razones no médicas 
(aunque está permitida por razones médicas) 

‐  Reconocer a parejas del mismo sexo como padres legales de los niños 
concebidos a través de la utilización de donaciones de óvulos, esperma o 
embriones. 

‐  Mantener la obligación de tener en cuenta el bienestar del niño en la prestación 
de un tratamiento de fertilidad, pero sustituyendo la referencia a “la necesidad de 
un padre” por “la necesidad de progenitores de apoyo”.  

 
La Human Fertilisation and Embryology Act, 2008 está vigente desde el día uno 

de abril de 2009. 
Dicho esto, puede verse que el Reino Unido ha venido manteniendo una actitud 

prohibitiva respecto a la práctica comercial de la maternidad subrogada, prohibiendo el 
contrato y penalizando la actividad comercial (intermediarios y publicidad). La 
maternidad subrogada ha de serlo a título gratuito aunque se admite, como en el caso de 
Grecia, el pago a la gestante de los gastos razonables que se deriven de ella. 

Aquellas personas que decidieran iniciar tratamiento en un centro de 
reproducción británico, tendrían que leer y firmar una importante cantidad de 
consentimientos informados, documentos legales, documentos de datos personales (en 
el caso de donantes), documentos de responsabilidad parental sin los cuales la Ley 
prohíbe expresamente facilitar tratamiento a cualquier usuario de las técnicas de 
reproducción asistida. La documentación requerida por las autoridades serían la 
prestación del consentimiento al tratamiento, almacenamiento de gametos o embriones, 
donación y facilitación de información, cuidado de la salud del niño y parentesco legal. 
 La posibilidad de acceso tanto a la identidad del donante por parte del niño que 
ha resultado del tratamiento así como la del donante a los datos de aquél comporta uno 
de los cambios más conocidos en la Ley británica (siendo la información del segundo 
más reducida que la que recibe el primero) Así, el donante puede conocer el número de 
recién nacidos vivos para cuyos tratamientos fueron empleados sus gametos o 
embriones así como su sexo y edad. En caso de que el donante fuera portador de alguna 
enfermedad no detectada en los estudios previos y que el niño resultante padeciera 
también será informado. Además, aquellos donantes registrados después del 31 de maro 
de 2005, deben dar su nombre, fecha, ciudad de nacimiento y última dirección postal. 
Por su parte, el recién nacido fruto de esa donación de gametos podrá acceder, cuando 
alcance la mayoría de edad, a múltiples datos del donante: fenotipo, año y país de 
nacimiento, estado civil, hijos naturales, grupo étnico al que pertenece, religión etc.  

La edad de donación varía ya que en el caso de donantes de semen va desde los 
18 hasta los 46 años y en el caso de las donantes de ovocitos hasta los 36. El centro de 
reproducción debe aportar, por escrito, la suficiente información para asegurar que si el 
número de familias originadas empleando los gametos del donante alcanza las diez, los 
gametos de éste no se utilicen para futuros tratamientos. 

El pago a donantes de gametos o embriones está catalogado como un delito. Los 
sustitutos en Gran Bretaña no pueden recibir el pago por el servicio que prestan. 
Además, los acuerdos de alquiler de vientres no son jurídicamente vinculantes, es decir, 
la madre de alquiler tiene derecho a quedarse con el bebé que ella da a luz, incluso si el 
niño no está genéticamente relacionado con ella.  
 Todo lo expuesto hasta ahora sobre la maternidad subrogada en Reino Unido 
guarda relación con la determinación de la denominada paternidad legal. 
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 El punto del que tenemos que partir es que en Reino Unido la filiación se 
determina con respecto a la madre que da a luz. Solo se transfiere (una vez pasado un 
periodo de reflexión) a los padres intencionales si éstos lo solicitan ante los Tribunales. 
Por tanto, según la Ley inglesa, la madre sustituta (que ha gestado al bebé) será la madre 
legal. 

Aunque no haya un intento claro de igualar la posición de las parejas del mismo 
sexo con las heterosexuales, la igualdad absoluta sigue siendo difícil de alcanzar.  

La igualdad absoluta sigue siendo difícil de alcanzar aunque no exista un intento 
claro de igualar la posición de las parejas del mismo sexo con las heterosexuales. Ahora, 
las parejas de mujeres pueden ser “padres legales” siempre y cuando una geste al niño y 
la otra sea su pareja o que ambas estén de acuerdo antes del tratamiento, en los términos 
de la modificación de la Ley de Fertilización Humana y Embriología de 1990. Desde el 
1 de septiembre de 2009, los nombres de ambos “padres femeninos” pueden ser 
incluidos en la partida de nacimiento.  
 En este sentido, la invocación más significativa es en relación a las parejas 
lesbianas. La pareja de hecho de la mujer será ahora el supuesto “padre femenino” de 
cualquier niño nacido de su pareja, a menos que pueda demostrarse que no dio su 
consentimiento para el procedimiento (la puesta en la otra persona del embrión o 
esperma y óvulos, o de su inseminación artificial)  
 Por tanto, se permite a mujeres del mismo sexo ser nombradas en el certificado 
de nacimiento de sus hijos, proporcionándoles los mismos derechos que a las parejas 
heterosexuales que conciben a través de óvulos donados o esperma. Esto significa que, 
de ahora en adelante, la pareja de hecho de la mujer que da a luz de forma automática 
será considerada como el segundo padre legal, a menos que se pueda demostrar que no 
dio su consentimiento al procedimiento.  
 Sin embargo, las parejas homosexuales de hombres requieren necesariamente la 
participación de una mujer que geste un niño para ellos. Sin embargo, seguirá siendo la 
madre legal del niño. Si un padre que ha proporcionado el esperma pretende un acuerdo 
de subrogación tendrá que ser registrado como un donante. Por lo tanto, no puede ser el 
padre legal. Suponiendo que la mujer no está casada, el segundo hombre sería el padre 
de un niño creado con semen del donante, por lo tanto, sería capaz de adquirir la 
paternidad legal que a su compañero, el padre biológico, se negó.  

Como vemos, la nueva legislación permite a las parejas del mismo sexo 
convertirse en los padres legales de los niños nacidos después de la subrogación. Las 
parejas que utilizan la subrogación ya no necesitan estar casadas para ser nombradas en 
el certificado de nacimiento de su hijo. La Ley establece que la mujer que ha gestado al 
niño sea automáticamente considerada como la madre legal. Anteriormente, la única 
manera de que las parejas homosexuales de gays y lesbianas podrían convertirse en los 
padres legales de un niño nacido después de la subrogación era haberse sometido a un 
largo proceso de adopción, ya que parejas del mismo sexo no eran elegibles para 
solicitar las órdenes de los padres.  
 Es en este punto en donde hemos de detenernos en las órdenes de paternidad 
(parental order). La nueva Ley aborda este problema al permitir que todas las parejas 
que usan un sustituto puedan solicitar una orden de paternidad después del nacimiento, 
independientemente de su orientación sexual. Los requisitos que se exigen para obtener 
una orden de paternidad son: que la pareja tenga una relación estable, que hayan 
firmado un acuerdo de subrogación sin tener que pagar más allá de los gastos razonables 
y que, al menos, uno de los miembros de la pareja tenga un vínculo biológico con el 
niño. De acuerdo con los principios del Derecho de Familia, una orden sólo se puede 
hacer efectiva si se adecúa al mejor interés del niño.  
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 Si todas las condiciones se cumplen, la orden de paternidad será emitida 
permitiendo que ambos progenitores sean nombrados en el certificado de nacimiento y 
haciéndolos legal y económicamente responsables de su hijo. El niño será capaz de 
rastrear su madre biológica cuando alcance los 18 años si así lo desea, pero los nombres 
de sus representantes legales se incluirán en el acta o certificado de nacimiento.  
 El Juez inglés va a poder, en las condiciones exigidas por la Ley, establecer la 
filiación del niño a los padres intencionales mediante una orden de paternidad que 
transfiere la filiación inicialmente establecida con respecto a la madre gestante a los 
mismos. De esta forma, se suceden así dos actas o certificados de nacimiento: en el 
primero, la madre que da a luz es la que consta como tal y tiene un plazo para 
retractarse. Si da su consentimiento se establece una nueva acta de nacimiento pero, esta 
vez, en favor de los padres intencionales.  
 Esta regulación se ha reforzado con la entrada en vigor de la Ley sobre 
Embriología y Fertilización Humana de 2008 flexibilizando algunas condiciones, en 
concreto, la que extiende la posibilidad de establecer la filiación del menor respecto de 
las personas unidas en una unión civil registrada del mismo sexo.  
 La Ley inglesa exige vínculos con el territorio del Reino Unido para que sus 
Jueces dicten una orden de paternidad que establezca la filiación con respecto a los 
padres intencionales. Este requisito ha sido también exigido cuando la maternidad 
subrogada ha tenido lugar en el extranjero. Así, conforme al artículo 54.4 letra b) de la 
Human Fertilisation and Embryology Act, 2008, para que los Tribunales británicos 
declaren en favor de los padres intencionales la filiación legal del menor nacido de una 
maternidad subrogada: “uno o ambos deben estar domiciliados en el Reino Unido o en 
las Islas del Canal o en la Isla de Man.” 
 Es decir, los padres intencionales que se trasladan al extranjero para acordar una 
maternidad subrogada han de acudir a los Tribunales para que establezcan o reconozcan 
la filiación teniendo presente la ley inglesa siempre que, al menos, uno de ellos esté 
domiciliado en el territorio. No se produce un reconocimiento automático de la filiación 
establecida en el extranjero. Este requisito funciona como una condición de 
competencia judicial, interna e internacional, y de Ley aplicable, permitiendo limitar los 
casos en los que la filiación y la responsabilidad parental del menor se verá establecida 
según la ley inglesa tanto si la maternidad subrogada tiene lugar en el territorio como en 
el extranjero.  
 Como término a esta exposición, es conveniente concluir con un ejemplo que, 
aun siendo anterior a la vigencia de la Ley de 2008, sigue sus mismas directrices. Se 
trata de la sentencia de la High Court of Justice de Londres, de 9 de diciembre de 2008, 
Asunto X & Y, que afecta a gemelos nacidos a partir del recurso a la maternidad 
subrogada en Ucrania. El supuesto de hecho hace referencia a que los padres 
intencionales eran un matrimonio de nacionalidad inglesa con residencia habitual en 
Reino Unido que concluyen un acuerdo de maternidad subrogada con una mujer casada 
de Ucrania a la que se le implantaron dos embriones concebidos con los óvulos de una 
donante y con el esperma del marido de la pareja. En el acuerdo se prevé una 
indemnización por la pérdida de salarios y por los gastos necesarios para el parto.  
 Conforme a la legislación ucraniana, en el certificado de nacimiento de los 
menores figuraban como padres los intencionales, siendo omitida la madre que dio a 
luz. Sin embargo, la legislación de Ucrania no permitió a los menores obtener ni la 
nacionalidad ni la residencia en dicho país. Según la legislación inglesa, los menores 
serían huérfanos y apátridas si no se establecía la filiación a favor de los padres 
intencionales o, en un primer momento, con respecto al padre a fin de que no se les 
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privara de la nacionalidad inglesa y del derecho de entrada y residencia legal en Reino 
Unido.  
 A tales fines, un test de ADN permitió probar la filiación de los menores nacidos 
en Ucrania, de manera que fueron autorizados a entrar en el territorio para permitir a los 
padres intencionales solicitar ante los Tribunales ingleses la orden de paternidad, que 
estableciera, a su favor, la filiación de los menores de conformidad con el artículo 30 de 
la Human Fertilisation Embryology Act, 1990, vigente en el momento en el que se 
planteó el asunto.  
La decisión del Tribunal inglés gira en torno a las condiciones exigidas por el artículo 
30 de dicha Ley (presentes igualmente en la Ley de 2008) atendiendo a su carácter 
extraterritorial. En concreto, en las condiciones del artículo 30. 5 y el artículo 30.7 
relativas a los consentimientos relevantes (el de la madre gestante y el del marido de 
ésta, para descartar las presunciones de paternidad) y al control del carácter razonable 
de los gastos pagados. Este control económico es el que nutre, en parte, el examen de 
los motivos de orden público internacional.  
 El Derecho inglés establece la filiación materna a favor de la madre que da a luz. 
No se considera ejecutable el contrato de maternidad subrogada ni es posible modificar 
la filiación materna en contra de la voluntad de la madre que trae el niño al mundo. Sin 
embargo, la Ley inglesa permite, bajo las citadas condiciones y con el acuerdo de ésta, 
que los Tribunales establezcan la transferencia de la filiación de los menores a favor de 
los padres intencionales.  
 El Tribunal atiende, en lo que respecta al control del reconocimiento, a que los 
padres intencionales hayan actuado de “buena fe” con la madre subrogada y con las 
autoridades (sin fraude a la ley competente). Por tanto, han de haber respetado las 
condiciones exigidas por la Ley inglesa (con alcance extraterritorial) y las exigidas por 
la Ley ucraniana.  
 Por último, y en lo que respecta a las condiciones conflictuales o de 
reconocimiento, la competencia de los Tribunales ingleses (y de la Ley inglesa) para el 
establecimiento de la filiación exige determinados vínculos con el foro que, en este 
caso, se cumplían ya que se trataba de un matrimonio inglés domiciliado en Reino 
Unido siendo el niño hijo biológico del padre. De todas formas, basta que uno de los 
padres intencionales esté domiciliado en el Reino Unido, Islas del Canal o la Isla de 
Man para que los Tribunales ingleses se pronuncien al respecto aplicando la Ley 
inglesa, que permite establecer la filiación legal. 
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6. Estados Unidos de Norte América. California: la maternidad subrogada “el 
sueño californiano”  

(Martina Atanasova Dunkova) 
 

La filiación es la relación que existe entre el hijo y los padres del hijo que 
pueden ser de diferente sexo o del mismo sexo. La relación puede ser establecida por 
sangre, por el derecho en ciertos casos o por sentencia de adopción. Una vez establecida 
la filiación, ésta crea derechos y obligaciones para los padres y para los hijos, 
dependiendo de las circunstancias del nacimiento. 

La reproducción asistida existe cuando un individuo o una pareja del mismo o de 
diferente sexo decide tener hijo mediante el material genético de otra persona. En este 
caso como en el caso de filiación por sangre ésta se establece por el certificado de 
nacimiento en el Registro Civil. Si los padres del nacido a través de gestación por 
sustitución son del mismo sexo, se tendrán que inscribir en el Registro Civil según pone 
madre o padre. 

Los E.E.U.U. es el único lugar donde la normativa sobre maternidad subrogada 
es mixta, resultando en la mayoría de los casos la reproducción asistida como una 
industria insuficientemente regulada. Los Estados donde más se desarrolla ésta técnica 
son Washington, Arkansas, Florida, Illionis, Nevada, Nueva Hampshire, Dakota del 
Norte, Texas, Utah, Virginia – tienen ésta práctica de reproducción bajo ciertas 
condiciones y circunstancias. Seis de éstos Estados limitan la compensación de los 
gastos por maternidad subrogada. Tres de ellos permiten a la “madre en alquiler” a 
cambiar su opinión respecto al niño o cambiar el contrato, exigen una serie de 
entrevistas, selección previa que se realiza entre la gestante y los padres comitentes. 
California es el Estado que mejor ha regulado y es bastante permisivo respecto a la 
gestación por sustitución, a pesar de ello parece que la práctica va más avanzada y de la 
legislación que la regula hay mucho más que exigir. 

Cada vez se hace más habitual que parejas españolas que no pueden gestar un 
hijo, y muy en especial las parejas del mismo sexo, se desplacen a territorios donde el 
recurso de maternidad subrogada es legal. El destino preferido de éstas parejas son los 
E.E.U.U., y en particular California. En proporción a su territorio, California es un 
Estado norteamericano que concentra más centros que anuncian estos servicios y 
agencias que actúan como intermediarias. 

Desde los años noventa los tribunales californianos han otorgado carácter 
vinculante a los acuerdos de maternidad subrogada gestacional o parcial y, en caso de 
conflicto de intereses entra la pareja comitente y la madre subrogada, han declarado la 
filiación del nacido a favor de los miembros de la pareja comitente. La permisión no es, 
sin embargo la regla general de E.E.U.U. La cuasi – desregulación de las técnicas de 
reproducción asistida, unida a su sistema federal, explica la controversia que ha 
suscitado la maternidad subrogada, así como la diversidad de soluciones que ofrecen los 
estatutos y el “case law”.Casi la mitad de los Estados norteamericanos cuentan con 
legislación permisiva, prohibitiva o que otorga ciertos efectos a los acuerdos de la 
maternidad subrogada. Unos diez Estados permiten el acceso a la maternidad 
subrogada, siempre sujeta a regulación. El acceso a la maternidad subrogada por parejas 
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homosexuales está admitido en nueve Estados, entre los cuales se encuentra California. 
Hay que tener en cuenta que como mínimo diez Estados prohíben completamente el 
acceso a la maternidad subrogada, o lo hacen en determinadas circunstancias a través de 
los estatutos o del “ case law ” ( destacan los casos de Kentucky ). Aunque los acuerdos 
de maternidad subrogada en ciertos de éstos Estados no encuentran reconocimiento 
legal explícito, su eficacia vinculante está expresamente admitida a partir del 
precedente. 
 
La subrogación y la donación de óvulos. El Derecho de California. Una muy breve 
alusión de dos artículos del Código de Familia de California respecto al tema. 
 

En el Derecho de familia de California ( art. 7960 y 7961 ) existe la figura de 
“surrogacy facilitator” – significa persona o organización que realiza las siguientes 
actividades: informa las partes solicitantes sobre el acuerdo de reproducción asistida y 
es una especie de intermediario de las partes en dicho acuerdo. Puede informar sobre las 
tasas de tal “ servicio ”. 

La figura de “ Nonattorney surrogacy facilitator ”- se entiende como una persona 
que participa en el acuerdo de maternidad subrogada como una especie de mediador 
pero no es abogado con licencia en dicho Estado. Dirigirá sus clientes para depositar sus 
fondos en cualquiera de los siguientes: un depósito independiente guardado por persona 
autorizada para ello ; una cuenta de fideicomiso a cargo de un abogado ; el “ nonatorney 
facilitator” no puede tener ningún interés económico propio para los servicios que está 
prestando ; los fondos de los clientes sólo podrán ser desembolsados por el abogado o 
un agente con las correspondientes garantías según establezca el acuerdo ; 
El concepto de “ Fund management agreement ” – contrato de gestión a través de un 
fondo, es el acuerdo entre los futuros padres y el mediador que tienen para el acuerdo de 
maternidad subrogada en relación a la cuota u otra consideración relativos a los 
servicios prestados. 

Como ya se ha mencionado anteriormente parejas infértiles encuentran en 
California un lugar legalmente favorable para la gestación por sustitución y para la 
donación de óvulos. Los Juzgados de California han tomado un papel protagonista entre 
todas las jurisdicciones de E.E. U.U., extendiendo el actual Derecho de familia de 
California a todas las partes que intervienen en los casos de maternidad subrogada y 
donación de óvulos. Los padres contratantes, las “ madres de alquiler” y las donantes de 
óvulos tienen que manifestar expresamente sus intenciones en el acuerdo. Los Juzgados 
de California ya han especificado pormenorizadamente los derechos y las obligaciones 
de los padres comitentes cuando éstos acuden a gestación por sustitución o a la 
donación de un óvulo. 
 Un ejemplo ilustrativo de la actitud de los Juzgados californianos se puede 
percibir en “In Re Marriage of Buzzanca” el caso de Jonhson v. Calvert. Se planteaba el 
caso de un hombre que se divorció seis días antes del nacimiento de un niño que iba a 
tener con su esposa fruto de óvulos y esperma cuyos donantes eran desconocidos y se 
había inseminado a una “ madre en alquiler”. Él constataba no ser padre del hijo y no 
quería adoptarle. 

La gestación por sustitución en California es legal y no se puede forzar a nadie a 
practicar está técnica, se exige la libre voluntad y consentimiento. La madre que da luz 
al niño es la madre natural y la madre que se encarga del mismo es una especie de 
madre legal. La “madre de alquiler” es biológicamente relacionada con el nacido, se 
puede demostrar su maternidad según el Código de familiar californiano, artículo 7610. 
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Se va a considerar madre del niño la que expresó tal intención en el contrato de 
gestación por sustitución. 
 La inseminación artificial conlleva un gran riesgo legal en California. Los padres 
comitentes tienen que adoptar el niño después de su nacimiento. Luego si la “madre de 
alquiler” cambia de opinión antes de que la madre comitente adopte el nacido, la madre 
subrogada en los ojos del Derecho californiano se hace madre legal. Si la madre 
subrogada no reclama su maternidad ante los Juzgados, no hay controversia alguna 
respecto al asunto – los padres comitentes son padres legales del niño y son ellos 
quienes aparecen en el certificado de nacimiento original del hijo. 
 
Fuentes consultadas: 
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7. Illinois: la maternidad subrogada  

(José Devadi Carrasco Aguiar) 
 

Illinois es uno de los 50 estados de los Estados Unidos, localizado en la región 
del Medio Oeste. Con sus 12 millones de habitantes, es el estado más poblado del 
Medio Oeste, y el quinto más poblado del país. Cerca de un 65% de la población del 
estado vive en el área metropolitana de Chicago, uno de los mayores centros industriales 
y financieros del mundo.  

El estado de Illinois es uno de los doce estados que reconoce los contratos sobre 
maternidad subrogada tanto los onerosos como los gratuitos acompañados de California, 
Maryland, Massachesetts, Michigan, Minnesota, Missouri, New Jersey, New York, 
Oregon, Pensylvania y South Carolina. Dicho Estado cuenta con numerosas empresas y 
hospitales dedicados a este tipo de metodo, por lo que le convierte en un destino 
turistico ideal para las personas que lo soliciten.  
 
La ley de Maternidad Subrogada de Illinois:  
 

La Ley de Maternidad Subrogada gestacional, 750 ILCS 47/1 y ss., fue aprobado 
el 12 de agosto de 2004 y entró en vigor el 1 de enero de 2005. La Ley también 
modifica las secciones de subrogación de la Ley de Paternidad de Illinois de 1984. La 
Ley define la "subrogación gestacional", como "el proceso por el cual una mujer intenta 
llevar y dar a luz a un niño creado a través de fertilización in vitro utilizando el gameto 
o gametos de al menos uno de los futuros padres y al que la madre sustituta gestacional 
ha hecho ninguna contribución genética". Un "padre previsto" es una persona o 
personas que entra en un contrato de subrogación gestacional, con una madre sustituta 
gestacional en virtud del cual él, ella, o ellos será el padre legal del niño resultante.750 
ILCS 47/10. 
 
Derechos de paternidad: 

Un niño nacido de una madre sustituta gestacional será considerado hijo 
legítimo de los padres por objeto para efectos de la ley del Estado inmediatamente 
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después del nacimiento del niño si los requisitos de elegibilidad establecidos en la 
Ley se encuentran con la madre sustituta gestacional y el previsto padre en el 
momento en que el contrato de subrogación gestacional se ejecuta y el contrato de 
subrogación gestacional cumple con los requisitos de la ley. 750 ILCS 47/15. 

En el caso de un error de laboratorio en el que el niño resultante no está 
genéticamente relacionado con cualquiera de los futuros padres, los futuros padres 
serán los padres del niño para los propósitos de la ley estatal, a menos que sea 
determinado por un tribunal de jurisdicción competente. 750 ILCS 47/15 (c). 
 
Elegibilidad:  

La sustituta gestacional debe cumplir varios requisitos de elegibilidad. Ella 
debe tener 21 años de edad o mas, y haber dado a luz a al menos un hijo. Debe 
haber completado tanto una evaluación de salud médica y mental. El sustituto debe 
también haber sido objeto de consulta legal con un abogado independiente en 
relación con los términos del contrato de subrogación gestacional y las posibles 
consecuencias legales. Por último, se debe haber obtenido una póliza de seguro de 
salud respondan a los criterios de cobertura según lo establecido en la ley. La 
política puede ser adquirido por el padre objeto en nombre de la madre sustituta 
gestacional. 750 ILCS 47/20. 

El padre previsto también debe cumplir con varios requisitos. Él, ella, o ellos 
deben contribuir al menos uno de los gametos resultantes en un preembrión (óvulo 
fecundado) que la madre sustituta gestacional tratará de llevarlo a término. Él, ella 
o ellos deben tener una necesidad médica (no definido por la ley) para la 
subrogación gestacional según lo evidenciado por declaración jurada de un médico 
calificado adscrito a la contrato de subrogación gestacional y como exige la Ley de 
Paternidad de Illinois de 1984. 750 ILCS 45/6 (1). Él, ella, o que también debe 
haber completado una evaluación de salud mental y sometido a consulta legal con 
un abogado independiente en relación con los términos del contrato de subrogación 
gestacional y las consecuencias legales potenciales. 
 
El contrato de subrogación gestacional:  

El artículo 25 de la Ley establece una serie de requisitos específicos para el 
contrato de subrogación gestacional. Debe ser firmada por la madre sustituta 
gestacional y, si están casados, su marido, y por el padre o los padres previsto, 
antes del inicio de cualquier procedimiento médico (aparte de las evaluaciones de 
salud mental o médico necesarios para determinar la elegibilidad de las partes). La 
ejecución del contrato debe ser presenciado por dos adultos competentes. Además, 
la madre sustituta gestacional y de la principal debe ser representado por un 
abogado independiente en todas las cuestiones relativas subrogación gestacional y 
el contrato de subrogación gestacional. El sustituto gestacional y de la principal 
debe firmar una declaración por escrito que él o ella recibió información sobre los 
derechos legales, financieros y contractuales, las expectativas, las sanciones y las 
obligaciones del contrato de alquiler de vientres. Si la gestación contrato de 
subrogación se prevé el pago de una indemnización a la madre sustituta gestacional, 
la compensación debe ser colocado en un fideicomiso con un agente fiduciario 
independiente antes del comienzo de la madre sustituta gestacional de cualquier 
procedimiento médico (aparte de las evaluaciones médicas o de salud mental 
necesaria para determinar la elegibilidad de sustituta gestacional). 750 ILCS 47/25 
(b). 
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La ley también exige que el contrato contenga ciertos términos. Se debe 
prever el consentimiento expreso por escrito de la madre sustituta gestacional a: se 
pre-embrión y la transferencia de intento de llevar y dar a luz al niño, y entregar la 
custodia del niño a los futuros padres o los padres inmediatamente después de el 
nacimiento del niño. Si la madre sustituta gestacional está casado, el acuerdo 
expreso de su marido a asumir las obligaciones impuestas a la madre sustituta 
gestacional de conformidad con los términos del contrato de subrogación 
gestacional, y entregar la custodia del niño a los futuros padres o los padres 
inmediatamente después del nacimiento del niño es necesario. El contrato también 
debe indicar que la madre sustituta gestacional tiene derecho a utilizar los servicios 
de un médico de su elección, previa consulta con los futuros padres, de proveer para 
su cuidado durante el embarazo. Por último, se debe incluir el acuerdo expreso y 
por escrito de los padres por objeto a aceptar la custodia del niño inmediatamente 
después de su nacimiento, y por supuesto el único responsable del mantenimiento 
del niño inmediatamente después de su nacimiento. 750 ILCS 47/25 (c). 

Un contrato de subrogación gestacional también puede contener 
disposiciones adicionales relativas, compensaciones, exámenes médicos, se 
abstengan de beber alcohol, etc. La inclusión de uno o más de estas disposiciones 
no afectarán a su aplicabilidad a los efectos de la ley del Estado. La lista de las 
disposiciones adicionales se pueden encontrar en 750 ILCS 47/25 (d). 

Por último, en el caso de alguno de los requisitos no se cumplen, un tribunal 
de jurisdicción competente determinar el parentesco basado en la evidencia de la 
intención de las partes. 750 ILCS 47/25 (e). 
 
Establecimiento de la relación padre-hijo:  

A los efectos de la Ley de Paternidad de Illinois de 1984, una relación padre-
hijo se establece antes del nacimiento del niño nacido a través de subrogación 
gestacional, si, además de satisfacer los requisitos de las Secciones 5 y 6 de la Ley 
de Paternidad de Illinois de 1984, el abogados que representan tanto a la madre 
sustituta gestacional y de la principal, certifica que las partes celebraron un contrato 
de subrogación gestacional destinados a satisfacer los requisitos establecidos en el 
artículo 25 de la ley. Las certificaciones deben ser presentadas en los formularios 
prescritos por el Departamento de Salud Pública de conformidad con los requisitos 
de la Ley de Paternidad de Illinois de 1984. 750 ILCS 47/35. 
 
Fuentes consultadas:  
http://www.infertilityattorney.com/articles.html 
“Ley de Maternidad Subrogada gestacional” 750 ILCS 47/1 y ss 
 
III. RECONOCIMIENTO DE SENTENCIAS EXTRANJERAS SOBRE 
FILIACIÓN Y ACTAS REGISTRALES EXTRANJERAS EN LAS QUE 
CONSTE LA FILIACIÓN 
 (Mª Isabel Casado Sampedro, Victor Jesús García Sánchez) 
 

1. Introducción a la Instrucción de la DGRN 

 
La Instrucción DGRN de 5 octubre 2010 sobre régimen registral de la filiación 

de los nacidos mediante gestación por sustitución ha intentado proporcionar seguridad 
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jurídica al régimen jurídico de la filiación en España de los nacidos mediante dichas 
técnicas reproductivas cuando dicha filiación ha quedado acreditada por autoridades de 
otros países. 

La Dirección General de los Registros y del Notariado ha dictado esta 
Instrucción después de que un Juzgado de Valencia dejara sin efectos la inscripción en 
el Registro Civil de dos bebés como hijos de un matrimonio entre dos hombres, ya que 
fueron concebidos por una “madre de alquiler” en California (EEUU). Con la aplicación 
de la instrucción se abre un camino legal pionero en Europa que reconoce derechos 
reproductivos a los matrimonios formados por dos hombres, y España se convierte en 
un que es referencia mundial en los derechos civiles de personas. 

La Instrucción exige que la filiación de estos sujetos conste en sentencia judicial 
extranjera. Con este requisito quedará demostrada la plena capacidad jurídica y de obrar 
de la mujer gestante, la eficacia legal del consentimiento prestado por no haber 
incurrido en error sobre las consecuencias y alcance del mismo, ni haber sido sometida 
a engaño, violencia o coacción. 

A través de la instrucción se prevé dotar de seguridad jurídica para que el menor 
tenga acceso al Registro Civil español cuando uno de los progenitores sea de 
nacionalidad española, además de evitarse la vulneración del derecho del menor a 
conocer su origen biológico. 
Además, esta Instrucción plantea varios interrogantes: ¿Si la maternidad subrogada está 
actualmente prohibida en España, es decir, es ilícita, cómo podría reconocer un Tribunal 
español, al día de hoy, una resolución extranjera que sí la permite? ¿Y más aún si esta 
sentencia extranjera ha sido dictada dentro de un procedimiento contencioso sobre un 
objeto que se plantea ilícito en España, como es el contrato de alquiler de vientres? ¿Y 
aunque no hubiese necesidad de exequátur, porque la resolución judicial extranjera fue 
dictada en un procedimiento de jurisdicción voluntaria, podría admitirse una inscripción 
registral de una filiación cuyo “método de gestación por sustitución” está taxativamente 
prohibido en España? 
 

2. Interrogantes y otros problemas con la inscripción en el registro civil español 

 
Desde años atrás es habitual ver como parejas con problemas de fertilidad 

recurren a la maternidad subrogada, pese a la dificultad que la inscripción de hijos 
nacidos por ese método tiene. Los problemas crecen cuando quien ha recurrido a la 
maternidad por subrogación han sido hombres solteros o parejas de homosexuales. 

Los problemas para llevar a cabo una adopción nacional/internacional o 
simplemente el hecho de desear formar una familia con un hijo propio, han llevado a 
numerosas personas a utilizar esta técnica de reproducción asistida. 

Ha sido la inscripción de los hijos de padres solteros o de parejas homosexuales 
las que han suscitados verdaderas controversias y generado interrogantes como los 
indicados arriba. 

Hasta la evidencia de estos nuevos modelos de familia nadie se ha preguntado 
cómo es que muchos hijos de españoles nacen en EEUU, especialmente en California, y 
simplemente con el certificado de nacimiento de estos hijos donde apareciera padre y 
madre, o únicamente madre española, se procedía a la inscripción registral sin más 
trámite. El problema ha surgido cuando las autoridades americanas han emitido estos 
certificados únicamente a favor del padre o de los padres, sin que aparezca el nombre de 
la gestante o “madre de alquiler. 
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Para resolver dicha situación el Gobierno Español dictó la Instrucción de la 
DGRN de 5 de octubre de 2010, el requisito mas importante como ya hemos nombrado 
es el de exigir que la filiación de estos sujetos conste en sentencia judicial extranjera. en 
esta sentencia debería de constar la renuncia de la madre de alquiler a cualquier derecho 
sobre el niño. 

Pero, lo que no resuelve la instrucción es que sigue abierta la posibilidad de que 
el Ministerio Fiscal, de oficio o a instancia de cualquier otro gobierno, impugne este 
tipo de nacimientos a consecuencia de técnicas de gestación por sustitución y nos 
encontremos con sentencias dispares que anulen inscripciones practicadas al amparo de 
la resolución de la DGRN. 

Es evidente que los derechos del menor, los derechos de la madre gestante, la 
seguridad sanitaria y los derechos de los padres del menor (ya sean homosexuales o 
heterosexuales) se encuentran ligeramente vulnerados, por ello debería tratarse una 
mejor regulación. Lo contrario supondrá mantener una inseguridad jurídica que no 
beneficia a ninguna de las partes implicadas. 
Reconocimiento de sentencias extranjeras sobre filiación y actas registrales extranjeras 
según LA DGRN: 

La Instrucción no ha solucionado el problema existente, sino que podríamos 
decir que ha empeorado las cosas. Dejando en desprotección a los ciudadanos que están 
afectados personalmente y especialmente a los menores implicados. 

Las autoridades españolas aplican directamente la Ley material española a la 
determinación de la filiación de tales sujetos. Este ejercicio de legeforismo extremo (= 
que ignora la presencia de elementos internacionales en el caso), constituye un error 
jurídico monumental.  

Es un error grave en los casos en los que se dispone de un acta registral expedido 
por el Registro Civil extranjero y también en los casos en los que el nacido pudiera no 
ser español. Esta actitud contraria al tenor y al espíritu de las normas vigentes del 
Derecho internacional privado español, provoca problemas para documentar al nacido 
como sujeto de «nacionalidad española». 

La práctica seguida por numerosas autoridades registrales españolas, que 
rechazan que los nacidos en el extranjero mediante gestación por sustitución sean 
«españoles», comporta para tales menores la imposibilidad de obtener la documentación 
oficial que le acredita como «nacional español», como por ejemplo el pasaporte español.  

La DGRN con esta Instrucción de 5 octubre 2010 persigue «dotar de plena 
protección jurídica el interés superior del menor» y también proteger «otros intereses 
presentes en los supuestos de gestación por sustitución», especialmente, se persigue «la 
protección de las mujeres que se prestan a dicha técnica de reproducción, renunciando a 
sus derechos como madres» y también «controlar el cumplimiento de los requisitos de 
perfección y contenido del contrato» de gestación por sustitución. 

Para asegurar la protección de dichos intereses, la Instrucción establece: 
1º) Exigencia de resolución judicial extranjera sobre la filiación. La DGRN exige que 
haya recaído una resolución judicial en el extranjero en la que se haya acreditado la 
filiación de un menor nacido tras una gestación por sustitución en relación con el padre 
biológico. Los interesados deberán presentar, junto a la solicitud de inscripción de 
nacimiento, dicha resolución judicial dictada por Tribunal competente extranjero en la 
que se determine la filiación del nacido. En consecuencia, y como indica la misma 
Instrucción, en ningún caso se admitirá como título apto para la inscripción del 
nacimiento y filiación del nacido, una certificación registral extranjera o la simple 
declaración, acompañada de certificación médica relativa al nacimiento del menor en la 
que no conste la identidad de la madre gestante. 
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2º) Exigencia de exequatur en España de la resolución judicial extranjera. Precisa la 
DGRN que dicha resolución judicial extranjera debe haber obtenido el exequátur en 
España según los convenios internacionales vigentes para España o en su defecto, a 
través del procedimiento contemplado en el art. 954 LEC 1881. Deberá adjuntarse a la 
solicitud de la inscripción, el auto judicial definitivo, expedido por autoridad judicial 
española, que ponga fin al exequátur. Se va a requerir exequátur conforme a la LEC, 
cuando el Encargado del Registro Civil español considere que la resolución extranjera 
fue dictada a través de un procedimiento contencioso administrativo, si no se lleva a 
cabo este, no se va a denegar la inscripción de la Resolución en el Registro Civil 
español. 
3º) Exigencia de reconocimiento incidental. Si la resolución judicial extranjera ha sido 
dictada como consecuencia de un «procedimiento análogo a uno español de jurisdicción 
voluntaria», no es preciso acudir a un reconocimiento judicial, en tal caso, el mismo 
Encargado del Registro Civil controlará, incidentalmente, como requisito previo a su 
inscripción, si tal resolución judicial puede ser reconocida en España.  
4º) Extremos a controlar en el reconocimiento incidental. Cuando el Encargado del 
Registro Civil español debe controlar, incidentalmente, el reconocimiento de la 
resolución judicial en España, deberá acreditar varios extremos: 

‐  La regularidad y autenticidad formal de la resolución judicial extranjera y de 
cualesquiera otros documentos que se hubieran presentado. 

‐  Que el Tribunal de origen hubiera basado su competencia judicial internacional 
en criterios equivalentes a los contemplados en la legislación española. 

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

‐  Que no se ha producido una vulneración del interés superior del menor y de los 
derechos de la madre gestante. Se debe poner especial atención al 
consentimiento de la madre que sea libre y voluntario, sin ningún vicio. 

‐  Que la resolución judicial es firme y que los consentimientos prestados son 
irrevocables, o bien, si estuvieran sujetos a un plazo de revocabilidad conforme a 
la legislación extranjera aplicable, que éste hubiera transcurrido, sin que quien 
tenga reconocida facultad de revocación, la hubiera ejercitado 

Estas exigencias persiguen constatar:  
(a) La plena capacidad jurídica y de obrar de la mujer gestante, la eficacia legal 

del consentimiento prestado por no haber incurrido en error sobre las consecuencias y 
alcance del mismo, ni haber sido sometida a engaño, violencia o coacción o la eventual 
previsión y/o posterior respeto a la facultad de revocación del consentimiento o 
cualesquiera otros requisitos previstos en la normativa legal del país de origen;  

(b) Que no existe simulación en el contrato de gestación por sustitución que 
encubra el tráfico internacional de menores;  

(c) Una correcta protección del interés del menor y la continuidad transfronteriza 
de una relación de filiación declarada por tribunal extranjero, siempre que tal resolución 
sea reconocida en España. 
 

3. Críticas que se presentan respecto de la DGRN de 5 de octubre de 2010 

 
‐  El art. 10 Ley 14/2006 no es aplicable a la filiación de los nacidos tras gestación 

por sustitución ya declarada por autoridades públicas extranjeras: este artículo 
establece que: 1. Será nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga 
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la gestación, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiación 
materna a favor del contratante o de un tercero. 2. La filiación de los hijos 
nacidos por gestación de sustitución será determinada por el parto. 3. Queda a 
salvo la posible acción de reclamación de la paternidad respecto del padre 
biológico, conforme a las reglas generales». 
Debemos resaltar que la Resolución de la DGRN, no percibe que la filiación de 
un sujeto nacido como consecuencia de una gestación por sustitución puede 
hacerse a través de dos mecanismos legales diferentes: mediante una «tutela por 
declaración» o mediante una «tutela por reconocimiento».  
Vamos a distinguirlas a continuación: 

o Tutela por declaración: se basa en que como la filiación no ha quedado 
determinada por la autoridad extranjera en una decisión extranjera, se 
pide a las autoridades españolas que declaren cual es la filiación del 
nacido. Y para ello las autoridades españolas van a proceder a aplicar el 
art 9.4CC que establece que para determinar la filiación se va a aplicar la 
Ley personal del hijo, que será la ley de su nacionalidad a tenor del art 
9.1CC. Posteriormente las autoridades españolas acuden a la ley de la 
nacionalidad del hijo para aplicar las normas que ese derecho recoge a la 
hora de establecer la filiación de un nacido por gestación por sustitución. 
Solo en el caso de que el nacido sea español, se aplica el derecho español 
y por lo tanto, el art 10 de la ley 14/2006. 

o Tutela por reconocimiento: en este caso las autoridades extranjeras 
mediante resolución ya han fijado la filiación del nacido mediante 
gestación por sustitución. Pero hay que fijar que efectos jurídicos tiene 
en España esa decisión. Entonces aquí no hay problema de ley aplicable 
a la decisión extranjera sino, un problema de reconocimiento en España 
de la misma; y como consecuencia de ello el art 9.4CC no es aplicable, al 
igual que el art 10 de la ley 14/2006. Este precepto sólo es aplicable a los 
casos en los que los nacidos no tienen determinada su filiación y la 
cuestión jurídica radica en concretar, en primer lugar, qué Ley estatal 
rige la determinación de la filiación y, en segundo lugar, consiste en 
precisar qué reglas materiales se deben seguir para determinar la filiación 
de estos nacidos.  

*Conclusión: el art 10 de la Ley 14/2006 solo es aplicable en los supuestos de 
Tutela por declaración, es decir, cuando se trata de un problema planteado 
respecto del derecho aplicable a la filiación que debe decidirse en las autoridades 
españolas. 
 
 

- La exigencia de una resolución judicial extranjera sobre filiación de los nacidos 
tras gestación por sustitución es una exigencia contraria a la Ley: la DGRN 
mantiene en la Resolución que esta exigencia se deriva del art 10 de la Ley 
14/2006, lo cual es erróneo ya que este artículo como hemos venido diciendo 
solo se aplica en las controversias de derecho aplicable a la filiación del nacido 
de gestación por sustitución y no para los casos de tutela de reconocimiento.  
Además los arts. 81 y 85 RRC permiten la inscripción en el Registro Civil 
español de un nacimiento que se produjo en país extranjero mediante la 
presentación de un acta registral extranjera, que opera como un título válido para 
realizar la inscripción en España; como apreciamos de la lectura de estos 
preceptos estos no establecen que se necesite una resolución judicial relativa a la 
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gestación por sustitución, ni tampoco que los funcionarios del Registro Civil 
español apliquen el derecho sustantivo español. 
Con esto llegamos a la conclusión de que una Instrucción de la DGRN no puede 
contravenir un Reglamento aprobado en el Consejo de Ministros, ni tampoco el 
art 9.4CC; con lo cual la instrucción no resulta válida. 
 
Podemos incluso mantener que esta Instrucción es discriminatoria, ya que se 
pueden realizar inscripciones de las actas registrales de nacimientos que se 
dieron en el extranjero, siempre que no se haya recurrido a la gestación por 
sustitución. Esto es una discriminación hacia los nacidos como fruto de estos 
mecanismos de reproducción. 
 
Por otro lado, los promotores de la inscripción se ven obligados a acudir a un 
tribunal extranjero para acreditar la filiación del nacido. 
 

- La DGRN confunde los términos de «reconocimiento» y «exequátur»: hay que 
tener en cuenta que el exequátur como solo se requiere si la resolución 
extranjera contiene procedimientos de ejecución; para los casos de acciones 
declarativas como las de filiación no sería necesario este mecanismo. Para estos 
casos de filiación, bastaría con un reconocimiento del juez de primera instancia, 
para que dote a esa resolución extranjera de efectos erga omnes en el caso de 
que fuese necesario, o bastaría simplemente con un reconocimiento incidental, 
por parte del Encargado del registro civil, el cual tendrá efectos limitados al 
procedimiento que se trate. Con lo cual a tenor de estas dos puntualizaciones 
comprobamos que daría igual a efectos de reconocimiento de efectos de esa 
resolución de filiación si la resolución es fruto de un procedimiento de 
jurisdicción voluntaria o de un procedimiento contencioso. 
 

- La DGRN olvida el «orden público internacional» como motivo de rechazo del 
reconocimiento incidental» en España de la resolución extranjera que establece 
una filiación en casos de gestación por sustitución: respecto de la lista de 
factores que ha de controlar el Encargado del Registro Civil español, sobre la 
decisión extranjera, es defectuosa, ya que uno de los principales defectos es que 
no se exige el control del “Orden Público Internacional”. Se podría pensar que 
disecciona este en concretos factores a controlar sin citar un común y global 
orden público. Sin embargo, esto es un error, ya que desde hace siglos los 
expertos en Derecho Internacional Privado han tratado que establecer una lista 
cerrada de factores que vulneran el orden público llegando a la conclusión de 
que algo tal es imposible, porque siempre la vida nos presenta nuevos casos. Por 
ello resulta, más practico, dar una lista abierta y generalizada. 
 
Entonces concretado que la vulneración del orden público internacional solo se 
puede establece caso por caso, serán los tribunales españoles los que deben 
decidir si los efectos de la resolución extranjera vulneran o no el orden público 
internacional español. Esto ha sido ignorado por la DGRN. 
 

- El sistema bilateralista de control de la competencia judicial internacional de los 
tribunales extranjeros es inadecuado: es algo precipitado que exigir que el 
tribunal que dicto la resolución extranjera tuviera competencia atribuida para 
ello según los criterios equivalentes a la legislación española; ya que los 
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tribunales de un estado se declaran competentes en relación con el derecho de su 
propio estado y no ningún otro. 
En consecuencia, las normas de competencia judicial internacional españolas no 
pueden precisar los casos en que los órganos jurisdiccionales de otro Estados 
pueden conocer o dejar de conocer de litigios internacionales. Hay dos razones 
que explican esto: la primera es que de hacerse atentaría contra la soberanía de 
los estados, y la segunda es que cuando un litigio se da en un estado extranjero 
los tribunales de ese estado se atribuyen la competencia judicial internacional a 
tenor de sus normas. 
 

- El art. 10 Ley 14/2006 rompe la continuidad transfronteriza de la filiación 
declarada en el extranjero si en dicho país la madre del menor no es la mujer que 
ha dado a luz: hay que tener en cuenta que la filiación de un menor que se ha 
establecido en sentencia extranjera a favor de dos varones nunca podrá ser 
inscrita en el Registro Civil español, la ley 14/2006, el art10.3 no permite otra 
cosa, entonces la instrucción que establece la protección del interés superior del 
menor, se vuelve atentatoria. Así pues el menor tendrá «padres distintos», ya que 
los padres legales del menor van a venir determinados por la sentencia extranjera 
o registro civil extranjero, y los padres legales en España vienen determinados 
por el art 10.3 de la ley 14/2006 uno de los cuales va a ser la mujer que ha dado 
a luz al nacido. Todo esto viola el derecho del menor de tener una identidad 
única. 
 

- Los nacidos en el extranjero en virtud de técnicas de gestación por sustitución 
son españoles si concurren indicios racionales de su generación física por 
progenitor español sin necesidad de ninguna sentencia judicial que así lo 
establezca: el art 17.1CC establece que son españoles los «nacidos de padre o 
madre españoles». Sin embargo, este artículo no exige que esa filiación venga 
determinada por ninguna sentencia judicial; es suficiente con que haya indicios 
de que un español haya aportado su material genético para generar a ese nacido. 
Como vemos la DGRN no ha sabido distinguir entre “hijos de españoles” y 
“nacidos de españoles”. 
 

 

4. Procedimiento para el establecimiento de la filiación de hijos nacidos por 
maternidad subrogada 

 
Para llevar a cabo el reconocimiento de la filiación en relación con un caso de 

maternidad subrogada realizado en California como en el caso de las dos sentencias que 
posteriormente se analizan, se da no un reconocimiento automático sino que se requiere 
una vez celebrado el acuerdo, que la parte interesada promueva procedimiento judicial 
regulado en la sección 7630 del California Family Code. Este sirve para determinar la 
filiación establecida en un acuerdo anterior. Mediante el referido acuerdo se pretende 
comprobar el respeto de los derechos parentales. El procedimiento también tiene por 
finalidad extinguir la filiación que se pueda establecer respeto de la madre subrogada y 
de su marido si está casada. 
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 Normalmente este procedimiento se inicia al inicio del segundo trimestre de 
gestación. Con la sentencia se ordena al hospital que después del parto establezcan los 
nombres de la pareja comitente en el certificado original de nacimiento. Con ello, se 
evita tener que recurrir a la adopción y el nacido ve reconocida legalmente su filiación 
desde este mismo momento. Este certificado debe inscribirse en la Oficina Estatal de 
Registros Vitales (The California Office of Vital Records) durante los diez días 
siguientes al nacimiento, junto con la sentencia que declara la filiación del nacido 
respeto de la pareja comitente. Si no se inscribiese la filiación del nacido se hace a favor 
de la madre subrogada, la cual, si estuviera casada, también se haría a favor del marido. 
 En relación con las parejas gays, la sentencia puede estipular que el nombre de 
cada uno de ellos aparezca en las respectivas casillas de padre y madre, o que delante de 
cada nombre se establezca el nombre neutro de padre. Si, como es cada vez más 
habitual, las parejas acceden a la maternidad subrogada en California porque en su 
ordenamiento originario el acceso a la maternidad subrogada es ilegal, es aconsejable 
que después del nacimiento el padre no biológico complete un procedimiento de 
adopción. De lo contrario, como sucedió en los hechos que dan lugar a la Resolución de 
la DGRN de 18.2.2009, el Consulado puede oponerse a inscribir la filiación del nacido a 
favor de los dos hombres. 
 

5. Jurisprudencia sobre la materia 

 
Sentencia núm. 193/2010 de 15 septiembre: Juzgado de Primera Instancia núm. 15 de 
Valencia. 

La sentencia reproduce la Resolución resumiendo los fundamentos jurídicos de 
la misma. Explicando que la discrepancia se centra en el alcance de fondo de la 
resolución, porque como se aprecia el fundamento jurídico de la misma se basa en la 
aplicación el art 81RRC sin tener en cuenta que el mismo, desarrolla la Ley del Registro 
Civil la cual sostiene que las inscripciones se podrán practicar por certificación de 
asientos extendidos en registros extranjeros, siempre que no haya duda de la realidad del 
hecho inscrito y de su legalidad conforme a la Ley española. Por ello, de este artículo 
extraemos una nueva perspectiva a la argumentación que efectúa la DGRN referente a 
la no aplicabilidad de la Ley 14/2006. 

Discutiendo los argumentos de la Resolución de la DGRN dice que para que la 
inscripción sea válida en el Registro Civil Español que ha sido dada por un registro 
extranjero es necesario: que se compruebe por el encargado del registro la realidad del 
hecho inscrito, esto supone a tenor del tribunal con control formal de la certificación, 
cuidando que no exista duda por el Encargado de la realidad del hecho; si existiere duda 
tiene este que verificar que ambos solicitantes son los padres de las menores cuya 
inscripción se pretende. Porque aunque formalmente así conste en la certificación 
californiana, no lo es, ni puede serlo materialmente, ya que biológicamente resulta 
imposible que dos varones sean padres de un niño. Y, por ello, surge la duda de la 
realidad del hecho inscrito. Y en segundo lugar, el encargado debe examinar si es 
conforme a la ley española, es decir, que en el caso de que el hecho se hubiera 
producido en España se consideraría legal y es en este contexto donde debe examinarse 
si resulta o no de aplicación la Ley 14/2006. 

Afirma el tribunal que ésta es una ley española y que, por lo tanto, el encargado 
del registro viene compelido por el artículo 23 LRC a examinar si la certificación 
extranjera vulnera el contenido de esta ley y para saberlo debe examinarse si existe o no 
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vulneración de la misma. A pesar de que en ningún documento ni en ningún momento 
se dice que el nacimiento se produjo mediante gestación de sustitución, como se asume 
implícitamente por las partes el tribunal no entra en esta cuestión. 

Dicho esto, resulta que en aplicación del Art. 10 de la Ley 14/2006 se establece 
la nulidad del contrato de gestación por sustitución y a continuación se establece que la 
filiación de los nacidos mediante gestación por sustitución se otorga a la madre que lo 
ha dado a luz. 
En relación con otro de los argumentos jurídicos: la no contrariedad al orden público de 
la certificación formulada en forma de silogismo con los hijos adoptados de dos padres 
varones y afirmando que la ley no distingue entre hijos adoptados e hijos naturales, dice 
la sentencia que de la propia lectura del argumento se llega a su desestimación ya que 
dos varones no pueden, en el estado actual de la ciencia concebir ni engendrar. 

Respecto de la crítica discriminatoria, en la sentencia se refleja que no cabe esta 
concepción ya que hubiera ocurrido igual para los casos de matrimonios heterosexuales 
o matrimonio de dos mujeres. Además, afirma que la ley no distingue en estos 
supuestos de sexos sino que el hecho determinante es la forma de alumbramiento. 
Aunque a tenor de la sentencia extraemos que es más difícil descubrir mediante el 
control del Encargado del Registro Civil que estamos ante un caso de gestación por 
sustitución, cuando el matrimonio es entre dos mujeres o un matrimonio heterosexual, 
aunque una vez conocida esta circunstancia la consecuencia debe ser la misma, esto es, 
denegar la inscripción. 
 En referencia a la ausencia de forum shopping fraudulento por parte de los 
interesados, la sentencia viene diciendo que no lo ve tan claro ya que no deja de ser 
obvio que la pareja conocía la realidad existente en España sobre la prohibición de esta 
práctica y que por eso acudieron al extranjero. 
 Examinando el argumento del interés superior del menor que aconseja la 
inscripción en el registro, esta claro que es cierto y válido, pero el tribunal mantiene la 
teoría “el fin no justifica los medios” y dice que como el ordenamiento jurídico español 
cuenta con los medios e instrumentos para conseguir una concordancia y para que los 
hijos consten a nombre de los solicitantes este resultado debe conseguirse a través de las 
vías que el derecho español establece. 
 En conclusión, la sentencia estima la demanda formulada por el Ministerio 
Fiscal contra la Resolución de la DGRN que ordenó la inscripción en el Registro Civil 
Consular en aplicación, según se expone en estas líneas, de la normativa española que 
prohíbe la gestación por sustitución (Art. 10 ley de reproducción asistida) y establece 
que puesto que el encargado del Registro debe, de acuerdo con el Art. 23 de la Ley del 
Registro Civil, examinar la legalidad conforme a la ley española del certificado 
extendido en el extranjero con carácter previo a su inscripción en el Registro Civil 
español, al estar prohibida en España la gestación por sustitución, debe impedirse el 
acceso al Registro de la inscripción así intentada. 
 
Sentencia núm. 826/2011 de 23 noviembre 
 

En los antecedentes de hecho, se cita la sentencia Primera Instancia número 15 
de Valencia, en fecha 15-09-2010, que fue la que motivó la presente Sentencia A.P. 
Valencia 826/2011, sobre la que vamos a tratar y hemos nombrado al principio.  
Contra dicha Sentencia de 15-09-2010 por la representación procesal de la parte 
demandada D. Porfirio y D. Segismundo se interpuso recurso de apelación y verificados 
los oportunos traslados a las demás partes para su oposición al recurso o impugnación a 
la sentencia se remitieron los autos a esta Secretaría donde se formó el oportuno rollo. 
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 En los fundamentos jurídicos: 
Los hoy demandados, dos varones españoles casados entre sí el día 30 de 

octubre de 2.005 en Alboraya (Valencia), lograron en virtud de la resolución citada la 
inscripción en el Registro Civil de la filiación descrita mediante la presentación de un 
los certificados de nacimiento expedidos por el Condado de San Diego: los menores 
nacieron como consecuencia de la llamada gestación por sustitución, que consiste en un 
contrato, oneroso o gratuito, a través del cual una mujer consiente en llevar a cabo la 
gestación. 

En relación con dicho contrato, establece el artículo 10 de la ley 14/2.006 de 26 
de mayo de 2.006 (RCL 2006, 1071) sobre técnicas de reproducción humana asistida 
que "1 Será nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestación, con o 
sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiación materna a favor del 
contratante o de un tercero. 
Se trata en consecuencia de decidir si una certificación registral extranjera que 
documenta una filiación que es consecuencia de la gestación por sustitución, puede 
acceder al Registro Civil español pese a la prohibición de la ley española. Para ello debe 
tenerse en cuenta el tenor del artículo 23 de la Ley del Registro Civil de 8 de junio de 
1.957 (RCL 1957, 777) que dice: Las inscripciones se practican en virtud de documento 
auténtico o, en los casos señalados en la Ley por declaración en la forma que ella 
prescribe.  

Encontramos por lo tanto en el texto de la ley un impedimento para la 
inscripción de la filiación certificada por los funcionarios estadounidenses, consistente 
en su contrariedad a la legalidad española, y en concreto al artículo 10 de la ley 
14/2.006 sobre técnicas de reproducción humana asistida, que como se ha dicho, declara 
la nulidad del contrato de gestación por sustitución. Ni el artículo 85 del Reglamento del 
Registro Civil (RCL 1958, 1957, 2122 y RCL 1959, 104), ni tampoco el artículo 81 de 
la misma norma aprobada por Decreto do 14 de noviembre de 1.958, pueden ser 
invocados para contrariar los dispuesto con claridad por el precepto legal transcrito, en 
virtud del principio de jerarquía normativa reconocido en el artículo 9-3 de la 
Constitución. 

También desde el punto de vista del llamado método del reconocimiento de las 
decisiones extranjeras, que resultan de la aplicación de la norma de conflicto propia del 
Estado de origen, existen importantes obstáculos a la inscripción en Registro Civil 
español de la filiación pretendida. 

Estos obstáculos radican en la infracción por la certificación registral 
californiana del orden público internacional español, y vienen a coincidir con las 
razones que llevaron al legislador español a prohibir, conforme al Derecho actualmente 
vigente en España, el contrato de gestación subrogada o por sustitución; en concreto, se 
trata de los problemas que suscita esta figura en relación con principios tales como el 
que la persona humana no puede ser objeto del comercio de los hombres, o lo que es lo 
mismo, que el niño no puede ser objeto de transacción, así la propia dignidad de la 
persona, principios reflejados, además de en el artículo 10-1 de la Constitución, en su 
artículo 15, que reconoce el derecho a la integridad moral, el artículo 39-2 del la misma 
norma fundamental, que proclama que los poderes públicos aseguran la protección 
integral de los hijos y de las madres cualquiera que sea su estado civil, el artículo 1.271 
del Código Civil (LEG 1889, 27), que prescribe que pueden ser objeto de contrato todas 
las cosas que no están fuera del comercio de los hombres y el artículo 1.275 del mismo 
cuerpo legal, que impide la producción de efectos a los contratos con causa ilícita. 

Precisamente estos aspectos altamente problemáticos han llevado a la propia 
Dirección General de los Registros y del -Notariado a dictar la instrucción de 7 de 
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octubre de 2.010 SIC (RCL 2010, 2624). que establece la posibilidad de la inscripción 
del nacimiento de menores en el extranjero como consecuencia del uso do técnicas de 
gestación por sustitución mediante la presentación de una resolución judicial en la que 
se determine la filiación del nacido, o si la resolución judicial tiene su origen en un 
procedimiento análogo a uno español de jurisdicción voluntaria, mediante el 
reconocimiento incidental ante el encargado del Registro, siempre previa la constatación 
de que se ha respetado el interés del menor y los derechos de la madre contratante 
gestante, así como que conste su identidad, además de otros requisitos de carácter 
formal y procesal. 

En el fundamento cuarto se establece que no se acepta por este Tribunal la 
equiparación entre el supuesto que nos ocupa y los casos de instituciones no admisibles 
en el Derecho español, que sin embargo producen determinados efectos derivados de 
ellas, como es el caso de la poligamia, que puede dar lugar a la percepción de pensiones 
de viudedad. 

También es cierto que toda resolución que afecte a los menores de edad debe 
tener como guía el principio del interés del menor tanto por aplicación de la Convención 
sobre los Derechos del Niño de 20 de noviembre de 1.959 (RCL 1990, 2712), que 
proclama este principio en su artículo 3, como por aplicación del artículo 39 de la 
Constitución española o de las disposiciones de la Ley Orgánica 1/1.996 de 15 de enero 
(RCL 1996, 145) de Protección Jurídica del Menor.  

La misma consideración puede hacerse respecto del respeto a la vida privada y 
familiar reconocido en el artículo 8 del Convenio para la protección de los Derechos 
Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1.950 (RCL 1979, 
2421). No existe prueba alguna que acredite la afirmación de los recurrentes de que en 
el caso de que su pretensión no fuera estimada el destino de los menores sería "ir a un 
orfanato o ser devueltos a los Estados Unidos donde también sufrirían un destino 
similar. 

Finalmente la Sección Décima de la Audiencia Provincial de Valencia dictaminó 
a rasgos generales la desestimación del recurso de apelación interpuesto por los 
demandados contra la sentencia dictada por el Juzgado de V Instancia número 15 de 
Valencia el día 15 de septiembre de 2.010, de la que hacemos alusión arriba. 
 
FUENTES: 

 J.R. de Verda y Beamonte, Inscripción de hijos nacidos mediante gestación por 
sustitución (a propósito de la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia 
número 15 de Valencia, de 15 de septiembre de 2010) 

 A.L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa, Notas críticas a la Instrucción de 5 octubre 
2010 documento PDF. 

 Esther Farnós, Inscripción en España de la filiación derivada del acceso a la 
maternidad subrogada en California documento PDF. 

 http://www.am-abogados.com/blog/reconocimiento-y-ejecucion-de-sentencias-
internacionales-en-espana 

 http://www.aranzadi.es/index.php/informacion-juridica/noticias/la-audiencia-de-
valencia-ratifica-que-una-pareja-no-puede-inscribir-en-el-registro-a-sus-hijos-
nacidos-de-madre-de-alquiler 

 http://www.periodistadigital.com/politica/justicia/2010/10/07/la-pareja-gay-a-la-
que-un-juez-obligo-a-borrar-del-registro-a-sus-hijos-de-madre-de-alquiler-
valora-la-nueva-instruccion.shtml 

 



 60

 
IV. LA INTERVENCIÓN DEL ORDEN PÚBLICO INTERNACIONAL  
(Pedro Arias Arias, Israel-Javier Arias Rodríguez y Nerea García Silleros) 
 

1. Aspectos teóricos 

 
Existen numerosas definiciones sobre el concepto de Derecho Internacional 

Privado, siendo una de las más relevantes la concepción privatista, la cual define el 
Derecho Internacional Privado como el sector del Ordenamiento Jurídico de cada 
Estado que se ocupa de la regulación jurídica de las situaciones privadas 
internacionales.  

A través de este epígrafe, “La Intervención del Orden Público Internacional “, 
vamos a explicar el orden público como concepto del Derecho Internacional Privado, y 
su intervención en una cuestión concreta “La maternidad subrogada, vientres de alquiler 
o gestación por sustitución”. 
 
A) Orden público  
 
a) Concepto:  

 
La noción de orden público, tal y como señaló el profesor Carrilo Salcedo, 

aparece como algo esencialmente enigmático y problemático en Derecho Internacional 
Privado. Existen distintos modos de conceptualizar este término, recogiendo los 
siguientes:  
1º) Conjunto de principios que inspiran un ordenamiento jurídico y que reflejan los 
valores esenciales de una sociedad en un momento dado. (Lección 3. Derecho aplicable, 
Orden Público, Pilar Maestre Casas). 
2º) Excepción a la aplicación de la ley extranjera competente, a causa de su 
incompatibilidad manifiesta con aquellos principios y valores que se consideran 
fundamentales en el ordenamiento jurídico del foro.(Enciclopedia jurídica. com). 
3º) El orden público internacional es un correctivo de excepción por medio del cual el 
juez nacional descarta la aplicación de la ley extranjera normalmente competente, por 
considerarla ofensiva a su Derecho.( Yvon Loussouarn(1959-1973), jurista, profesor y 
participante en seminarios de Derecho europeo).  
4º) El orden público internacional funciona cuando el juez del foro considera que el 
contenido de la ley extranjera contiene una solución chocante con sus concepciones 
jurídicas, por lo que aquel juez debe descartarla en su aplicación.(Pierre Mayer 
Catedrático de la Universidad París 1 Panthéon Sorbon). 
Después de todas las deficiones anteriores, podemos concluir que el orden público se 
presenta como un modo de seleccionar o de elegir aquellas normas compatibles con 
nuestro Ordenamiento Jurídico, y este carácter limitador es el que analizaremos a 
continuación.  
 
b) el orden público como límite a la aplicación del derecho extranjero: 
 

Cuando nuestro Derecho Internacional Privado nos remite a un ordenamiento 
jurídico externo, se aplicará el derecho extranjero, siempre y cuando este no resulte 
contrario a nuestro orden público. Ante todo el orden público constituye una excepción 
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a la aplicación del Derecho extranjero, apareciendo como un medio para asegurar la 
preeminencia del punto de vista nacional en la concurrencia de ordenamientos, un cauce 
mediante el que el Derecho del foro impone sus propios conceptos frente a los del 
Derecho extranjero.  
Al llegar a este punto, es aconsejable establecer la distinción entre orden público interno 
y orden público internacional: 
-Orden público interno: formado por el conjunto de normas imperativas de un 
ordenamiento jurídico que son irrenunciables por las partes.  
-Orden público internacional: concepto mucho más restringido que comprende aquel 
sector del Derecho imperativo del foro absolutamente irrenunciable.  
Los principales caracteres del orden público son:  

a) La excepcionalidad: Aplicación restrictiva, tiene que existir una contradicción 
manifiesta con los principios fundamentales del ordenamiento del foro.  

b) El particularismo o territorialidad: en cuanto reflejo del principio del foro. 
c) La temporalidad o relatividad en el tiempo: no es viable un concepto único y 

universal del orden público y como referencia que es al orden social y 
económico. En un mismo Estado, con el transcurso del tiempo, cambian las 
concepciones fundamentales de su ordenamiento jurídico. El orden público debe 
ser apreciado conforme al principio de actualidad, lo que implica que el 
contenido del orden público ha de ser estimado por el juez de foro en el 
momento de dictar su decisión.  

d) La relatividad en el espacio: con esta nota se alude a la conexión especial del 
supuesto con el foro como condición para que se aplique el correctivo del orden 
público. Esa relatividad es una consecuencia de las diferentes maneras de 
entender los Estados los conceptos de lo justo e injusto, o la conveniencia de 
adoptar una concreta política legislativa en cuestiones consideradas 
fundamentales por el ordenamiento jurídico.  

 
B) Vientres de alquiler, maternidad subrogada o gestación por sustitución  

 
a) Concepto 

 
Maternidad subrogada, vientres de alquiler o gestación por sustitución son tres 

términos para hacer referencia a la misma situación. Esas prácticas consisten en lo 
siguiente:  

Una mujer acepta en virtud de un acuerdo quedar embarazada con la finalidad de 
engendrar y dar a luz a un niño, el cual va a ser criado como hijo propio por una pareja 
o persona soltera. Maternidad por sustitución mediante un contrato de gestación.  

El bebé puede ser hijo biológico de la mujer en estado, o ser fruto del óvulo de 
otra mujer, previamente fertilizada, implantado en el útero de la gestante mediante la 
técnica de transferencia de embriones, iniciada en la década de 1960. En este segundo 
caso, la gestante no tiene ninguna conexión genética con el bebé, siendo la madre 
biológica la donante del óvulo. 

 
b) Causas  

 
Los motivos por los que se llevan a cabo estas prácticas es por casos de 

infertilidad en mujeres con instinto maternal, embarazos de riesgo o deseos de evitar 
pasar por el embarazo y también en los casos de parejas homosexuales, bien sean dos 
hombres o dos mujeres. En concreto,el caso de los homosexuales, son los que más 
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demandan este tipo de prácticas o de servicios.Como prueba de ello, hay muchas 
páginas webs con enlaces exclusivos para ellos, como es el caso de vientres de alquiler. 
Ejemplo:  

 
http://www.vientredealquiler.com/index.php/gestacion-por-subrogacion-para-
gays/ 
 

c) Legalidad  
 
La legalidad de los vientres de alquiler o maternidad subrogada constituye una 

gran controversia. Esta controversia podría estar fundamentada en motivos éticos, 
morales y culturales. Y como consecuencia podemos distinguir tres posibles 
situaciones:  

1ºEstados que permiten y reconocen estas prácticas. 
2ºEstados que permiten estas prácticas en determinadas situaciones. 
3ºEstados que prohíben este tipo de prácticas. 
La posición de España frente a la cuestión de la legalidad de los vientres de 

alquiler o maternidad subrogada, aparece recogida en la ley 14/2006 de 26 de mayo 
sobre técnicas de reproducción humana asistida y en concreto en el artículo 10, donde se 
establece lo siguiente:  
Artículo 10. Gestación por sustitución. 
1. Será nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestación, con o sin 
precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiación materna a favor del contratante 
o de un tercero. 
2. La filiación de los hijos nacidos por gestación de sustitución será determinada por el 
parto. 
3. Queda a salvo la posible acción de reclamación de la paternidad respecto del padre 
biológico, conforme a las reglas generales. 
En función de lo expuesto España sería uno de los Estados donde los vientres de 
alquiler o maternidad subrogada es ilegal, no está permitida.  Mientras que en otros 
Estados como la India,algunos de los estados de Estados Unidos, India, Irán, Israel, 
Ucrania, Rusia, Nueva Zelanda.En estos casos el vientre de alquiler es siempre legal.  
Como término medio, tenemos aquellos Estados donde es posible los vientres de 
alquiler siempre y cuando responda a fines altruistas. Ejemplos: Holanda, Reino Unido, 
México D.F. … 
 
d) Desarrollo  

 
El proceso a través del cual se lleva a cabo las prácticas de vientres de alquiler o 

maternidad subrogada es el siguiente:  
Parejas heterosexuales que por determinados motivos no pueden tener un hijo, parejas 
homosexuales o casos monoparentales que desean hijos con determinados rasgos 
biológicos propios,son el perfil de personas que demandan tales prácticas. Ante la 
imposibilidad de realizar estos servicios en España, Estado del cual son nacionales, ya 
que como sabemos, el Ordenamiento jurídico español prohíbe este tipo de prácticas a 
través de la ley 14/2006 de 26 de mayo de 2006. Ante esta situación, estas personas 
acuden a otro Estados donde si es legal la realización de tales prácticas. Dando lugar en 
la jurisprudencia a los siguientes casos:  

1) Dos varones casados entre sí en España, ambos españoles, se trasladan a 
California. Allí una mujer es inseminada artificialmente con el material 
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reproductivo de ambos varones, queda embarazada y da luz a dos gemelos en 
California.  

2) Una pareja de nacionalidad española viaja a Londres, donde contratan los 
servicios de una “madre sustituta”,una ciudadana inglesa, a la que se paga una 
cantidad para que lleve adelante el embarazo y dé a luz a una criatura. 

3) Una mujer española esta casada con un varón inglés. Ambos se trasladan a 
Inglaterra, donde instalan su domicilio. En dicho país contratan los servicios de 
una “madre de sustitución “ inglesa. 

4) Varón y mujer españoles, casados entre sí, se trasladan a California. Allí 
encontraran los servicios de una “madre por sustitución”, que gesta al hijo 
concebido con el material genético de ambos y da a luz tras los nueve meses 
reglamentarios.  
 

*Todos estos casos han sido extraídos del manual de Derecho Internacional Privado, 
Volumen II, ALFONSO –LUIS CALVO CARAVACA Y JAVIER CARRASCOSA GONZÁLEZ, 
“filiación natural” página 212.  

Aunque todos los casos expuestos anteriormente pueden resultar sencillos, y 
serían sencillos si esas personas permanecieran en los Estados donde han contratado 
tales servicios. Los problemas surgen cuando los padres intentan regresar con los 
menores a sus Estados de origen. Estados en los cuales la legislación no permite tales 
actos, caso de España.  

El acto de la filiación, el cual como regla general, no suele presentar problemas, 
en estos casos se vuelve complejo. Y tenemos que acudir a una hábil interpretación de 
los preceptos que se recogen en los artículos 9.4 del CC, 17 CC, 116 CC ó artículo 3 
CDN Nueva York 20 de noviembre de 1989 (Preceptos explicados con detenimiento en 
los epígrafes siguientes). 

Y vamos a ver por lo tanto cómo reacciona el Orden público ante los problemas 
que presentan estas situaciones.  
 
C) La intervención del orden público internacional 
 
a) Orden público internacional como límite 
 

La cuestión anteriormente mencionada, el establecimiento de la filiación entrará en 
relación con el orden público internacional en los siguientes casos, tal y como señala S. 
ÁLVAREZ GONZÁLEZ.  

1) Leyes extranjeras que prohíben la investigación de la paternidad o limitan de 
modo no razonable los medios de prueba de filiación.  

2) Leyes extranjeras que impiden ejercer acciones judiciales de impugnación o 
reclamación de paternidad.  

3) Leyes extranjeras que fijan plazos muy breves para el ejercicio de tales acciones. 
Así, la STS 22 marzo 2000 descartó la aplicación de la Ley francesa debido al 
brevísimo plazo para ejercitar la acción de filiación prevista en la ley gala: dos 
años tras el nacimiento. 

4) Cuando la Ley extranjera reconozca una “filiación atenuada”, sólo a ciertos 
efectos, como los relativos al derecho de alimentos. 

5) Leyes extranjeras que impiden la acreditación de la filiación de un hijo habitado 
fuera de matrimonio porque dicha filiación no existe en tales Ordenamientos 
jurídicos. Este supuesto es frecuente en las legislaciones islámicas. 
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6) Leyes extranjeras que determinan la privación de la patria potestad de un 
progenitor por razón de su sexo y sin una causa objetiva. En efecto “la 
atribución de la patria potestad en exclusiva a la madre, sin que concurra 
ninguna causa que suponga la exclusión o privación de la misma al progenitor 
no custodio, es discriminatoria y contraria al orden público. SAP Baleares de 27 
de julio de 2009. 

Con respecto al orden público internacional español evitará la aplicación de las leyes 
extranjeras en los siguientes casos:  
1) Leyes extranjeras que privan arbitrariamente al padre o a la madre de la patria 

potestad y del derecho a relacionarse con él. Y leyes que atribuyen la guarda y 
custodia sin tener en cuenta el interés del menor. (P.MAYER y ÁLVAREZ 

GONZÁLEZ) 
2) Leyes extranjeras que permiten medidas de corrección excesivamente severas o 

contrarias al principio de igualdad. (J.D GONZÁLEZ CAMPOS y S. ÁLVAREZ 

GÓNZALEZ) 
3) Leyes extranjeras que permiten a los padres renunciar a la patria potestad, 

cederla o delegarla en favor de terceros, como ocurre en Derecho argelino, 
ecuatoriano, dominicano y senegalés. Tales leyes producen efectos contrarios al 
orden público internacional español. En consecuencia no es eficaz en España 
dicha renuncia a la patria potestad. 

4) Leyes extranjeras que atribuyen a un solo cónyuge, de modo discriminatorio, las 
facultades más relevantes que derivan de la patria potestad.  
 
 

b) Orden público internacional a favor  
 
En el apartado anterior hacíamos referencia a la intervención del orden público 

como la prohibición de la aplicación de determinadas leyes por resultar contrarias al 
ordenamiento jurídico español.  

En este apartado vamos a ver un caso de filiación que a pesar de ser inusual no 
activa la intervención del orden público, que es el caso de la filiación de hijos de parejas 
homosexuales. 

Y por último haremos referencia a un precepto importante en el tema objeto de 
desarrollo y como se pronuncia el orden público al respecto. Artículo 3 de CDN Nueva 
york de 20 de noviembre de 1989.  

En el caso de los homosexuales, los cuales han dado a numeroso casos, el orden 
público internacional español no impone que la filiación haya que realizarse a favor de 
dos personas de distinto sexo por lo cual no se opone a la filiación en esos supuestos.  

Por último quiero hacer mención en relación con este tema, al artículo 3 del 
CDN Nueva York de 20 de noviembre de 1989. Este artículo autoriza a los jueces a 
seguir uno de los siguientes tres criterios:  

a) Criterio gestativo: el nacido es considerado hijo de la madre gestante y que da 
luz  

b) Critero genético: el nacido es considerado hijo de la que aporta el material 
genético ovular  

c) Criterio social: el nacido es considerado hijo de la madre comitente, mujer que 
decide encargar a otra la gestación y el parto menor.  
 
En este caso se ha considerado que otorgar la filiación del menor a favor de la 

madre que da a luz, es una solución que puede vulnerar el artículo 3 del CDN, lo cual se 
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ha señalado tanto por el orden público como por TEDH que el criterio con mayor 
preferencia y que mejor protege los intereses del menor, asi como la situación de la 
filiación y el evitar que su filiación cambio con el cambio de fronteras es el criterio 
social.  
 
 
Bibliografía  
Para la realización de este trabajo he utilizado las siguientes fuentes: 
-Como referencia del tema he seguido lo dispuesto en el manual de Derecho 
Internacional Privado, Vol. II de A.L. CALVO CARAVACA Y J. CARRASCOSA.  
-Temas diversos proporcionados por la profesora PILAR MAESTRE CASAS, en concreto el 
tema 3, Derecho aplicable, el punto del orden público.  
-Fuentes legales como el Código Civil y la Ley 14/2006 de 26 de mayo sobre técnicas 
de reproducción humana asistida.  
-Diversas páginas de internet como:  
http://www.madresubrogada.es/?gclid=CI-E7orDsK8CFcsNtAod7yJ6Hg 
http://www.vientredealquiler.com/ 
http://es.wikipedia.org/wiki/Madre_de_alquiler 
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/orden-publico-en-el-sentido-del-derecho-
internacional-privado/orden-publico-en-el-sentido-del-derecho-inte 
 

2. Legislación 

 
A) Nociones previas 
 

Antes de entrar en materia, debemos analizar cómo España regula la gestación 
por sustitución. 

En primer lugar como normativa importante, tenemos la Ley 14/2006, de 26 de 
mayo, sobre técnicas de reproducción humana asistida. Ésta ley recoge un artículo 
de gran trascendencia: 
Artículo 10. 1. Será nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la 
gestación, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiación materna 
a favor del contratante o de un tercero. 2. La filiación de los hijos nacidos por 
gestación de sustitución será determinada por el parto. 3. Queda a salvo la posible 
acción de reclamación de la paternidad respecto del padre biológico, conforme a las 
reglas generales.  

Para aplicar éste artículo 10 de la Ley 14/2006, será necesario tener muy en 
cuenta el Código Civil y precisando el artículo 9.4 Cc: El carácter y contenido de la 
filiación, incluida la adoptiva, y las relaciones paterno-filiales, se regirán por la Ley 
personal del hijo y si no pudiera determinarse ésta, se estará a la de la residencia 
habitual del hijo. Junto al artículo 17.a que nos dice: Son españoles de origen: Los 
nacidos de padre o madre españoles. 
Los mencionados preceptos del Código Civil resultarán clave para que luego podamos 
distinguir entre “hijos de españoles” y “nacidos de españoles”, distinción a su vez, que 
tiene una gran trascendencia en la materia que nos ocupa. 
A su vez, el Código Civil nos da en el artículo 177.2 otra idea y es que, si se tratase de 
cambiar el tema de gestación por sustitución por una adopción encontramos que: el 
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asentimiento de la madre no podrá prestarse hasta que hayan transcurrido treinta días 
desde el parto. 

Si acudimos al Código Penal, en su artículo 221: 1.Los que, mediando 
compensación económica, entreguen a otra persona un hijo, descendiente o cualquier 
menor aunque no concurra relación de filiación o parentesco, eludiendo los 
procedimientos legales de la guarda, acogimiento o adopción, con la finalidad de 
establecer una relación análoga a la de filiación, serán castigados con las penas de 
prisión de uno a cinco años y de inhabilitación especial para el ejercicio del derecho 
de la patria potestad, tutela, curatela o guarda por tiempo de cuatro a 10 años. 2. Con 
la misma pena serán castigados la persona que lo reciba y el intermediario, aunque la 
entrega del menor se hubiese efectuado en país extranjero.  
Una vez vistos estos preceptos, vamos a analizar también el resquicio que existe entre la 
normativa y la inscripción en derecho español de los hijos nacidos a través de gestación 
por sustitución. 

La Instrucción de DGRN sobre régimen registral de la filiación de los 
nacidos mediante gestación por sustitución, de 5 de octubre de 2010. 
 
La Instrucción de la DGRN persigue: 

- Dotar de plena protección jurídica el interés superior de menor. 
- Proteger otros intereses presentes en los supuestos de gestación por sustitución. 
- La protección de las mujeres que se prestan a dicha técnica de reproducción, 

renunciando a sus derechos como madres.  
- Controlar el cumplimiento de los requisitos de perfección y contenido del 

contrato de gestación por sustitución. 
 

Y para que exista acceso al Registro de la inscripción registral extranjera se necesitará 
como elemento necesario una resolución judicial previa. 
Como veremos más adelante y en algunos ejemplos de sentencias podemos observar 
que se da importancia a una de las cláusulas de orden público que tiene que ver con la 
protección de las personas que intervienen en éste tipo de filiación, además de tener una 
gran desprotección el menor, porque lo que está en juego aquí son los intereses privados 
y por tanto el de los particulares y no los del Estado. 
 
Convención sobre los Derechos del Niño de 20 de noviembre de 1989: 
 

Para la toma de decisiones en España fue importante tener en cuenta “La 
Convención sobre los Derechos del Niño de 1989”.  

La Convención tiene una serie de principios básicos y el que ahora nos ocupa 
sería el principio III donde nos dice que “el niño tiene derecho desde su nacimiento a 
un nombre y a una nacionalidad”. 

Esta Convención se tuvo como punto de referencia sobre todo a la hora de 
redactar la parte del interés superior del menor, ya que como antes mencionamos, una 
de las premisas más importantes en la Instrucción y que después de podrá plasmar en las 
diferentes sentencias será: el interés superior del menor. 
 Dicha protección abordará tres aspectos fundamentales: 

- En primer lugar: los instrumentos necesarios para que la filiación tengan acceso 
al Registro Civil español cuando uno de los progenitores sea de nacionalidad 
española, como vía de reconocimiento a efectos registrales de su nacimiento. 
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- En segundo lugar, la inscripción registral en ningún caso puede permitir que con 
la misma se dote de apariencia de legalidad supuestos de tráfico internacional de 
menores. 

- En tercer lugar, la exigencia de que no se haya vulnerado el derecho del menor a 
conocer su origen biológico, según se expresa en el artículo 7.1, de la 
Convención. 

Junto a los del menor, deben valorarse otros intereses como la protección de las 
mujeres que se prestan a dicha técnica de reproducción, renunciando a sus derechos 
como madres. 
 

B) Legislación española en relación con otros países 
  
 
Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 18 de 
Febrero de 2009. 
 

La Res. DRGRN de 18 de Febrero contiene el supuesto de particular en el que dos 
varones españoles, casados en España viajan a California para, mediante los adecuados 
procedimientos californianos, sean padres de gemelos. Se trata de una decisión pionera 
ya que, esa será la primera vez que la DGRN inscriba a los niños en el Registro español 
de la misma manera que estaban en California. 

La DGRN tiene como cometido proteger estructuras generales, de manera que 
las decisiones extranjeras no produzcan daños en la sociedad española. Como antes fue 
mencionado, se debe tener en cuenta el orden público español que es el que salvaguarda 
la organización moral y jurídica general, fundamental de la sociedad española así como 
la estructura supra individual.  
Para llegar a ésta decisión la DGRN tuvo que analizar el orden público internacional 
español, que en primer lugar nos dice: 

- Se admite la filiación a favor de dos varones en caso de adopción, es decir, como 
señala a su vez el Artículo 14 de la CE “no se debe distinguir entre hijos 
adoptados e hijos naturales, ya que ambos son iguales ante la Ley”. Se permite 
que la filiación por naturaleza de un hijo conste en el Registro Civil a favor de 
dos mujeres. No se puede, aunque parezca aludir a la discriminación por razón 
de sexo, ya que son supuestos evidentemente diferentes.  

- Uno de los argumentos más fuertes de la DGRN es el “interés superior del 
menor”, ya que éstos no deben sufrir en ningún caso las consecuencias legales 
negativas del comportamiento de sus padres. En éste supuesto específico si la 
filiación fuese negada, encontraríamos a dos niños que son devueltos a un 
orfanato y que no tendrían ninguna filiación. Al tomar los dos varones una 
decisión voluntaria, se presume que será la mejor filiación que puedan tener y 
así el menor tendrá una identidad única, ya que si no se hubiera tomado dicha 
decisión, nos encontraríamos a unos niños que tendrían diferentes padres al 
cruzar las fronteras. 

- Si el contrato de gestación por sustitución se hubiera celebrado en España, 
estaríamos ante un contrato inejecutable debido a que dañaría la estructura legal 
básica española, pero, como dicho contrato se creó en California y el efecto 
registral de las leyes californianas no vulnera el orden público internacional 
español por encajar con el interés del menor, pues habrá que tenerlo en cuenta. 
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C) Jurisprudencia  
 

En primer lugar cabe mencionar la Resolución de 18 de febrero de 2009 de la 
DGRN, pues introduce una novedad muy importante permitiendo a un matrimonio 
homosexual conformado por una pareja de gays inscribir como hijos suyos a dos bebés 
gemelos concebidos en California mediante gestación por sustitución, en la que llegaron 
a un acuerdo con una mujer californiana que les alquiló su útero y fue inseminada con el 
semen de ambos hombres españoles y con óvulos donados por otra mujer.  

Las leyes de California permiten esta práctica, prohibida por la Ley española 
14/2006 sobre Técnicas de Reproducción Asistida, y por ello el Consulado de España 
en Los Ángeles denegó la inscripción de los bebés como hijos de esta pareja de 
valencianos casados tras la aprobación de la Ley 13/2005 de 1 de julio que permite 
contraer matrimonio entre personas del mismo sexo. El Consulado argumentó su 
negativa por la categórica prohibición de la maternidad subrogada en la legislación 
española.  

La Resolución de la DGRN, a grandes rasgos, invoca el interés superior de los 
menores así como su derecho a una identidad única traducida en una filiación única 
válida en varios países. Además, la certificación registral californiana constituye una 
auténtica decisión que no vulnera el orden público internacional ni lesiona principios 
jurídicos básicos del Derecho español, pues en éste se admite la filiación entre dos 
varones o dos mujeres en caso de adopción, al estar prohibida la discriminación por 
razón de sexo en el art. 14 CE.  

Como consecuencia, la Resolución de la DGRN abrirá las puertas a otras parejas 
españolas heterosexuales y homosexuales, y a mujeres y hombres españoles sin pareja 
que quieran inscribir como hijos suyos a los bebés obtenidos en el extranjero mediante 
la maternidad subrogada, estudiando caso por caso.  

Pero antes de proceder a desarrollar en profundidad la Resolución anterior, 
debemos exponer unas nociones generales al respecto de la maternidad subrogada: 

1. California es el lugar al que más se acude, porque su legislación además de 
permitir la práctica de la maternidad subrogada, admite la inscripción registral 
del nacimiento y filiación del menor nacido mediante dicha práctica. Así se da 
mayor “seguridad jurídica” a los españoles que quieran registrar a sus hijos en 
España.  

2. Después de la aprobación de la Ley 13/2005 de 1 de julio que permite contraer 
matrimonio entre personas del mismo sexo, y de otros tantos proyectos de ley en 
curso como son la ampliación del aborto en cuanto a las semanas de gestación y 
a que las adolescentes de 16 años puedan abortar sin el conocimiento ni 
consentimiento de sus padres, cabe esperar que en un futuro pueda llegar a ser 
aprobada en España la maternidad subrogada. Tal vez por la vía jurisprudencial 
se abra la posibilidad de esclarecer las cuestiones que plantean tantas 
contradicciones legales.  

3. En sentido estricto no existe un derecho a tener hijos, sino el derecho de los 
niños a tener unos padres y un hogar. De ahí la adopción, y no la maternidad 
subrogada.  
Expuestas las nociones generales, destaca la publicación en el BOE de 7 de 

octubre de 2010 la Instrucción de 5 de octubre de 2010 de la DGRN sobre el régimen 
registral de la filiación de los nacidos mediante gestación por sustitución, donde como 
requisito previo para el registro de los niños nacidos de madre de alquiler que han 
renunciado a su familia materna es necesaria la presentación ante el Registro Civil de 
una resolución judicial que haya dictado un Tribunal competente del país de origen.  
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Con respecto a la Resolución de 18 de febrero de 2009, el Ministerio de Justicia 
autoriza la inscripción en el Registro Civil de los bebés californianos, cuyo expediente 
de inscripción de nacimiento se remitió en trámite de recurso por virtud del entablado 
por el matrimonio homosexual contra el auto del Encargado del Registro Civil Consular 
de España en Los Ángeles.  

Ambos ciudadanos españoles adjuntaron como documentación los certificados 
de nacimiento de los menores, los certificados de nacimiento de los promotores, y el 
libro de familia de los interesados que contrajeron matrimonio en Valencia en el año 
2005.  

El Encargado del Registro Civil Consular, mediante auto de noviembre de 2008 
deniega la solicitud de inscripción de la filiación con invocación del art. 10.1 de la Ley 
14/2006 de 26 de mayo sobre Técnicas de Reproducción Asistida, que establece la 
categórica prohibición de la gestación por sustitución con o sin precio, a cargo de una 
mujer que renuncia a la filiación materna a favor del contratante o de un tercero. Contra 
dicho auto los interesados interpusieron recurso ante la DGRN, y el Ministerio Fiscal no 
presentó alegación alguna.  

La certificación registral extranjera constituye una decisión adoptada por las 
autoridades extranjeras, y en consecuencia el acceso a la misma al Registro Civil 
español no constituye una cuestión de Derecho aplicable, sino de validez extraterritorial 
de decisiones extranjeras en España, en concreto de acceso de las certificaciones 
registrales extranjeras al Registro.  

Por lo tanto, son aplicables las normas jurídicas españolas que regulan el acceso 
al Registro Civil español de las certificaciones registrales extranjeras, es decir, el art. 81 
RRC, y no las normas de conflicto españolas (art. 9.4 CC) ni las normas sustantivas 
españolas que determinan la filiación (Ley 14/2006). Con arreglo al art. 81 RRC las 
certificaciones registrales extranjeras deben superar un control de legalidad que no 
consiste en exigir que la autoridad registral haya resuelto el caso de un modo idéntico a 
como lo habría resuelto una autoridad registral española. Esto último supondría 
desconocer que cada Estado sólo aplica a la resolución de los casos internacionales que 
se les plantean sus propias normas de DIPr, además de suponer un perjuicio muy 
notable para la seguridad jurídica, valor superior consagrado en el art. 9 CE.  

Esto conduce a una clara conclusión: el DIPr español se orienta hacia la 
admisión de los efectos jurídicos en España de las decisiones extranjeras para así 
ajustarse a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE y al derecho a un proceso equitativo 
del art. 6 del Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950 para la protección de los 
Derechos Humanos y de las libertades fundamentales. Además, la economía procesal 
sufriría un fuerte daño, fomentándose los dobles procedimientos perjudicando a los 
particulares y a los Estados implicados. Por ello, el art. 81 RRC permite que las 
certificaciones registrales extranjeras puedan acceder al Registro Civil español.  

Dicho art. exige que la certificación registral extranjera sea un documento 
público, es decir, autorizado por una autoridad extranjera con arreglo al art. 323.2 
LECivil, y que se presente con la correspondiente traducción (art. 86 RRC).  

Podemos afirmar que en este caso la certificación registral californiana 
constituye una auténtica decisión, permitiendo comprobar que el Registro Civil de 
California desarrolla funciones similares a las españolas.  

Como última exigencia, que la certificación registral extranjera no produzca 
efectos contrarios al orden público internacional español.  

En relación con el ajuste al orden público internacional español, la certificación 
registral californiana no lo vulnera, pues su introducción en la esfera jurídica española 
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no altera el correcto y pacífico funcionamiento de la sociedad española, por los 
siguientes motivos: 

1. En Derecho español se admite la filiación en favor de dos varones en casos de 
adopción sin que quepa distinguir entre hijos adoptados e hijos naturales, pues 
ambos son iguales ante la ley tal como establece el art. 14 CE. 

2. En Derecho español se permite que la filiación de un hijo conste en el Registro 
Civil a favor de dos mujeres (art. 7.3 Ley 14/2006), y no permitir la filiación en 
favor de dos varones resultaría discriminatorio por razón de sexo.  

3. En caso de rechazar la inscripción se vulneraría el art. 3 de la Convención de los 
Derechos del Niño de Nueva York de 20 de noviembre de 1989, al quedar los 
hijos privados de una filiación inscrita en el Registro Civil.  

4. El motivo anterior se traduce en el derecho del menor a una identidad única, es 
decir, disponer de una filiación única válida en varios países, siendo la 
inscripción de la certificación registral californiana en el Registro Civil español 
el modo más efectivo para dar cumplimiento a este derecho.  

5. En Derecho español no existen obstáculos jurídicos a la inscripción en el 
Registro Civil español de una certificación registral extranjera que establezca la 
filiación en favor de dos varones españoles. Esto es así porque la filiación 
natural no se determina necesariamente por el hecho de la vinculación genética 
del art. 7.3 de la Ley 14/2006. 

6. Los interesados no han llevado a cabo un fraude de ley, pues no han utilizado 
una norma de conflicto con el fin de eludir una ley imperativa española, ni se ha 
alterado el punto de conexión de la norma de conflicto española. Tampoco se ha 
incurrido en el “forum shopping” al haber situado la cuestión de la 
determinación de la filiación en manos de las autoridades californianas con el fin 
de eludir la norma imperativa española.  

Además, el interés superior del menor exige la continuidad espacial de la 
filiación y la coherencia internacional de la misma.  

7. El art. 10.2 de la Ley 14/2006 no es aplicable al presente caso, ya que no se trata 
de determinar la filiación, sino de precisar si la filiación ya determinada en 
virtud de certificación registral extranjera puede acceder al Registro Civil 
español. Tampoco se pretende la ejecución o el cumplimiento de un presunto 
contrato de gestación por sustitución.  
Así, la inscripción en el Registro Civil español de la certificación registral 

californiana surte los efectos jurídicos señalados por las leyes registrales españolas.  
Por último, los menores nacidos en California ostentan la nacionalidad española 

con arreglo al art. 17.1 a) CC, al ser españoles de origen los nacidos de español o 
española. Vemos que hace referencia a “nacidos” y no a “hijos”. Este precepto no exige 
que haya quedado determinada legalmente la filiación. Entonces, para considerar nacido 
de español a un individuo basta que consten indicios racionales de su generación física 
por progenitor español, como la posesión de estado o la inscripción en el Registro Civil.  

Posteriormente, la DGRN estima el recurso y revoca el auto apelado, ordenando 
la inscripción de la filiación en el Registro Civil Consular. El 15 de septiembre de 2010 
el Juzgado de Primera Instancia núm. 15 de Valencia dictó sentencia que estimó 
íntegramente la demanda interpuesta por el Ministerio Fiscal contra la Resolución de la 
DGRN, procediéndose a la cancelación de la inscripción de los menores Ángel Daniel y 
Arturo, nacidos el día 24 de octubre de 2008. Por ello, los interesados interpusieron 
recurso de apelación, que fue desestimado. 

Retomamos la Instrucción de 7 de octubre de 2010 de la DGRN, que establece la 
posibilidad de la inscripción del nacimiento de menores en el extranjero como 
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consecuencia del uso de técnicas de gestación por sustitución mediante la presentación 
de una resolución judicial en la que se determine la filiación del nacido, o si la 
resolución judicial tiene su origen en un procedimiento análogo a uno español de 
jurisdicción voluntaria mediante el reconocimiento incidental ante el encargado del 
Registro, siempre previa la constatación de que se ha respetado el interés del menor y 
los derechos de la madre contratante gestante, así como que conste su identidad, además 
de otros requisitos de carácter formal y procesal.  

Como en la certificación californiana no consta procedimiento judicial ni la 
identidad de la madre gestante, no es posible aseverar conforme a esta instrucción la 
filiación de los menores californianos.  

En la sentencia de 15 de septiembre de 2010 queda acreditado mediante prueba 
documental que con fecha de 7 de noviembre de 2008 Luis y Fernando, de nacionalidad 
española y cónyuges desde octubre de 2005 acudieron a inscribir en el Registro 
Consular español de Los Ángeles el nacimiento de los recién nacidos Alejandro y Diego 
como hijos del matrimonio formado por ambos. El 10 de noviembre de 2008 el canciller 
encargado del Registro Civil consular dictó auto acordando denegar la inscripción 
alegando básicamente que los menores cuya inscripción se solicitaba eran consecuencia 
de gestación por sustitución, prohibida por la legislación española debiéndose 
considerar a la madre gestante como madre legal del niño.  

El 25 de noviembre de 2008 los interesados interpusieron recurso contra el auto 
que fue resuelto por la DGRN el 18 de febrero de 2009, objeto de impugnación por el 
Ministerio Fiscal interponiendo la demanda que estamos exponiendo en estos 
momentos.  

Nos encontramos ante un supuesto de inscripción en el Registro Civil español 
por aportación de una certificación registral extranjera en la que consta el nacimiento y 
la filiación de los nacidos, donde la DGRN argumenta que la legislación española prevé 
el mecanismo técnico específico recogido en el art. 81 RRC. Dicho art. exige un control 
de legalidad ya visto anteriormente. La DGRN da por sentado que la certificación 
registral extranjera cumple escrupulosamente con los requisitos formales para la 
inscripción, y por lo tanto el único escollo a salvar para su inscripción es que no 
produzca efectos contrarios al orden público internacional español, por los mismos 
motivos expuestos en párrafos anteriores.  

Pero hay que tener en cuenta que el art. 81 RRC desarrolla y completa la Ley de 
Registro Civil, cuyo art. 25 establece que “las inscripciones se practican en virtud de 
documento auténtico o, en los casos señalados en la Ley, por declaración en la forma 
que ella prescribe. También podrán practicarse, sin necesidad de previo expediente, por 
certificación de asientos extendidos en Registros extranjeros, siempre que no haya duda 
de la realidad del hecho inscrito y de su legalidad conforme a la Ley española”.  

La argumentación que efectúa la DGRN respecto a la no aplicabilidad de la Ley 
14/2006 se fundamenta en lo siguiente: 

1. Para que pueda practicarse la inscripción en el registro español de una 
certificación extendida por un registro extranjero es necesario que se compruebe 
por el encargado del mismo la realidad del hecho inscrito, para que no haya duda 
de lo que lo certificado es real. Formalmente, es cierto que los solicitantes son 
los padres de los menores cuya inscripción se pretende. 

2. El encargado del registro debe examinar si la inscripción que se pretende es 
conforme con la ley española. Es en este contexto y no en el genérico y abstracto 
del orden público internacional español donde debe examinarse si resulta o no 
de aplicación la Ley 14/2006.  
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Como dicha Ley es española, por lo tanto el encargado del registro viene 
compelido por el art. 23 LRC a examinar si la certificación extranjera vulnera el 
contenido de esa ley, y por lo tanto para resolver esta cuestión debe examinarse si existe 
o no vulneración de la misma.  

A este respecto, la defensa de los interesados argumenta en su contestación que 
lo que se insta por la fiscalía es que el juzgado efectúe un control de legalidad sobre 
unos documentos que no se encuentran aportados al procedimiento, pues el objeto del 
mismo no es el control de la legalidad de los certificados, sino de la Resolución de la 
DGRN, que incide en que la certificación registral no hace constar en modo alguno que 
el nacimiento de los menores haya tenido lugar a través de gestación por sustitución. 

Asimismo, el Abogado del Estado argumenta que el encargado del registro civil 
consular debe, conforme al art. 23 LRC, examinar la legalidad conforme a la Ley 
española del certificado extendido en Registro extranjero con carácter previo a su 
inscripción en el Registro Civil español, al estar prohibida en España la gestación por 
sustitución, debiendo impedirse el acceso al registro de la misma.  

Pero la apelación es desestimada con arreglo a los siguientes motivos, 
relacionados con los mismos motivos que la DGRN expone en su Resolución de 18 de 
febrero de 2009: 

1. Frente a si la ley no distingue entre hijos adoptados e hijos naturales, por lo tanto 
los hijos naturales deben poder tener dos padres varones naturales, se desestima 
porque dos padres varones no pueden concebir hijos naturales. 

2. En cuanto a la discriminación de no inscribir la filiación por naturaleza a favor 
de dos varones, se desestima porque la no procedencia de la inscripción no nace 
de que los solicitantes sean varones, sino de que los bebés nacidos lo son como 
consecuencia de un contrato de gestación por sustitución.  

3. Ante la ausencia del “fórum shopping” por parte de los interesados, éstos acuden 
a California con el conocimiento de que allí está permitido y que en España los 
registros españoles ponen trabas a la inscripción.  

 
V.- LA REVOLUCIONARIA RES. DGRN 18 FEBRERO 2009, INSCRIPCION 
DE FILIACION DE HIJOS DE DOS VARONES ESPAÑOLES NACIDOS EN 
EL EXTRANJERO Y EL DESCALABRO EN LOS TRIBUNALES  
(Eduardo Amado Brea, María Bernabé Rubio, Petia Dimova Grozeva, Patricia 
Guadalupe Calderón de la Barca Hidalgo, Patricia Estévez Huebra, Alba Gancedo 
Fernández, Álvaro García Bartolomé) 
 

1. Antecedentes de la Resolución 

 
En el año 2005 la pareja formada por dos varones, B y M, decide, al amparo de 

la Ley 13/2005, contraer matrimonio y, posteriormente, adoptar un niño. Si bien para la 
adopción no tenía ningún impedimento sobre el papel, no tardaron mucho en descubrir 
las enormes dificultades para la adopción que atraviesan todas las parejas que deciden 
iniciar este procedimiento: en España las listas de espera son muy largas y, además, en 
muchos países la adopción está vetada a un matrimonio homosexual. Tras la desilusión 
inicial, empezaron a explorar la posibilidad de ser padres por gestación subrogada, por 
lo que iniciaron los trámites pertinentes en un país cuya legislación fuese permisiva a 
este respecto: California. Así, en octubre de 2008 nacían en San Diego dos niños 
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mellizos de los cuales las autoridades locales emitieron los correspondientes certificados 
de nacimiento en el que ambos varones figuran como padres. 

La familia BM, quiso seguir escrupulosamente los trámites administrativos para 
inscribir a sus hijos como ciudadanos españoles procediendo, conforme al art. 86 del 
Reglamento de Registro Civil, a presentar la solicitud de inscripción ante el consulado 
español en cuya demarcación se había producido el nacimiento ante la incredulidad de 
los funcionarios del registro consular de Los Ángeles que nunca se habían enfrentado a 
la inscripción de un niño como hijo natural de dos varones. El cónsul y responsable del 
registro, Inocencio Arias, no tardó en resolver denegando la solicitud con el argumento 
de que los acuerdos de gestación por subrogación son nulos según la ley de 
reproducción asistida, basando su denegación en que se trataba de un matrimonio 
formado por dos hombres y por tanto suponía que los hijos habían nacido por gestación 
subrogada. Sin embargo, durante su periodo a cargo del consulado se han inscrito en el 
registro a muchos hijos de parejas heterosexuales sin ningún problema, incluso algunos 
casos en que curiosamente las madres tenían un visado de entrada en EEUU con fecha 
posterior al nacimiento de sus hijos, no llevando este detalle a hacer ninguna suposición. 
En una entrevista al diario La Vanguardia, el Sr. Arias hacía las siguientes 
declaraciones: 

<<Reportero: Cuénteme su última gestión. 
I. Arias: Hay parejas españolas que han contratado madres de alquiler 
californianas y luego quieren que registre como propio al hijo. 
R: Delicado. 
I.A.: Imposible: la legislación española lo prohíbe, aunque lo admita la 
californiana. Tuvimos que rechazar las solicitudes.R: Pobres madres.I.A.: 
Padres. Todos eran parejas homosexuales>> 

 
La resolución estaba acompañada de la denegación de un pasaporte español que 

permitiera a los niños viajar a España, y si procediera, presentarse ante el Juez 
correspondiente para defender sus derechos o dirimir el contencioso, por lo que el 
matrimonio presentó un recurso ante la Dirección General de los Registros y del 
Notariado (DGRN) del Ministerio de Justicia a través del consulado de los Ángeles y 
esperó en San Diego la resolución. Ante esta situación, y dado que su permiso de 
estancia en los EEUU expiraba, empezaron a moverse contactando con distintas 
instituciones y con medios de comunicación, obteniendo una buena respuesta de los 
medios, que por primera vez trataron la subrogación poniendo cara y ojos a la situación 
difícil, en este caso, la que estaba viviendo la familia BM. Solicitaron entonces al 
Departamento de Estado americano pasaportes para sus hijos, que les fueron concedidos 
inmediatamente, y a mediados de diciembre de 2008, la familia BM regresó a España. 
Una vez en Valencia, el matrimonio BM solicitó a la Delegación del Gobierno en 
Valencia un permiso de residencia para sus hijos, sea como hijos de españoles o, en su 
defecto, en concepto de reunificación familiar, no llegando a recibir respuesta. 

Está constatado que, desde hace más de 20 años, se vienen produciendo 
contratos de maternidad subrogada en California por parejas, admitiéndose esta como 
filiación natural. Según el INE, en 2007 nacieron en EEUU casi 1.000 niños españoles, 
siendo el número de españoles residentes algo menor de 50.000 lo que arroja una tasa de 
natalidad comparable a la del África subsahariana, en contraste con la de los residentes 
en España que es una de las más bajas del mundo. Este secreto a voces se ha mantenido 
porque a las familias heterosexuales les ha costado poco fingir ante el registro que la 
gestación había sido llevada a cabo por la madre legal, ocultando la existencia de una 
gestante subrogada; así, según Iraida González (abogada especializada en DIPr.) los 
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vientres de alquiler en parejas heterosexuales no causaban problemas puesto que se 
decía una verdad a medias ante el consulado, y el encargado del registro del lugar lo 
aceptaba o hacía la vista gorda. Incluso familias homoparentales registraban a sus hijos 
a nombre de uno de los hombres de la pareja y de la gestante como madre legal y, tras la 
vuelta a España, solo tenían iniciar un proceso de retirada de patria potestad por 
abandono de la madre legal; además, la aprobación del matrimonio homosexual en 2005 
abrió nuevas vías para la legalización de estas situaciones familiares: tras el abandono 
de la “madre” se podía iniciar un proceso de coadopción por parte del otro miembro de 
la pareja. 

Incluso en algún artículo periodístico (El País) se ha resaltado como, dentro de 
España, se realizan contratos de maternidad subrogada, pudiendo hacerse los contactos 
simplemente buscando “vientre de alquiler” en Internet, siendo sorprendente la cantidad 
de información que se encuentra y las múltiples ofertas y demandas hechas en foros de 
la red; los subrogantes, al ser preguntados sobre como sorteaban la prohibición, 
aseguraban que la Ley prohíbe los vientres en alquiler, pero que nada dice de hacerlo 
gratis. 

 

2. Resolución de la DGRN de 28 de febrero de 2009 

 
Tras un análisis de lo dicho sobre el problema de gestación por sustitución de 

carácter general, me voy a centrar ahora en un caso concreto del mismo aludiendo a la 
Resolución de la DGRN de 18 de febrero de 2009.  
 

La resolución de la DGRN de 18 de Febrero de 2009 hace referencia a la 
admisión del recurso interpuesto por dos ciudadanos españoles residentes en España y 
padres de dos hijos nacidos en California (Estados Unidos) mediante la técnica de 
gestación por sustitución.  
La problemática radica en la intención de ambos progenitores de inscribir en el registro 
civil español la certificación registral de California por la que se les reconoce a ambos 
como progenitores de los hijos sin hacer mención alguna a la madre biológica. 

Cuando ambos ciudadanos se dirigen al encargado del registro civil consular en 
los Ángeles con la intención de realizar dicha inscripción reciben la negativa del 
encargado a realizarlo en base al art 10.1 de la ley 14/2006 de técnicas de reproducción 
humana asistida. Dicho artículo prohíbe la “gestación por sustitución” en España 
estableciendo que la filiación será determinada por el parto de forma que cuando 
concurra un caso de estos se tendrá el contrato por nulo y se considerará como madre a 
la mujer que dio a luz. 

Tras ello, los dos varones españoles recurren ante la DGRN procediendo esta a 
admitir el recurso y a revocar la decisión adoptada por el encargado del registro civil 
consular en base a los siguientes argumentos: 

1) Se afirma en dicha resolución que la ley 14/2006 no es en absoluto aplicable al 
caso de los ciudadanos en cuestión que recurren, ya que consideran que dicha 
ley será aplicable a los casos que se presenten ante las autoridades españolas sin 
una decisión judicial previamente adoptada. Continúa diciendo que esta 
situación no se da en el presente caso donde los ciudadanos españoles acuden al 
registro con una decisión judicial previa que goza de los requisitos y controles 
legales oportunos. Además, se alega que en el presente caso no se trata de 
determinar la filiación (aspecto que abarca la ley 14/2006 en relación con este 
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tipo de contratos de gestación por sustitución) sino de reconocer por el derecho 
español una resolución sobre dicha filiación previamente dictada en el 
extranjero. Se trata de un conflicto de reconocimiento extraterritorial. Se 
considera que la normativa concreta a aplicar es la del Reglamento del registro 
civil en referencia a los requisitos de acceso al registro civil de certificaciones 
registrales extranjeras (Art 81). 

2)  Se alega en la resolución que debe procederse a la inscripción en aras de 
proteger la seguridad jurídica consagrada como valor superior del ordenamiento 
jurídico en el art. 9 CE. Se afirma que de lo contrario, si se aplica la normativa 
contenida en la ley 14/2006, los niños afectados por la negativa a la inscripción 
tendrían una filiación en Estados Unidos y otra en España, lo cual es un 
obstáculo a la libre circulación (problemática parecida encontramos en el caso 
Grunkin-Paul, sólo que allí se trata de materia relativa a nombre y apellidos). 
Además, no se puede buscar que la autoridad extranjera diera la misma solución 
al caso que la contenida en la normativa española dado que cada Estado tiene su 
propio derecho y sistema de derecho internacional privado.  

3) Por otro lado se afirma que la necesidad de instar un nuevo procedimiento de 
reconocimiento de la resolución judicial emitida en el extranjero supone un alto 
coste y va en contra del principio de la economía procesal. 

4) Se considera que proceder de acuerdo a la decisión adoptada por el encargado 
del registro civil consular, es decir, denegando la inscripción, va en contra del 
derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el Art. 24 CE. Tal derecho es 
también reconocido en el convenio para la protección de los derechos humanos y 
de las libertades fundamentales hecho en Roma en 1950. Dicho principio, trata 
de evitar que las decisiones tomadas en el extranjero sean inejecutables en otros 
Estados y por el contrario, aboga por la efectividad de las mismas más allá de las 
fronteras donde se adoptaron. Supone por tanto que la decisión jurídica 
determinada en un Estado sea estable, continúa y segura y mencionan para 
fundamentarlo la jurisprudencia del Tribunal europeo de Derechos humanos, 
más concretamente la STEDH de 19 de Marzo de 1997 donde se ratifica esta 
postura. 

5) Fundamentan su decisión además afirmando que denegar la inscripción registral 
va en contra del Art. 81 del Reglamento del Registro civil en el que se estipula 
que cumplidos los requisitos legales, un documento autentico extranjero con 
fuerza en España será título para inscribir el hecho del que da fe. Teniendo en 
cuenta que en la certificación que aportan los ciudadanos que promueven el 
recurso se han cumplido todos los requisitos legales establecidos en el 
Reglamento del registro civil se estaría en condiciones de decir que 
consecuentemente al denegar la inscripción, se vulneraría lo establecido por el 
mismo.  

6) Además, dentro de esos requisitos establecidos por el Reglamento del Registro 
Civil encontramos como requisito inexcusable que se cumpla con las 
“exigencias imperativas ineludibles para que pueda tener fuerza en España” el 
certificado registral extranjero que se pretende inscribir. Es decir, que no vaya en 
contra del orden público. Ante dicho requisito la DGRN se detiene para explicar 
de forma detallada los fundamentos por los que desde su punto de vista proceder 
a la inscripción de la certificación registral aportada no supondría vulnerar el 
orden público.  

a. En primer lugar se argumenta que el hecho de que en la normativa 
española se permita inscribir la filiación de un hijo a favor de dos 
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varones en los casos de adopción y el hecho de que la CE no 
permita distinguir entre hijos naturales y adoptados hace pensar 
que tampoco debe existir inconveniente alguno en inscribir a los 
niños afectados en el presente caso como hijos legales de los dos 
varones españoles que recurren sin hacer referencia alguna a la 
madre biológica. 

b. De igual forma, se refiere la resolución al hecho de que la 
normativa española permite que dos mujeres obtengan la filiación 
mutua de un hijo (art 7 de la ley 14/2006 de técnicas de 
reproducción humana asistida) por lo que negar la misma opción 
a los dos varones seria discriminatorio por razón de sexo y ello 
supone vulnerar el art 14 CE relativo a la igualdad. 

c. Se alude también como fundamento de gran fuerza para proceder 
a la inscripción al interés superior del menor contenido y 
protegido por la Convención de los derechos del niño realizada en 
Nueva York en 1989. Afirman que el interés superior del menor 
vela porque el niño tenga una identidad única se encuentre donde 
se encuentre y no una diferente en cada país (de aquí ese intento 
de internacionalizar las ideas del caso Grunkin-Paul). Se afirma a 
su vez, que el reconocimiento de las certificaciones registrales 
extranjeras son el mejor medio para proteger dicha identidad 
única que exige el interés superior del menor. Se menciona al 
respecto la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea que en su resolución de 2 de octubre de 2003 
correspondiente al caso García Avello ratifica ese derecho a una 
identidad única del menor. 

d. Por otro lado hacen referencia a la posible existencia del fraude de 
ley o al denominado “FORUM SHOPPING FRAUDULENTO” a 
pesar de que el encargado del registro civil consular no hizo 
referencia alguna en su resolución. Se afirma que no cabe estimar 
que se da alguno de estos casos ya que la resolución judicial de 
California no tiene fuerza de cosa juzgada por lo que una vez 
hecha la inscripción esta podría ser impugnada ante los tribunales 
españoles que procederían a determinar la filiación definitiva. 
Así, queda claro que los ciudadanos no han buscado sujetarse a la 
normativa californiana buscando obtener un estado inalterable de 
la filiación que les beneficie. También, en relación a esto, se alega 
no obstante que el interés superior del menor prevalece sobre 
cualquier otra consideración a tener en cuenta, incluidas estas que 
acabamos de mencionar.  

e. Por último, se hace referencia al art 17.1 CC. Se considera que 
teniendo en cuenta este precepto, los niños del presente caso, son 
hijos de españoles y por tanto en orden a este artículo tienen 
derecho a que se les reconozca su nacionalidad de origen y se les 
inscriba en el registro civil español como tales. Puntualizan que 
para considerar a un niño nacido de un español “basta con que 
consten indicios racionales de su generación física por el 
progenitor español mediante, por ejemplo, la inscripción en el 
registro civil o la posesión de estado”. Debido a la existencia de 
estos indicios no es necesario determinar la filiación y debe 
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procederse a la inscripción de los niños en el registro civil como 
españoles y como hijos de los ciudadanos que recurren.  

 
Así, como vemos y en base a los argumentos de peso que exponen deciden de 

forma motivada la procedencia de la inscripción en el registro civil español revocando 
la decisión tomada por el encargado del registro civil consular de los Ángeles. 

 
Legislación a tener en cuenta 

En cuanto a la legislación aplicable al caso la DGRN hace referencia a varias 
normativas tanto españolas como europeas que son aplicables al caso en cuestión. 

Concretamente se refieren a la siguiente normativa: 
 
1. Art 9,14, 24 y 39 de la Constitución Española de 1978: Relativos a la seguridad 

jurídica, la igualdad, la tutela judicial efectiva y la protección de la familia. 
 
Art 9CE: “ La constitución garantiza el principio de legalidad, de jerarquía normativa, 
la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no 
favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad jurídica, la 
responsabilidad y la interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos”. 
Art 14: “Los españoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminación 
alguna por razón de nacimiento, raza, sexo, religión, opinión o cualquier otra 
condición o circunstancia personal o social”. 
 
Art 24: “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y 
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legítimos, sin que, en ningún caso, 
pueda producirse indefensión”. 
 
Art 39:” Los poderes públicos aseguran la protección social, económica y jurídica de 
la familia” 
“Los poderes públicos aseguran, así mismo, la protección integral de los hijos, iguales 
ante la ley con independencia de su filiación y de las madres cualquiera que sea su 
estado civil”. 
 
2. Art 17.1 Código Civil. Relativo a la nacionalidad de origen 

 
Art 17.1: “Son españoles de origen: 

a) Los nacidos de padre o madre españoles” 
 
3.  Art 2 de la Ley del Registro Civil y fundamentalmente art 81 y 85 del Reglamento 

del Registro Civil. Relativo al acceso al registro civil de documentos públicos 
extranjeros. 

 
Art 2: “El registro civil constituye la prueba de los hechos inscritos”.  
 
Art 81 RRC: “El documento auténtico, sea original o testimonio, sea judicial, 
administrativo o notarial, es título para inscribir el hecho de que da fe. También lo es el 
documento auténtico extranjero, con fuerza en España con arreglo a las leyes o a los 
tratados internacionales”. 
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Art 85: “Para practicar inscripciones sin expediente en virtud de certificación de 
registro extranjero, se requiere que este sea regular y autentico, de modo que el asiento 
de que se certifica, en cuanto a los hechos que da fe, tenga garantías análogas a las 
exigidas para la inscripción por la ley española”. 
“Se completarán por los medios legales los datos y circunstancias que no puedan 
obtenerse de la certificación o parte extranjero, por no contenerlos, por no merecer en 
cuanto a ellos autenticidad o por ofrecer, por cualquier otro motivo, dudas sobre su 
realidad”. 
“La falta de inscripción en el Registro extranjero no impide practicarla en el español 
mediante título suficiente”. 
 
4. Art 7.3 y 10 de la Ley 14/ 2006 sobre técnicas de reproducción humana asistida. 

Relativo a la gestación por sustitución. 
 

Art 7.3: “Cuando la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, con 
otra mujer, esta última podrá manifestar ante el encargado del Registro Civil del 
domicilio conyugal, que consiente en que cuando nazca el hijo de su cónyuge, se 
determine a su favor la filiación respecto del nacido”. 
 
Art 10: “Será nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestación, 
con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncie a la filiación materna a favor del 
contratante o de un tercero”. 
“La filiación de los hijos nacidos por gestación por sustitución será determinada por el 
parto”. 
 
5. Art. 3 de la Convención sobre los derechos del niño realizada en Nueva York en 

1989. Relativo a la protección del interés superior del menor. 
Art 3: “En todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones 
públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas 
o los órganos legislativos, una consideración primordial a que se atenderá será el 
interés superior del menor”. 
 
6. Art 6 del Convenio para la protección de los derechos humanos y de las libertades 

fundamentales realizado en Roma en 1950. Relativo a la tutela judicial efectiva y la 
ejecutividad de las sentencias. 
 

Art 6: “Toda persona tiene derecho a que su causa sea oída equitativa, públicamente y 
dentro de un plazo razonable por un tribunal independiente e imparcial, establecido 
por la ley, que decidirá los litigios sobre sus derechos y obligaciones de carácter civil o 
sobre el fundamento de cualquier acusación en materia penal dirigida contra ella”.  
 
7. CALIFORNIA FAMILY CODE (Código de Familia Californiano): secciones 7630 

y 7650 
 
Jurisprudencia destacable 

 
En dicha sentencia se toma en cuenta determinada jurisprudencia del Tribunal de 

Justicia de las Comunidades Europeas. Más concretamente se hace referencia a la 
STJUE de 2 de octubre de 2003 referente al caso García Avello y la STJUE de 14 de 
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Octubre de 2008 en referencia al caso Grunkin-Paul. Ambas Sentencias serán tratadas 
a continuación en los aspectos más relevantes que afectan al presente caso.  

Por otro lado apelan también a la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos, más concretamente se refieren a la STEDH de 19 de Marzo de 
1997 en referencia al caso Hornsby vs Grecia. De igual forma que en los casos 
anteriores nos detendremos para exponer los aspectos relevantes de dicha jurisprudencia 
aplicables al caso cuyo análisis nos ocupa.  

Por último tienen en cuenta también las resoluciones de la DGRN de 23 de 
Noviembre de 2006 y de 25 de Septiembre de 2006. 
 
1. Caso García Avello (STJUE de 2 de octubre de 2003): El caso García Avello trata el 
tema de la identidad única en aras de la protección del interés superior del menor. La 
diferencia con el caso de maternidad subrogada que analizamos es que la cuestión 
debatida no se trata de un caso de gestación por sustitución sino de un problema de 
identidad por razón de nombre y apellidos. En el caso que nos ocupa teníamos a dos 
hijos nacidos por maternidad subrogada a los que de aplicar la legislación nacional de 
cada estado (como pretendía el encargado del registro civil consular) resultarían tener 
una filiación en España diferente a la de Estados Unidos. Ello, conllevaría una identidad 
diferente en función del Estado donde se encuentren lo que va en contra del interés 
superior del menor contemplado en la legislación previa que acabamos de mencionar.  

Por su parte el caso García Avello trata de un conflicto en el reconocimiento de 
los apellidos. La problemática surge cuando un ciudadano español, el señor García 
Avello y una ciudadana Belga, la señora I. Weber, residentes en Bélgica y casados, 
tienen dos hijos con doble nacionalidad española-belga. Con arreglo a las leyes belgas el 
encargado del registro civil inscribe como apellido de los menores “García Avello”. Por 
su parte, en el registro consular español con arreglo a las leyes españolas se inscriben 
los apellidos de los niños figurando primero el del padre (García) y segundo el de la 
madre (Weber). Como vemos, el conflicto con la identidad se produce debido a que en 
España figuran con unos apellidos y en Bélgica con otros.  

Igual problemática ocurre en el caso de gestación por sustitución que tratamos 
donde los niños afectados de no reconocerse en España la certificación registral 
extranjera aportada por los padres, gozaran de una identidad diferente según el país en 
que estén. 

La cuestión planteada en el caso García Avello fue finalmente motivo de estudio 
por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Resolución, que la DGRN 
recupera para aplicar al caso de los españoles.  

La sentencia del Tribunal de Justicia de la UE consideró que denegar la solicitud 
de cambio de apellidos para así tener una identidad única era perjudicial para los 
menores y que por tanto debía concederse tal solicitud. Así, se expresa a la letra en la 
resolución: 
“Está claro que semejante disparidad de apellidos puede causar graves inconvenientes 
para los interesados, tanto de orden profesional como privado, derivados, en 
particular, de las dificultades para disfrutar en un Estado miembro cuya nacionalidad 
poseen de los efectos jurídicos de actos o documentos expedidos con un apellido 
reconocido en otro Estado miembro cuya nacionalidad también poseen”. 
“En estas circunstancias, los nacionales belgas que llevan apellidos distintos a causa 
de las diferentes leyes que les conciernen por la nacionalidad pueden invocar 
dificultades propias de su situación que los distinguen de las personas que sólo tienen 
la nacionalidad belga, a las que se designa con un único apellido”.  
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“Asimismo, no hay duda de que, debido en particular a la magnitud de los flujos 
migratorios en el interior de la Unión, en un mismo Estado miembro coexisten 
diferentes sistemas nacionales de atribución del apellido, de modo que, en la vida 
social de un Estado miembro, no cabe apreciar forzosamente la filiación según el 
criterio del único sistema aplicable a los nacionales de este último Estado”. 
“En virtud de todo lo expuesto: EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Pleno), pronunciándose 
sobre la cuestión planteada por el Conseil d'État mediante resolución de 21 de 
diciembre de 2001, declara:  
Los artículos 12 CE y 17 CE deben interpretarse en el sentido de que se oponen a que, 
en circunstancias como las del procedimiento principal, la autoridad administrativa de 
un Estado miembro deniegue una solicitud de cambio de apellido para hijos menores 
que residen en dicho Estado y que tienen la doble nacionalidad de dicho Estado y de 
otro Estado miembro, cuando dicha solicitud tiene por objeto que los hijos puedan 
llevar el apellido de que serían titulares en virtud del Derecho y de la tradición del 
segundo Estado miembro”.  

Debemos recordar al respecto que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea tiene un valor supra-comunitario con carácter vinculante para los 
Estados miembros por lo que esta debe ser seguida por los mismos. Es por ello, que la 
DGRN fundamenta que por analogía al caso García Avello y en aras del interés superior 
del menor, debe reconocerse la certificación registral extranjera aportada por los 
ciudadanos españoles y proceder a su inscripción en el registro civil español. Todo ello, 
en virtud del cumplimiento de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea cuya postura se muestra a favor del derecho a una identidad única del menor. 
Ello, encaja tal y como dice la DGRN con el interés superior del menor recogido en el 
art 3 de la Convención sobre los derechos del niño hecha en Nueva York mencionada ya 
anteriormente en el presente trabajo.  
 
2. Caso Grunkin-Paul (STJUE de 14 de octubre de 2008): El caso Grunkin-Paul 
estudiado y resuelto por el Tribunal de Justicia de la UE describe una situación similar a 
la explicada en el caso García Avello. De igual forma llega a la conclusión de que 
Alemania no debe ni puede oponerse a inscribir al menor afectado según los apellidos 
inscritos en Dinamarca ya que ello supondría graves dificultades para el mismo 
vulnerándose el interés superior del menor. 

En el caso Grunkin- Paul los padres eran de igual nacionalidad, alemana, pero su 
hijo nacido en Dinamarca estaba inscrito en el registro civil danés con arreglo a las 
normas nacionales de dicho país con respecto a los apellidos. La problemática surge en 
este caso cuando los padres pretenden inscribirlo con igual identidad en el registro civil 
alemán y reciben la negativa del mismo debido a que la normativa alemana no regula de 
igual forma que Dinamarca la cuestión relativa a los apellidos. 

De nuevo en este caso se plantea la cuestión ante el Tribunal de Justicia de la UE 
que haciendo referencia al ya explicado caso García Avello reitera su postura 
manteniéndose a favor de una identidad única del menor y ordenando reconocer la 
inscripción registral danesa en Alemania. 

La resolución lo explica en los siguientes términos: 
“En el caso de niños que poseen la nacionalidad de dos Estados miembros, la 
disparidad de apellidos puede causar graves inconvenientes para los interesados”. 
“Numerosos actos de la vida cotidiana, tanto en el ámbito público como privado, 
exigen la prueba de la identidad que normalmente proporciona el pasaporte. Como 
Leonahard Matthias solo posee la nacionalidad alemana, la expedición de ese 
documento es de la exclusiva competencia de las autoridades alemanas. Ahora bien, en 
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el supuesto de la denegación por éstas del apellido tal y como fue determinado e 
inscrito en Dinamarca, dichas autoridades expedirán a ese niño un pasaporte en que 
figurará con un apellido diferente al que se le atribuyó en ese último Estado miembro” 
“Por consiguiente cada vez que el interesado tenga que probar su identidad en 
Dinamarca, Estado miembro en el que nació y tiene residencia, soporta el riesgo de 
tener que disipar las dudas sobre su identidad y desvirtuar las sospechas de falsedad 
creadas por la divergencia entre el apellido que utiliza desde siempre en la vida 
cotidiana y que figura tanto en los registros de las autoridades danesas como en todos 
los documentos oficiales expedidos a su nombre en Dinamarca y el apellido que figura 
en su pasaporte alemán por otra”. 

Como hemos dicho tal era la postura que mantenía la DGRN en el caso de 
maternidad subrogada que nos ocupa al mantenerse a favor de que la inscripción 
registral americana fuera reconocida e inscrita de igual forma en el registro civil 
español. Ello, para que los niños mantuvieran una identidad única. Postura por otra 
parte bastante lógica teniendo en cuenta las normativas internacionales a favor de la 
protección del menor, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE así como la 
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que en su sentencia de 19 
de Marzo de 1997 mantiene una postura a favor del derecho a una ejecución efectiva de 
la decisión obtenida por un Estado de forma que esta sea segura, estable y continua.  
 
3. Resolución DGRN 7/2006 de 23 de noviembre: La resolución 7/2006 no versa sobre 
un caso de maternidad subrogada pero la DGRN la menciona en su resolución de 18 de 
Febrero de 2009 sobre Gestación por sustitución a efectos de demostrar que el Registro 
Civil extranjero (California) había actuado competentemente a la hora de realizar la 
inscripción. Tal requisito es el requerido por el art. 85 del Reglamento del Registro 
Civil español para inscribir certificaciones extranjeras en el Registro Civil español. En 
dicho artículo se exige que la certificación registral extranjera sea regular y autentica de 
modo que el asiento que se certifica en cuanto a los hechos que da fe tenga garantías 
análogas a las exigidas para la inscripción por la ley española. 

Así, la problemática que se planteaba en la Resolución 7/2006 de la DGRN 
estaba relacionada con dos varones de nacionalidad Suiza que pretendían contraer 
matrimonio en España. Al dirigirse al Registro Civil la encargada del mismo les denegó 
la posibilidad de hacerlo fundamentando que no era posible debido a que la ley personal 
de los varones afectados no permitía el matrimonio entre personas del mismo sexo; ley 
personal, que la encargada del registro Civil consideraba aplicable. Tras ello, los 
ciudadanos suizos afectados recurrieron a la DGRN que les dio la razón alegando que 
en el caso concreto la ley personal de los ciudadanos suizos no era aplicable por 
contradecir el orden público español siendo pues de aplicación la ley española 13/2005 
por la que se permite contraer matrimonio a personas del mismo sexo en España. 
Consideran que aplicar la ley personal de los ciudadanos suizos supondría vulnerar el 
Ordenamiento Jurídico español produciendo efectos intolerables por lo que debe ser 
descartada aplicándose la Ley sustantiva española dado que es España el país, donde 
pretendían contraer matrimonio y donde tenían su residencia habitual. 

Por ello, revocan el auto de la encargada del Registro Civil español por el que se 
le deniega el derecho a contraer matrimonio declarando que no hay impedimentos para 
que se autorice el mismo a pesar de que la ley extranjera del país de los ciudadanos 
afectados no lo permitiera. 

Teniendo en cuenta esta jurisprudencia la DGRN alega que en el caso de los 
ciudadanos españoles que fueron padres en California bajo maternidad subrogada nada 
impide que el Registro Civil extranjero actuara con los requisitos legales exigidos en el 
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art 85 del Reglamento del Registro civil español aunque no aplicaran al caso las leyes 
sustantivas españolas que prohíben la gestación por sustitución (ley 14/2006 sobre 
técnicas de reproducción humana asistida). 

Debemos recordar que en California el sistema de gestación por sustitución es 
perfectamente legal. Así, muy probablemente si el encargado del registro civil 
extranjero denegara la inscripción de los niños nacidos por maternidad subrogada 
alegando la ley personal de los españoles estaría vulnerando el Ordenamiento Jurídico 
californiano. Es lógico por tanto que el encargado del registro civil de California 
rechazara la ley personal de los ciudadanos españoles para aplicar la ley sustantiva 
americana que permite la maternidad subrogada y la posterior inscripción de los nacidos 
como hijos exclusivos de los dos varones. Tal y como dice la resolución nada hace 
dudar que la autoridad californiana haya actuado negligentemente pues parece que 
cumplieron con todos los requisitos de legalidad oportunos de acuerdo a sus normas. 
 Por ello, en base a que dicho encargado del registro civil actuó tal y como 
ordena el art 85 del Reglamento del Registro civil sería suficiente para proceder a la 
inscripción en el registro civil español de la certificación registral extranjera y así lo 
expresa la DGRN en su resolución de 18 de febrero de 2009. Recordemos a este efecto 
que la Dirección General consideraba que la cuestión se centraba en los requisitos de 
acceso al registro civil español y no en la aplicación de la ley 14/2006 sobre técnicas de 
reproducción humana asistida. 
 

3. Reacciones y posterior procedimiento judicial 

 
A principios de abril la familia BM recibió un e-mail del Consulado General de 

España en Los Ángeles donde se les informaba que la DGRN había resuelto a su favor y 
les pedían que volvieran a enviar el Libro de Familia. Así lo hicieron, tras lo cual 
recibieron las partidas de nacimiento de sus hijos y el Libro de Familia con su 
respectivo asiento. Poco después recibían sendas cartas del INSS solicitándoles que 
aportaran el Libro de Familia para proceder a realizar los pagos de las prestaciones que 
anteriormente les habían sido denegadas. En mayo, solicitaron a Hacienda la 
subvención por paternidad con carácter retroactivo y les fue concedida. Los niños de la 
familia BM son los primeros europeos inscritos en un registro civil directamente como 
hijos naturales de dos varones.  
 El camino legal abierto por la resolución de 18 febrero de la DGRN ha sido 
seguido por otras muchas familias homoparentales. Los siguientes nacimientos tuvieron 
lugar la misma primavera del 2009 y desde entonces se está produciendo un goteo 
continuo de casos en los consulados de Los Ángeles, San Francisco, Chicago, 
Mumbai… Sin embargo el camino tardó poco en volverse a cerrar, la política del 
Ministerio de Justicia cambió misteriosamente con la llegada del ministro Caamaño que 
también se produjo en la primavera del 2009. Y los consulados han seguido denegando 
las solicitudes de inscripción en el Registro Civil desde entonces. 

En verano de 2010 ya hay unos veinte niños y niñas a los que se les ha denegado 
la inscripción en el Registro Civil. Otros muchos están siendo gestados, y cada vez son 
más las parejas homosexuales que se inician en la odisea de la subrogación. 

La gestación subrogada está favoreciendo un baby-boom entre las familias 
encabezadas por hombres homosexuales. Estas familias están a su vez visibilizando la 
subrogación en la sociedad española. Las parejas heterosexuales pueden simular que 
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han gestado a sus hijos, pero en una pareja de dos hombres el estigma de la subrogación 
es evidente. 

Consecuencias de la política de la DGRN: Niños ilegales en su propio país y 
niños apátridas. 

La denegación de la inscripción en el Registro Civil español lleva implícita la 
denegación de la ciudadanía española. Las familias por tanto no pueden un obtener un 
pasaporte español para que sus hijos puedan hacer el viaje de vuelta a casa. 
Afortunadamente los EEUU conceden la nacionalidad a los niños nacidos en cualquiera 
de sus estados, por lo que un niño nacido en California, Illinois o Colorado puede viajar 
a España con su familia portando un pasaporte americano. 

Una vez en España, el niño disfruta de una exención de visado que termina a los 
90 días de llegar… y entonces pasa a situación irregular. Las autoridades españolas 
podrían en principio deportarlo ¿Pero a dónde? Para las autoridades de EEUU sus 
padres son españoles. En la práctica no parece que el Ministerio del Interior esté 
abriendo expedientes de expulsión a hijos de españoles. Pero en cualquier caso estos 
niños no disfrutan de la misma protección legal que el resto de ciudadanos españoles. 

Por otro lado, la denegación impide acceder a los beneficios sociales que 
disfrutan todas las familias españolas. Al no presentar constancia de la inscripción 
registral, el INSS deniega las solicitudes de prestación por paternidad y maternidad. Los 
padres empleados por cuenta ajena no pueden justificar la interrupción de sus contratos 
para cuidar a sus hijos y se arriesgan a perder sus empleos por absentismo laboral. Los 
niños no pueden ser incluidos como beneficiarios de la seguridad social de los padres. 
Las delegaciones de hacienda deniegan las deducciones y prestaciones por maternidad y 
paternidad. Incluso empadronar a un hijo puede convertirse en una odisea, porque como 
ciudadano español simplemente no existe. 

El problema es especialmente grave en el caso de niños nacidos en India, Rusia 
y Ucrania. Ninguno de estos países otorga la nacionalidad a los hijos de extranjeros 
nacidos en su territorio. Al ser denegada la inscripción en el Registro Civil español, 
estos niños quedan apátridas. 
 El problema que surgió tras la publicación de la Res. de 2009 fue que el Fiscal 
Jefe de Valencia, siguiendo las indicaciones del Fiscal General del Estado, demando a la 
DGRN y al matrimonio “BM” por duda de legalidad contra la Res. de 2009. Algo 
sorprendente de ésa actuación fue que se obviase el interés superior de los menores 
inscritos (lo que se supone que es la base de la legislación de protección de menores) y 
se les quisiese retirar la nacionalidad española adquirida por la inscripción. 

 
Judicialmente, la familia “BM” no consiguió la aceptación, por el Juzgado de 1º 

Instancia de Valencia, de la validez de la inscripción en el Registro de los hijos como 
naturales de los padres BM. Ante éste revés judicial, la familia recurrió la sentencia y la 
Audiencia Provincial de Valencia ratificó la sentencia emitida en primera instancia, 
basándose en que la solución propuesta por éste juzgado (inscribir a los hijos como 
naturales de uno de los padres, y como adoptivos por parte del otro) es la más 
congruente de acuerdo a la legislación actual española en casos de filiación, pero es algo 
inaceptable para los padres de los niños. 

En enero de 2010 la Fiscal Jefe de Valencia informó a la familia BM que por 
indicación del Fiscal General del Estado iba a demandar a la DGRN y al matrimonio 
BM por “duda de legalidad” contra la resolución de la DGRN que permitió la 
inscripción de sus hijos en el Registro Civil. Cuando el matrimonio BM tuvo acceso al 
texto de la demanda les sorprendió que en ningún momento considere ni mencione el 
bienestar de los menores. Lejos de perseguir este principio fundamental en las 
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actuaciones de la Justicia, se solicita la nulidad de la resolución y se pide la anulación 
de la inscripción registral de los niños con la retirada implícita de la nacionalidad 
española. 
 

¿A qué se debe esta extraña demanda de la Fiscalía General del Estado por una 
resolución que ha recibido tantos elogios de expertos en la materia? La resolución de la 
DGRN ponía en evidencia que no es necesario cambiar ninguna ley para permitir el 
registro de los hijos naturales de matrimonios de hombres homosexuales. Pero parece 
que la misma administración que permitió el matrimonio homosexual en España, no 
tiene ahora el coraje político necesario para asumir los cambios sociales que introdujo. 
El juicio sigue pendiente de celebración en el Juzgado de 1ª Instancia Nº 15 de 
Valencia. 

Sin embargo, también hay sectores sociales y académicos que son contrarios a la 
maternidad subrogada. Socialmente, las críticas vienen de dos ámbitos: 1)Foro de la 
Familia e Iglesia Católica (así como otras confesiones minoritarias): estos sectores 
moralmente conservadores se alarman ante la mercantilización de la gestación, así como 
los problemas de sustracción de menores que pueden acompañar a estas actividades y, 
fundamentalmente, por la oposición que estas técnicas suponen al modelo de familia 
tradicional predicado por ellos; 2) Asociaciones feministas: critican la cosificación de la 
mujer, que según ellas quedan reducidas a un útero al que se le pone precio. Ante ello, 
Beatriz Gimeno presidenta de la FELGTB (entre 2003 y 2007) cree que el fenómeno es 
imparable y consecuencia de la ley de 2005 que aprobaba el matrimonio de personas del 
mismo sexo. Pero advierte de que son contratos leoninos surgidos de una desigualdad 
de base. 
 Doctrinal mente, Carlos ROMEO, director de la cátedra de Derecho y Genoma 
Humano de la Universidad del País Vasco y Deusto, fue parte de la comisión de 
expertos que colaboró en la redacción de la ley de 2006 que prohíbe expresamente la 
maternidad subrogada. 
En su postura contraria a maternidad subrogada encontramos los siguientes 
inconvenientes señalados por el mismo, y una posible solución a los mismos en base a 
criterios propios y opiniones vertidas por otros expertos participantes de la comisión en 
la que participó Carlos ROMEO: 

1. La pareja contratante se rompe durante el proceso de gestación subrogada: en 
casos como éste los críticos se basan en un concreto y llamativo caso de un 
matrimonio japonés que recurrió a la maternidad subrogada en la India. Durante 
el proceso se divorciaron y a la hora de recoger al bebé no aparecieron por 
motivo de la ruptura de la pareja. Ante ésa situación, la gestante, abandonó al 
bebé en un hospicio del estado de Gujarat y el Estado inició los trámites 
judiciales para asignarle paternidad al bebé. El caso llegó al Tribunal Supremo el 
cuál decidió que el bebé, ante la solicitud de la abuela paterna, quedase bajo 
custodia de la misma. 
Como solución a casos así se podría llegar a aplicar, en nuestro ordenamiento, 
por analogía la situación de crisis matrimonial de la pareja, ante la cual, el juez 
puede decidir la custodia y patria potestad del hijo común. Admitiendo que el 
hijo tenido por maternidad subrogada en biológicamente común y matrimonial 
de la pareja, se les podría obligar a aplicar un convenio regulador de la 
responsabilidad parental con respecto al niño. 

2. La madre gestante se quiere quedar el bebé: basándose en el derecho a la 
investigación de la paternidad, unido a la importancia y determinación de la 
prueba biológica en un proceso de filiación, nos llevaría a deducir que si una 
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mujer gestante por subrogación (con material genético de los contratantes) los 
progenitores podrían recuperar al niño mediante el citado juicio de reclamación 
de la filiación, con la correspondiente prueba biológica de ADN. Ante lo cual, se 
podría alegar que la normativa española otorga la maternidad a la mujer que da a 
luz, pero ello se podría desmontar eliminando tal concepción de la ley española 
y sustituyéndola por una mención al material genético como determinante de la 
paternidad y maternidad, como ya ocurre en casos de paternidad. 

3. Renuncia al hijo encargado: este caso podría asemejarse al producido por la 
ruptura de la pareja que a consecuencia de lo mismo renuncia al hijo encargado. 
Para éste caso concreto, suponiendo que la pareja se mantiene pero que renuncia 
el encargo como si de un objeto se tratase, se les podría llegar a aplicar el delito 
de abandono familiar y la responsabilidad extracontractual por incumplimiento 
del contrato. 

4. Mercantilismo de la relación de maternidad subrogada: para evitar el elemento 
de enriquecimiento en la relación a la vida humana, se podría establecer un 
sistema parecido al británico que prohíbe explícitamente el enriquecimiento en 
la relación de maternidad subrogada. Para lo cual no se necesitaría realizar 
grandes modificaciones legislativas, ya que acudiendo al art.5 de la Ley 14/2006 
de técnicas de reproducción asistida, se podría asemejar la maternidad subrogada 
con el contrato de donación de óvulo y preembriones. 

 
Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Valencia 

 
Antes de pasar a examinar la citada sentencia del juzgado de primera instancia 

de Valencia debemos decir que la misma corresponde a una demanda por parte del 
Ministerio Fiscal impugnando la resolución de 18 de Febrero de 2009 que venimos 
analizando en el presente trabajo. Tal impugnación fue posible debido a que la 
resolución judicial aportada por los ciudadanos españoles ante el registro no tenía efecto 
de cosa juzgada. Recordemos, que este era uno de los argumentos esgrimidos por la 
Dirección general para concluir que no se había producido fraude de ley o “FORUM 
SHOPPING FRAUDULENTO”. 

En dicha demanda el Ministerio Fiscal pretende que se deje sin efecto la 
inscripción registral acordada por la DGRN procediendo a su cancelación. Pretensión, 
que el juzgado de primera instancia concedió en base a una serie de argumentos que 
expondremos a continuación: 

1) Consideran que la DGRN ha obviado la Ley del Registro Civil para centrarse en 
el Reglamento del Registro Civil que es un desarrollo de la ley y por lo tanto de 
menor importancia. Consideran que no han tenido en cuenta el art. 23 de la LRC 
donde se exige que para practicar la inscripción de las certificaciones extendidas 
en registros extranjeros se controle previamente la realidad del hecho inscrito y 
la legalidad del mismo conforme a la ley española. 

2) En base al art. 23 consideran que el encargado del registro civil antes de 
proceder a la inscripción debe proceder a dos tipos de controles. Uno de la 
realidad de los hechos constatados en la certificación extranjera que se pretende 
inscribir y otro relativo a examinar que la inscripción que se pretende es 
conforme con la ley española. Respecto al primero de los requisitos considera el 
tribunal que formalmente se cumple el requisito pero que materialmente es 
imposible debido a que la biología no permite que dos hombres varones sean 
padres naturales (ambos) de un niño. En cuanto al segundo de los requisitos 
argumentan que la ley 14/2006 es una ley española donde se prohíbe la 
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gestación por sustitución y que por tanto el hecho que se pretende inscribir está 
prohibido en España y por tanto vulnera el ordenamiento jurídico español por lo 
que no se puede inscribir. 

3) Argumentan en relación al punto anterior que aunque la DGRN en su resolución 
afirma que en la certificación en ningún momento se habla de gestación por 
sustitución queda claro que lo han reconocido en la totalidad del procedimiento 
y que los niños se han concebido mediante dicho sistema ya que es legal en 
California. 

4) En cuanto al fraude de ley o “FORUM SHOPPING FRAUDULENTO” dicen en 
contra de lo considerado por la resolución de la DGRN que sí se produce puesto 
que desde su punto de vista queda claro que han ido a California buscando su 
propio interés. Consideran que sabían que en España estaba prohibido y que 
nunca podrían inscribir un hijo nacido en España mediante ese sistema como 
hijo natural de ambos y que por ello acudieron a California aun con el riesgo de 
que el registro les denegara el acceso ya que aquí no tenían absolutamente 
ninguna posibilidad. 

5) Argumentan que la denegación de acceso al registro no es por cuestión de sexo y 
que por tanto no puede considerarse que haya discriminación por razón de sexo 
puesto que la causa de negación es el art. 10 de la ley 14/2006 vigor en España.  

 
Por todo ello el juzgado considera que debe procederse a cancelar la inscripción 

en el registro de los niños por no resultar acorde a la legalidad. 
La legislación fundamental aplicable al caso que tiene en cuenta el juzgado de 

primera instancia de Valencia es la siguiente: 
 

1. Art 23 LRC relativo a los requisitos de acceso al registro de las certificaciones 
registrales extranjeras. 

Art 23: “Las inscripciones se practicarán en virtud de documento auténtico o en los 
casos señalados por la ley por declaración en la forma que ella prescribe”. 
“También podrán practicarse, sin necesidad de previo expediente, por certificación de 
asientos extendidos en Registros extranjeros siempre que no haya duda de la realidad 
del hecho inscrito y de si legalidad conforme a la ley española”. 
 

2. Art 10 Ley 14/2006 sobre técnicas de reproducción humana asistida: Relativo a 
la gestación por sustitución. 

Art 10: “Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestación, 
con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncie a la filiación materna a favor del 
contratante o de un tercero”. 
“La filiación de los hijos nacidos por gestación por sustitución será determinada por el 
parto”. 

3. Arts. 81 y 85 Reglamento del Registro civil. Relativo a los requisitos de acceso 
en el registro civil de las certificaciones registrales extranjeras. 

Art 85: “Para practicar inscripciones sin expediente en virtud de certificación de 
registro extranjero, se requiere que este sea regular y autentico, de modo que el asiento 
de que se certifica, en cuanto a los hechos que da fe, tenga garantías análogas a las 
exigidas para la inscripción por la ley española”. 
“Se completarán por los medios legales los datos y circunstancias que no puedan 
obtenerse de la certificación o parte extranjero, por no contenerlos, por no merecer en 
cuanto a ellos autenticidad o por ofrecer, por cualquier otro motivo, dudas sobre su 
realidad”. 
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“La falta de inscripción en el Registro extranjero no impide practicarla en el español 
mediante título suficiente”. 
Art 81 RRC: “El documento auténtico, sea original o testimonio, sea judicial, 
administrativo o notarial, es título para inscribir el hecho de que da fe. También lo es el 
documento auténtico extranjero, con fuerza en España con arreglo a las leyes o a los 
tratados internacionales”. 
 
En dicha sentencia se tiene en cuenta jurisprudencia como fundamento relacionada con 
la maternidad subrogada. Concretamente se menciona el caso Mennesson ocurrido en 
Francia al que las autoridades francesas dieron la misma solución que la tomada por el 
juzgado de primera instancia en la sentencia que acabamos de explicar. A continuación, 
daremos brevemente unos detalles de dicha resolución francesa para valorar la similitud 
que a los ojos del tribunal de Valencia se dan con el caso Español. 
 

Caso Mennesson (Corte de Casación francesa): El presente caso relata la 
problemática surgida en Francia con la familia Mennesson. El matrimonio Mennesson 
(formado por hombre y mujer), al igual que los ciudadanos españoles cuya sentencia 
principal nos ocupa, acudieron a California donde fueron padres de dos niños mediante 
el sistema de gestación por sustitución. Al igual que en el caso español se inscribe a los 
menores en el registro civil de California como hijos naturales del matrimonio 
Mennesson sin hacer mención de la mujer gestante. Todo ello, tras una resolución 
judicial por parte de las autoridades americanas que lo permiten. Tras ello, los 
ciudadanos franceses acuden al consulado francés en los Ángeles para proceder a la 
transcripción de las actas sin presentar prueba del parto de la esposa. Las actas se 
transcriben con la intención de ser anuladas posteriormente por vulneración del orden 
público francés. Tras una serie de procesos el caso llega ante la Corte de Casación 
donde se ordena la anulación de la transcripción de las actas por vulnerar el orden 
público internacional francés. 

El matrimonio Mennesson acude a fundamentos similares a los españoles para 
defender su posición; Acuden a la Convención Europea de los Derechos Humanos, más 
concretamente al arts. 8 y 14 donde se habla del derecho al desarrollo del vínculo 
familiar y el derecho a la igualdad. Recurren también al interés superior del menor pero 
la Corte de Casación rechaza sus pretensiones alegando que se vulnera el orden público 
internacional francés y el principio esencial de indisponibilidad sobre el estado de las 
personas. Se considera por la Corte de Casación que la anulación no atenta contra el 
respeto a la vida privada y familiar de los menores ni tampoco al interés superior del 
menor. 
Como vemos, la solución es muy parecida a la que llega el tribunal de primera instancia 
de Valencia. Considera este último que la solución a la que se llega y los fundamentos 
son similares y que dicha solución es indiferente al hecho de que se trate de un 
matrimonio celebrado entre personas del mismo sexo o entre parejas heterosexuales. 
Utilizan esta resolución para fundamentar su postura y alegar que no se trata de una 
medida discriminatoria por razón de sexo sino que se basa en la vulneración del orden 
público internacional español por la prohibición del sistema de gestación por sustitución 
y que de ser una pareja heterosexual habrían llegado a la misma conclusión. 
 
Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia 826/2011 de 23 de 

noviembre 
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La sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia se produjo como consecuencia del 
recurso de apelación interpuesto por los ciudadanos valencianos padres de gemelos 
mediante el sistema de gestación por sustitución realizado en California. Tras la 
sentencia del juzgado de primera instancia de Valencia que obliga a la cancelación del 
asiento registral donde figuraban los niños como hijos naturales de los ciudadanos 
españoles deciden recurrir.  
La Audiencia Provincial de Valencia ratifica la sentencia de primera instancia 
desestimando el recurso de apelación en base a los siguientes argumentos: 

1)  Considerar en contra de lo dicho por la DGRN que el art. 10 de la ley 14/2006 
de técnicas de reproducción humana asistida es aplicable mientras que los art 81 
y 85 del RRC que invoca la resolución de la DGRN no lo son por contrariar el 
art 10 de la citada ley, en base al principio de jerarquía normativa recogido en el 
art 9.3 CE. 

2)  Consideran que en el método de reconocimiento de decisiones judiciales 
extranjeras existen obstáculos en primer lugar porque la certificación registral 
californiana a su parecer vulnera el orden público internacional español. 
Establecen que el reconocer dicha certificación que se lleva a cabo desde un 
contrato de gestación por sustitución va en contra de principios como el que dice 
que la persona humana no puede ser objeto del comercio de los hombres. 

3)  Afirman que el art 10 de la ley 14/2006 puede considerarse una norma policía ya 
que su observancia es esencial para proteger los intereses públicos de España y 
que por tanto su aplicación debe exigirse a toda situación comprendida dentro de 
su ámbito de aplicación. 

4)  Dicen que los recurrentes no pueden acogerse a la instrucción de 7 de Octubre 
de 2010 debido a que no aportan al proceso la resolución judicial californiana ni 
la identidad de la madre gestante. 

5)  Argumentan además, en la misma línea que la primera instancia, que la decisión 
de denegar la inscripción al registro no puede aludirse a una discriminación por 
razón de sexo puesto que en caso de dos mujeres la solución sería la misma si 
utilizaran el sistema de gestación por sustitución que es lo prohibido por la 
normativa 14/2006. 

6)  Consideran que velar por el interés superior del menor es obligatorio pero que 
ello no justifica vulnerar el ordenamiento jurídico. Consideran además que 
prohibir la gestación por sustitución colabora a proteger ese interés superior del 
menor al evitar que la vida humana sea objeto de transacciones comerciales. 

7)  Afirman que la sentencia recurrida no atenta contra el derecho a poseer una 
identidad única por parte de los menores afectados pues los ciudadanos 
españoles tendrán el derecho de acceder al registro con la certificación registral 
que aporta siempre que lo hagan desde los cauces legales.  

8)  Por último exponen en el fundamento jurídico número 5 que los recurrentes no 
pueden acogerse a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE que 
mencionan debido a que tales resoluciones no versan sobre casos de maternidad 
subrogada.  
 

Además ha de tenerse en cuenta la siguiente legislación aplicada: 
 

1. Art 27 LRC, Art 81 y 85 RRC. Relativos al acceso en el registro civil de 
certificaciones extranjeras. Ya mencionado previamente. 

2. Art 10 ley 14/2006 de técnicas de reproducción humana asistida. Ya mencionado 
anteriormente. 
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3. Art 14 CE. Ya mencionado anteriormente.  
4. Art 9-1 del Reglamento 593/2008 (LCEur 2008,1070) sobre ley aplicable a las 

obligaciones contractuales. 
“Una disposición cuya observancia un país considera esencial para la salvaguardia de 
sus intereses públicos, tales como su organización política, social o económica, basta el 
punto de exigir su aplicación a toda situación comprendida dentro de su ámbito de 
aplicación”. 
 

4. Marco jurídico-doctrinal 

 
Concepto de maternidad subrogada 

 
Para determinar el concepto y modalidades de maternidad subrogada acudimos 

al informe que la Profesora Ester Farnós Amorós elabora acerca de resolución que es 
objeto de este trabajo.  

El recurso a la maternidad subrogada acostumbra a formalizarse a partir de un 
acuerdo por el que una mujer, la madre subrogada, “madre de alquiler” o “madre 
portadora”, acepta someterse a las técnicas de reproducción asistida (TRA) para llevar a 
cabo la gestación a favor de un individuo o pareja comitente, también llamados “padres 
intencionales”, a quienes se compromete a entregar el niño o niños que puedan nacer. 
En los ordenamientos donde el recurso a la maternidad subrogada está más generalizado 
(típicamente, en algunos estados norteamericanos), en la práctica se formaliza a partir 
de acuerdos comerciales, por los cuales el individuo o pareja comitente paga a la madre 
subrogada una cantidad en principio dirigida a compensar los gastos razonables y 
básicos derivados de la gestación, más una cantidad adicional a la agencia que actúa de 
intermediaria, que es la encargada de buscar la candidata idónea a madre subrogada y de 
formalizar el acuerdo entre las partes. 

La maternidad subrogada presenta dos modalidades, la tradicional, plena o total 
(traditional surrogacy), y la gestacional o parcial (gestational surrogacy). En la primera 
modalidad, la madre subrogada también es la madre genética, ya que sus propios óvulos 
son fecundados con esperma del padre comitente o de un donante. Puesto que es la 
propia gestante quien aporta los gametos femeninos, es suficiente el recurso a la 
inseminación artificial (en adelante, IA). Los avances experimentados en las TRA, 
especialmente a partir de los años noventa, motivaron que la maternidad subrogada 
gestacional o parcial fuera sustituyendo a la tradicional. 

Ester FARNÓS nos aporta una clasificación acerca de las posiciones que existen en 
torno a la maternidad subrogada: 

- Una de las tesis más invocadas en contra de la validez de los acuerdos de 
maternidad subrogada es la que considera que los vínculos que se crean durante 
la gestación y el parto impiden que la candidata a madre subrogada pueda tomar 
una decisión completamente libre en el momento de firmar el acuerdo. Según 
esta tesis, la mujer que “ex ante” renuncia al niño que gesta a favor de otra 
mujer, nunca puede llevar a cabo una decisión plenamente voluntaria e 
informada. Estos argumentos se encuentran estrechamente vinculados con los 
que denuncian el carácter objetivizador y no neutro desde un punto de vista de 
género de los acuerdos de maternidad subrogada, así como su potencial para 
explotar a las mujeres de razas y clases sociales más desfavorecidas. Sostiene 
esta tesis entre otras Margaret RADIN, que además sostienen que en el sistema 
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actual los acuerdos de maternidad subrogada son difícilmente distinguibles de la 
venta de bebés.  

- Desde posiciones contrarias, se argumenta que considerar ineficaces estos 
acuerdos no sólo trivializa el rol de la voluntad en la toma de decisiones 
reproductivas, sino que contribuye a reforzar los estereotipos relativos a la 
imprevisibilidad de las decisiones de las mujeres y a la inevitabilidad de su 
destino biológico. En último término, la anulación de los acuerdos de 
maternidad subrogada exalta las experiencias de la gestación y el parto por 
encima de la formación de decisiones y expectativas emocionales, intelectuales e 
interpersonales por parte de las mujeres, como por ejemplo sostiene Marjorie 

MARIE. 
- En una posición intermedia, hallamos posturas eclécticas que parten de la base 

que debe otorgarse eficacia a estos acuerdos, siempre que garanticen el derecho 
de la madre subrogada a cambiar de opinión después del parto. Según esta tesis, 
la posibilidad que algunas candidatas a madre subrogada no comprendan “ex 
ante” el alcance real de la renuncia que están llevando a cabo no justifica la 
prohibición de la práctica, sino que tan sólo es una incentivo para crear las 
condiciones óptimas que permitan tomar en consideración las posibles 
asimetrías informativas, tesis que sostiene la propia Ester FARNÓS.  

 
Sistema de reconocimiento & sistema de la norma de conflicto 

 
Se muestran estos autores muy críticos autores como Carrascosa y Calvo 

Caravaca con la norma de conflicto, y más especialmente aún en su aplicación a este 
tipo de casos. La norma de conflicto debe aplicarse, exclusivamente cuando es necesario 
determinar la Ley aplicable a las situaciones privadas internacionales que se plantean, 
por vez primera, ante las autoridades españolas. La norma de conflicto no debe aplicarse 
cuando ya existe una “decisión” pronunciada por autoridad registral extranjera12. No es 
ese el lugar ni el momento correcto en el que debe operar. En efecto, el art. 9.4 CC es 
aplicable, exclusivamente, cuando se insta a través de declaración del sujeto (art. 168 
RRC), la inscripción en el Registro Civil español del nacimiento de un español en el 
extranjero. Solo en dicho supuesto, el Encargado del Registro debe determinar la 
filiación del nacido mediante la Ley material a la que remite el art. 9.4 CC. 
 En consecuencia, si se trata de un nacido que ostenta la nacionalidad española, el 
Encargado del Registro Civil español aplicará, ex officio art. 9.4 CC, la Ley sustantiva 
española y en consecuencia, también, en su caso, la Ley 14/2006, de 26 mayo 2006 
sobre técnicas de reproducción humana asistida. Con otras palabras, el “método de los 
conflictos de Leyes” se aplica cuando es necesario encontrar y hallar la Ley aplicable a 
una situación privada internacional. 
 El “método del reconocimiento”, por el contrario, encuentra aplicación en 
presencia de una “decisión extranjera” en la que la autoridad pública ya ha encontrado y 
aplicado una concreta Ley estatal al fondo del asunto. Este método del reconocimiento 
exime de la búsqueda de la Ley aplicable a la situación privada internacional. En la 
arquitectura jurídica de las normas sobre reconocimiento de decisiones, el clásico 
travail de localisation que lleva a cabo la norma de conflicto, es innecesario y por ello, 
se debe prescindir del mismo). En efecto, el método del reconocimiento tiene presente 
las normas jurídicas concretas ya aplicadas por una autoridad judicial o administrativa 
extranjera. Por lo tanto, la autoridad del Estado ante el que se hace valer la decisión 
dictada en otro Estado solo debe decidir si otorga o no otorga efectos jurídicos a la 
decisión extranjera. Para Calvo Caravaca empeñarse en la aplicación de la norma de 
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conflicto de frente a decisiones extranjeras solo aumenta la carencia regulativa de la 
norma de conflicto cuando la situación jurídica ha sido ya resuelta por una autoridad 
extranjera. 
 En efecto, la filiación de los nacidos en California se ha precisado con arreglo a 
las normas de conflicto extranjeras (= californianas), que son las que han determinado 
que Ley sustantiva debía regir la filiación de los nacidos en California, y no con arreglo 
a las normas de conflicto españolas. El Derecho californiano, incluidas sus normas de 
conflicto, es el que decide cual es la concreta filiación de los menores (= dicha filiación 
depende de la “position de l’ordre juridique source”, que es el Derecho californiano). 
 
El sistema del método de reconocimiento 

 
La idea matriz del método del reconocimiento (= conflicto de sistemas resuelto a 

favor de las normas de conflicto del Estado de origen) es antigua. No es de extrañar que 
la misma idea y ha sido formulada y reformulada en numerosas ocasiones durante la 
larga historia del DIPr bajo teorías de diverso calado:  

- La tesis de los “derechos adquiridos”, cuyo impacto en la Historia del DIPr. fue 
decisivo durante muchos siglos 

- La tesis de las situaciones jurídicas creadas y agotadas en el extranjero 
- La tesis del “doble reenvío” 
- La tesis del “ordenamiento competente” o “método de coordinación de 

ordenamientos”, defendida, con ropajes distintos, por diversos autores, entre los 
que destaca, sin duda, P PICONE.  
En el informe de los profesores CALVO CARAVACA Y CARRASCOSA se expone el 

problema del reconocimiento de las decisiones extranjeras que no son decisiones 
judiciales. La aplicación del método del reconocimiento resulta transparente e 
indiscutidamente clara en presencia de decisiones judiciales extranjeras. Estas 
decisiones siguen el régimen del método del reconocimiento y no el método conflictual. 
Son decisiones que producen efectos procesales de cosa juzgada material” y en las que 
la autoridad judicial “decide” sobre los derechos y obligaciones de los particulares y 
“declara, de modo definitivo, el estado jurídico de la cuestión debatida. Ahora bien, las 
cosas se complican cuando debe decidirse que método emplear en relación con 
resoluciones dictadas por autoridades estatales no judiciales, como las autoridades 
administrativas, que suelen dictar “pronunciamientos” en los que no resuelven 
conflictos legales entre los particulares. Se trata de decisiones que se limitan a constatar 
la existencia y validez de situaciones jurídicas. Surge entonces la muy delicada y 
controvertida cuestión de saber si estas resoluciones, como es el caso de la debatida 
certificación registral californiana, deben ser consideradas como una decisión. Pues 
bien, la respuesta debe ser afirmativa: dicha certificación registral es una “decisión” 
extranjera y ello por el carácter y grado de la intervención de la autoridad californiana 
en la formación de la solución jurídica contenida en la certificación registral.  
 En estos casos, la intervención de las autoridades californianas no se limita a 
constatar las manifestaciones de voluntad de unos sujetos particulares, sino que se trata 
de una intervención de fondo que lleva a cabo un control del ajuste del acto al 
ordenamiento jurídico. Se trata de una decisión extranjera porque se trata de una 
intervención “volitiva” o “constitutiva” y no meramente receptiva o fedataria, de la 
autoridad extranjera. Por ello, la certificación registral californiana constituye una 
declaración oficial, por parte de una autoridad pública de un Estado, sobre la existencia, 
la legalidad y la validez legal de una situación jurídica determinada (= la filiación de los 
menores nacidos en California). Dicho pronunciamiento surte una serie de efectos 
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jurídicos en los que particulares, en principio, confían y que es el origen de ciertas 
expectativas jurídicas de los particulares. La certificación registral en este caso, se 
observa por tanto de una manifestación del término amplio decisión, tendencia 
observada tanto en la jurisprudencia como en las resoluciones de la DGRN. 
 Ante este concepto amplio de decisión, en relación con resoluciones públicas no 
judiciales, es indispensable hacer mención al llamado principio del mutuo 
reconocimiento en el ámbito comunitario, según el cual la situación jurídica creada por 
una autoridad, judicial o administrativa, de un Estado miembro y considerada como 
“existente” y “valida” en dicho Estado, debe estimarse también “existente” y “válida” 
en los demás Estados miembros. El reconocimiento mutuo comunitario se basa en la 
idea de “confianza comunitaria” (= se aceptan en un Estado Miembro las situaciones 
jurídicas “creadas” o “cristalizadas” por autoridades de otros Estados Miembros porque 
se confía plenamente en la Justicia impartida en el Estado Miembro de origen. La idea 
de confianza en la Justicia extranjera de los demás Estados miembros, no es preciso 
controlar la Ley que aplicó la autoridad del Estado miembro de origen. Dicha autoridad 
aplicó su “sistema nacional de normas de conflicto de Leyes” y, en consecuencia, aplico 
una concreta Ley estatal. A partir de ahí, la situación dispone de un pasaporte legal 
comunitario y será reconocida y tenida como válida en toda la UE. 
 Si la situación jurídica se rige siempre por la misma Ley estatal, la Ley 
designada por la norma de conflicto comunitaria, que es común a todos los Estados 
miembros. Gracias a estas normas de conflicto comunitarias, se evita todo fenómeno de 
forum shopping, la Ley aplicable a la situación jurídica es la misma, cualquiera que sea 
el Estado miembro en el que se constituya o se cree la situación jurídica. Ello contribuye 
a la seguridad jurídica y por tanto, al buen funcionamiento del espacio europeo de 
seguridad, libertad y justicia (arts. 61 y 65 TCE). Debe recordarse, por último, que el 
método comunitario del mutuo reconocimiento nada tiene que ver con la aplicación, a 
una situación privada internacional, de la “Ley de origen del sujeto” con el fin de lograr 
el reconocimiento de dicha situación en tal país de origen del individuo, no obstante los 
desvaríos, en este sentido, de ciertos autores.  
 Pero hay que poner de manifiesto el hecho de que considerar la certificación 
registral californiana como una decisión no supone equipararla a una sentencia judicial 
extranjera. Las sentencias judiciales producen efectos de cosa juzgada y establecen un 
estado definitivo en Derecho de las posiciones jurídicas de los particulares. Lo 
declarado en la sentencia se tiene por verdadero en Derecho y este no es el caso de la 
certificación registral. Una vez que dicho documento público extranjero supera en 
España, en su caso, el método del reconocimiento, no será tratado como una sentencia 
judicial sino como lo que realmente es, es decir, como un titulo apto para la inscripción 
en el Registro Civil (art. 81 RRC) y que una vez inscrito produce los efectos propios de 
la inscripción (artículo 2 RRC). El contenido del documento público extranjero, supone 
una presunción de veracidad con su inscripción en el Registro, pero la determinación de 
verdades absolutas la realiza el juez 
 
El nuevo enfoque de la DGRN 

 
Pese a que muchos autores se han manifestado contrarios a este nuevo enfoque, 

las consecuencias positivas del enfoque del reconocimiento son más que evidentes y 
ello, sin terminar, como muchos argumentan, con la norma de conflicto.  
 Cuando la autoridad californiana debe imponer el nombre al nacido y determinar 
su filiación, debe también aplicar, en todo caso, una Ley estatal, la Ley que regula la 
filiación. En efecto, solo es posible fijar la filiación de los nacidos si una Ley estatal así 



 93

lo establece. Y dicha Ley estatal reguladora de la filiación se determina con arreglo a las 
normas de conflicto del Estado donde surge, por vez primera, la cuestión de la filiación 
de los nacidos (Estado de origen de la decisión: California en este caso). La autoridad 
extranjera, californiana en este supuesto, aplica las normas de conflicto de su propio 
sistema jurídico (principio de exclusividad del DIPr.) 

En segundo lugar, debe subrayarse que el enfoque metodológico propio del 
método del reconocimiento facilita, como antes se ha avanzado, la vida internacional de 
las personas y su circulación transnacional. En efecto, este método evita situaciones 
claudicantes y ello porque las partes no deben repetir procesos “Estado por Estado, y 
potencia la seguridad jurídica internacional (las situaciones jurídicas creadas 
válidamente en un Estado son consideradas válidamente existentes en los demás 
Estados). 
 El artículo 81 del RRC establece los requisitos que deben contener los 
documentos públicos extranjeros para acceder al registro español y dar fe de los hechos 
que contienen. Cabe recordar que el art. 81 RRC no exige, pudiendo haberlo hecho, que 
la solución proporcionada por las autoridades registrales extranjeras (californianas en 
este caso) a la cuestión jurídica planteada y que se refleja en la certificación registral 
extranjera (la cuestión de la filiación de los nacidos en California mediante gestación 
por sustitución), sea igual o idéntica a la solución que ofrecen las normas jurídicas 
españolas. En efecto, si así hubiera sido, el art. 81 RRC se habría referido a la necesidad 
de que la solución jurídica contenida en la certificación registral extranjera hubiera 
respetado la Ley designada por las normas de conflicto españolas, como si hace, 
expresamente, por ejemplo, el art. 36 RH. Existen diversas razones para considerar que 
no debe exigirse que la solución californiana a la cuestión de la filiación de estos 
menores sea igual a la solución española. 

La razón que esgrime al efecto la DGRN descansa en un motivo lógico. Dicha 
exigencia habría sido irrazonable, pues las autoridades registrales extranjeras aplican 
sus propias normas de conflicto para determinar la Ley reguladora de la filiación de los 
nacidos en California. Exigir una completa identidad entre la solución californiana y la 
solución española resulta chauvinista, provinciano, y ridículamente imperialista, pues 
pensar que las autoridades registrales californianas van a resolver las cuestiones 
jurídicas con las normas de conflicto españolas en la mano, es querer imponer el sistema 
español de normas de conflicto al mundo entero. 

Otra de las razones que ofrece la DGRN descansa en la idea de reducir los costes 
de transacción conflictuales. En efecto, lo más frecuente será que las autoridades 
registrales californianas hayan solventado el caso mediante la aplicación de normas 
jurídicas sustantivas distintas a las que habría aplicado la autoridad registral española. 
Los nacidos en California tendrían una determinada filiación en California, pero dicha 
solución resultaría inefectiva en España, de modo que los interesados tendrían que 
volver a plantear ex novo la inscripción de los menores en el Registro Civil español, es 
decir, la repetición de procesos registrales e ignorar la solución jurídica californiana). 
Ello vulnera la más elemental economía procesal y, en definitiva, acaba por elevar los 
costes de litigación para los particulares en el contexto internacional (= pues exige 
llevar a cabo “dobles procedimientos”, uno por país).  
Por otro lado, también resulta interesante el razonamiento de la DGRN al indicar que 
los perjudicados, en este caso, serían no solo los particulares, sino los Estados 
implicados que se verían obligados a abrir “nuevos procesos” con coste para los 
aparatos registrales estatales y para el erario público español, cuando, realmente, el 
proceso registral ya tuvo lugar en el extranjero. 
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Finalmente debemos hacer alusión a la última de las razones que esgrime la 
DGRN, la más importante para estos autores (Calvo Caravaca y Carrascosa) que se 
manifiestan a favor de dicha resolución, y es que al carácter claudicante de la 
certificación californiana de nacimiento. En efecto, como se acaba de indicar, los 
nacidos en California podrían disponer de una determinada filiación en California, y de 
otra diferente filiación en España. Ello vulnera la seguridad jurídica en el contexto 
internacional. Para evitar este negativo resultado existe, precisamente, el Derecho 
internacional privado, cuya misión cosiste en evitar que la división del mundo en 
Estados, con tribunales y autoridades públicas diferentes, con Leyes sustantivas 
distintas, y con sistemas de normas de conflicto distintas, haga inestables las posiciones 
jurídicas de los particulares. De ese modo, al posibilitar la importación en España de las 
decisiones públicas extranjeras, se logra que las situaciones jurídicas de los particulares 
no cambien de Estado a Estado. Subraya igualmente la DGRN el fundamento 
constitucional de la seguridad jurídica que proporciona el DIPr (art. 9 CE). 
 
Requisitos exigidos a la certificación registral californiana para su acceso al 

registro civil español.  
 

La atención a los intereses privados, al reconocimiento de las situaciones creadas 
en el extranjero, es menor allí donde existe notoria disparidad jurídica y normas de 
carácter imperativo o prohibitivo, como ocurre en los contratos de maternidad 
subrogada. Si bien, el método del reconocimiento busca que las personas (menores 
afectados) no vean modificado su estado civil (identidad registral), válidamente 
adquirido, por el hecho de que pasen a residir a otro territorio. Al valorar el impacto del 
orden público internacional se tiene en cuenta la protección de los derechos e intereses 
subjetivos de los particulares (orden público de protección), pero sin menosprecio de los 
intereses públicos o de carácter general (orden público de dirección), que han de 
conjugarse. 

A falta de normas específicas para los actos de jurisdicción voluntarios relativos 
a la maternidad subrogada ha de acudirse a las normas de reconocimiento o de 
exequátur que, en este caso, tratándose de decisiones judiciales procedentes de 
California, se sujetarían al régimen común del artículo 954 LEC y siguientes de la LEC, 
a falta de convenios internacionales en la materia con los Estados Unidos (artículo 951 
LEC). En este marco no hay control incidental45. Sin embargo, el procedimiento 
seguido por los particulares no conduce al reconocimiento de la sentencia californiana 
dentro de un procedimiento de homologación o de exequátur. Éstos vuelven 
simplemente a España y al solicitar el pasaporte, para volver al país de residencia con 
los menores, se les exige en el consulado la inscripción del nacimiento, y ésta se ve 
obstaculizada.  

Entendemos que en el caso que nos ocupa existe una estrecha relación entre las 
certificaciones registrales extranjeras y la sentencia de los tribunales californianos, que 
es la que establece la doble filiación paterna de los menores y la que ordena la 
inscripción de tales asientos y la expedición de tales certificaciones en California. Más 
aún existe una relación de causa-efecto. Los certificados de nacimiento y la sentencia 
que ordena su expedición son inseparables por lo que cabría entender que procede el 
control del exequátur o del reconocimiento de la decisión judicial californiana, pues ésta 
es el título que permite establecer la filiación de los menores. No es posible, empero, el 
que pueda hacerse aquí una suerte de control de exequátur incidental al margen del 
procedimiento exigido por los artículos 955 y siguientes LEC. Como se ha señalado, el 
reconocimiento de las decisiones judiciales (cabría hablar aquí de la homologación de 
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un acto de jurisdicción voluntaria que trae causa en el contrato de maternidad 
subrogada) se sujeta –a falta de normas específicas -similares a las del reconocimiento 
de las adopciones constituidas en el extranjero (Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de 
Adopción Internacional)- a las normas de reconocimiento o de exequátur que, 
tratándose de decisiones judiciales procedentes de California, se sujetarían al régimen 
común del artículo, 954 y siguientes de la LEC, a falta de convenios internacionales. 

CALVO CARAVACA analiza la resolución y los requisitos que ésta debe cumplir 
negando la exigencia de aplicación de un régimen similar al régimen de exequátur que 
el artículo 954 de la LEC de 1881 propone para el reconocimiento de efectos en España 
de decisiones judiciales extranjeras. Y ello porque el propio TS se ha manifestado en 
contra de aplicar el régimen del artículo 954 de la LEC a resoluciones distintas a las 
sentencias judiciales. Ello hace imposible aplicar tal cual, el art. 954 LEC 1881 para 
dilucidar si la certificación registral californiana, que no es, evidentemente, una 
sentencia extranjera, pues no surte efectos procesales de “cosa juzgada, surte efectos 
legales en España. La DGRN indica que las condiciones exigidas a partir del citado art. 
81 RRC para que las certificaciones registrales extranjeras surtan efectos legales en los 
Registros Civiles españoles (condiciones para que el documento registral extranjero 
tenga “fuerza en España”), son las siguientes: 

- Condiciones formales que garantizan la autenticidad del “titulo registral 
extranjero” (= legalización o apostilla y formalidades propias del titulo 
extranjero), en los términos del art. 323 LEC);  

- Equivalencia funcional de las autoridades registrales con las autoridades 
registrales españolas. El art. 85 RRC exige que las autoridades registrales 
extranjeras hayan intervenido con la misma intensidad constitutivo con la que 
intervienen las autoridades registrales españolas en casos similares;  

- Ajuste del impacto legal de la decisión extranjera con el orden publico 
internacional español (requisito general que informa todo el sistema de DIPr. en 
el sector de la validez internacional de decisiones: art. 954.3 LEC 1881, art. 23 
LAI, art. 34.1 R.44/2001, etc.);  

- Control de la competencia de la autoridad registral extranjera, no se reconocen 
decisiones dictadas por autoridades extranjeras internacionalmente 
incompetentes que operan con exceso de competencia;  

- Control, en su caso, de los derechos de defensa de los implicados en el 
procedimiento registral llevado a cabo en el Estado de origen. 
El exequátur de la sentencia californiana que establece la doble filiación paterna 

de los menores no supone una revisión del fondo del asunto, salvo en la medida que 
fuera indispensable para asegurar el respeto a los principios esenciales de nuestro 
ordenamiento a través del límite del orden público internacional, criterio éste 
consagrado tanto en la teoría general del DIP como por el Tribunal Constitucional46. 
Tampoco supone, en nuestra jurisprudencia, un control relativo a la ley aplicable (a 
través de las normas de conflicto del foro o de la equivalencia de soluciones). El método 
del reconocimiento de las situaciones creadas en el extranjero excluye el control 
conflictual, al considerar que una situación que ha sido válidamente constituida en el 
Estado de origen (con el concurso de las autoridades y su propio control conflictual) 
debe ser reconocida en los otros Estados. El método implica, empero, el considerar que 
tal derecho es el ordenamiento competente o de referencia47, cuyas autoridades han 
dictado una sentencia justa aplicando sus normas de conflicto. En definitiva, el control 
conflictual se realiza en el Estado de origen y no en el Estado de reconocimiento. 

Con el Estado de California existen relaciones paritarias u horizontales, y 
encontradas, pues se trata de una materia en la que los distintos países están interesados 
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en mantener sus políticas legislativas o gubernamentales. Las soluciones no pueden 
tener como saldo final el sacrificar las propias concepciones en favor de las de otro 
Estado en el marco de un supuesto reconocimiento mutuo. Éste tiene como presupuesto 
la existencia de un orden público común o de cierta homogeneidad legislativa. La 
alusión, que hace la DGRN, a que California es un “Estado amigo” no es suficiente. 
Sólo las normas supra-nacionales relativas a los derechos del Niño, aplicadas al caso, 
pueden coadyuvar al reconocimiento de la filiación en el interés de los menores.  

En el ámbito de la adopción (TEDH, asunto Wagner c. Luxemburgo, de 28 de 
junio de 2007) se atiende, a veces, a situaciones consolidadas en el extranjero (en el 
citado caso a la adopción plena en Perú de un menor por una madre soltera cuya ley 
nacional no le permitía a ella sola ser adoptante). Pero se trata del reconocimiento de 
adopciones constituidas por la autoridad extranjera competente al amparo de su ley (lex 
auctoris) y del ordenamiento de la nacionalidad del menor (y de los padres biológicos 
que han de prestar su consentimiento), pudiéndose considerar la denegación del 
reconocimiento contraria al interés del menor y al derecho a una vida familiar y privada 
previsto en el artículo 8 del Convenio del Consejo de Europa sobre derechos 
fundamentales. 

El reconocimiento puede reforzarse con las normas supra-nacionales (artículo 3 
del Convenio de Nueva York). Si bien, en este caso, exigen no sólo el respeto al interés 
del menor in casu sino al interés superior del Niño en general. No hay, empero, 
jerarquía normativa con las normas o las decisiones dictadas en el Estado californiano. 
No hay reconocimiento mutuo privilegiado. Existe un reconocimiento de las decisiones 
relativas a la filiación que está sujeto a las condiciones del régimen común (artículo 954 
y ss. de la LEC). 

En este caso es posible afirmar que las autoridades registrales californianas 
realizaron funciones similares a las que realizarían las autoridades registrales españolas. 
 
Control de competencia del juez 

 
El método del reconocimiento de las situaciones -creadas en el extranjero al 

amparo de una autoridad y de un ordenamiento- presupone un cierto alejamiento inicial 
de la situación con el país al que se solicita el reconocimiento. Es decir, la ausencia de 
fraude, pues sería sancionado el que se “deslocalizara” o internacionalizara artificial o 
ficticiamente la situación jurídica para eludir a las autoridades y la ley del país en el 
que, ahora, se pretende hacer valer la decisión adoptada (Estado de reconocimiento). Si 
tal fuera el caso, no estaríamos ante una suerte de derechos “válidamente” adquiridos ni 
ante la necesidad de respetar las “legítimas”, “ciertas” o “fundadas” expectativas de las 
partes.  

En otras palabras, las legítimas expectativas de los particulares, la cristalización 
de las situaciones válidamente creadas en el extranjero, no implican que el Estado de 
reconocimiento que contiene una ley prohibitiva, se vea obligado a aceptar las 
situaciones creadas por la voluntad de los interesados con el concurso de las autoridades 
y al amparo de una legislación permisiva que, de manera militante, abre sus 
instituciones tanto a nacionales como a extranjeros no residentes sin tener en cuenta el 
riesgo de crear situaciones claudicantes, válidas en el país que las crea, pero no en los 
otros. Cuando tales situaciones claudicantes afectan a adultos que consienten la 
situación es más o menos sostenible, pero cuando afecta a menores -a su estado civil y a 
su filiación- la cuestión es delicada, y cabe esperar de los Estados que admiten la 
maternidad subrogada mayores cautelas, pues la situación de los menores podría resultar 
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incierta en el país de reconocimiento (donde realmente viven o tienen su residencia 
habitual). 

Sería oportuno, como señala Ana QUIÑONES en su evaluación de la directiva 
establecer normas de competencia y de reconocimiento (un acuerdo internacional de 
reconocimiento con condiciones) en el que los Estados más laxistas limitaran la 
competencia judicial internacional y los Estados más estrictos sujetaran, en sede de 
reconocimiento, el control de la competencia de las autoridades, que homologan los 
contratos de maternidad subrogada y establecen la filiación, a un sistema flexible 
(basado en la residencia habitual de al menos uno de los padres intencionales en el 
territorio). Tal control de la competencia permitiría limitar el forum shopping malus o 
fraudulento o el llamado, algo despectivamente, “turismo reproductivo”. La tendencia, 
empero, es a controlar sólo el respeto a las competencias exclusivas. 

La competencia judicial internacional de la autoridad extranjera (californiana) 
para pronunciarse sobre la filiación de los menores se basa en el contrato de maternidad 
subrogada o, si se quiere, en el lugar de nacimiento de menores. Es una conexión débil 
para nosotros (aunque la RDGRN no la pone en duda), pues afecta a una familia de 
españoles residentes. Cosa distinta es el que las autoridades administrativas o registrales 
californianas sean competentes para inscribir los nacimientos habidos en el territorio. 
Evidentemente, para esta cuestión registral son las autoridades competentes en su 
territorio sin perjuicio de la competencia de las autoridades consulares españolas con 
respecto a los nacionales (artículo 15 RRC). 

El tribunal californiano decide, de hecho, sobre la filiación de unos menores que 
no han nacido todavía (no son aún norteamericanos en el momento en que se pronuncia 
sobre la doble filiación paterna). La competencia se funda, en realidad, en el contrato de 
maternidad subrogada y en la práctica médica realizada. 
 
 
Ajuste de la solución californiana al orden público español 

 
Para CALVO CARAVACA entre otros, el tratamiento que se da del orden público 

internacional por esta resolución es más que adecuado y ello porque atenúa el concepto 
de orden público en los casos en que se trate se situaciones legalmente creadas en el 
extranjero.  
La mayoría de autores se muestran de acuerdo en que no es posible alegar el argumento 
de discriminación de sexo en casos como estos. Y es que aunque la legislación española 
permita la adopción a dos varones, en el caso de las técnicas de reproducción asistida, se 
permite la inscripción de la filiación de dos mujeres, en las que ambas constan como 
progenitoras, pero no es posible contemplar esta posibilidad de filiación natural para dos 
hombres, fundamentalmente por razón del hecho biológico en sí (artículo 7.3 de la Ley 
14/2006). 

Pero sin embargo frente a estos argumentos legislativos, tenemos que tener claro 
el principio fundamental que debe inspirar toda regulación como es el interés superior 
del menor, y el derecho a una nacionalidad única (caso Grunkking Paul). El concepto de 
“interés superior del menor” recogido en el art. 3 de la Convención sobre los derechos 
del niño hecha en Nueva York el 20 noviembre 1989 (CDN), en vigor para Espana55. 
Porque, como ha destacado A. GOUTTENORE, “en ningún caso son los menores los que 
deben sufrir las consecuencias legales negativas de un comportamiento de sus padres”. 
 En el caso de que se rechazase la inscripción de la filiación californiana en el 
Registro Civil español, ello podría: 
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- Desembocar en la negación de una filiación de los menores inscrita en el 
Registro Civil español, negación de su estado civil.  

- Esa “filiación negada” no se sustituiría por ninguna otra filiación, lo que 
supondría que los niños, pese a ser españoles (art. 17.1.a CC), quedarían sin una 
filiación proclamada por el Registro Civil e irían directamente al orfanato o 
devueltos a los Estados Unidos de América, donde también sufrirían un destino 
similar, a menos que sus “padres” se trasladaran a vivir permanentemente a 
dicho país. 

- La filiación que consta en la certificación registral californiana es la filiación que 
mejor encaja con el interés superior del menor. En efecto, el art. 3 CDN obliga a 
que los menores se inserten en el ambiente legal y al cuidado de las personas 
que, en mayor grado, aseguren a los menores la “protección y el cuidado que 
sean necesarios para su bienestar”. 

- El menor tiene derecho a una identidad única, es decir, derecho a ser 
considerado el mismo sujeto, con iguales datos de identidad por el sistema 
jurídico (E. JAYME, A. GATTINI). 

 
La cláusula de orden público internacional español impide considerar valido e 

impide ejecutar en España un contrato de gestación por sustitución. Dicho contrato seria 
inejecutable en España porque pretender dicha ejecución en España dañaría la estructura 
legal básica española, sea cual fuere su Ley reguladora. La clausula de orden público 
internacional impediría dicha ejecución. Resulta evidente que si el contrato tuviera que 
ejecutarse en España, la estructura jurídica de la sociedad española resultaría dañada 
gravemente por la aplicación de la Ley californiana que permite dicha ejecución. 

Sin embargo, en este caso, el contrato de gestación por sustitución no se ha 
celebrado en España. La filiación californiana de los menores accede al Registro Civil 
español como una mera consecuencia ultima del contrato de gestación por sustitución. 
La certificación californiana de nacimiento y filiación es un efecto jurídico de la 
aplicación al caso de la legislación californiana y de un pronunciamiento judicial, previo 
a la inscripción registral, expedido por un tribunal de California. El contrato de 
gestación por sustitución es nulo en Derecho español sea cual fuere su Ley reguladora, 
por acción del orden publico internacional español. Pero el efecto jurídico último que 
dicho contrato, según el Derecho californiano y la certificación registral californiana, 
produce en el plano de la filiación de los menores, no vulnera el orden público 
internacional español, ya que encaja correctamente con el principio del interés del 
menor. Debe insistirse en que ello no supone, en ningún modo, dar cumplimiento o 
ejecutar o tener por valido en España el contrato de gestación por sustitución concluido 
en California. Por tanto, el orden público internacional español, que opera de modo 
radical contra la validez y ejecución en España del contrato de gestación por sustitución, 
no debe intervenir frente a la certificación de la filiación de unos menores nacidos como 
consecuencia de dicho contrato, el orden publico internacional español debe ser 
“atenuado” en relación con dicha filiación), del mismo modo que, por ejemplo, una 
sentencia extranjera que concede alimentos a la segunda esposa de un de varón 
polígamo puede surtir efectos jurídicos en España sin que ello suponga, en modo 
alguno, que ese segundo matrimonio poligámico sea considerado valido en España. 
 
Cuestión del fraude de ley y el Fórum Shopping 

 
Para muchos autores ya anteriormente citados no existe, como tampoco lo hay 

para la DGRN, ningún Forum Shopping Fraudulento. Y esto es evidente puesto que la 
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certificación registral californiana no es una sentencia judicial que causa estado de cosa 
juzgada y que se intenta introducir en España para provocar un estado inalterable de 
filiación oponible erga omnes”77. En otras palabras, la DGRN afirma que las partes no 
han creado un status jurídico inalterable. Las partes han presentado ante el Registro civil 
español, simplemente, una certificación registral extranjera que no prejuzga ni impide, 
en su caso, un recurso ante los tribunales españoles, que podrán, eventualmente, 
establecer con carácter definitivo, la filiación de los nacidos en California. 

La solución que la Ley de California ofrece a los casos de gestación por 
sustitución, es decir, la admisión de tales contratos y filiación en favor de los 
contratantes y no de la mujer que da a luz, es tan “justa” como la solución española es 
decir, la represión y prohibición del fenómeno. Cada solución es “justa” en la respectiva 
sociedad. Por mucho que la legislación española prohíba los contratos de gestación por 
sustitución, ello no puede ignorar que otros legisladores estatales, como el californiano, 
adoptan otra perspectiva sobre estas prácticas y que las consideran perfectamente 
legitimas y legales. La legislación de California no desaparece por mucho que la 
legislación española sostenga totalmente lo contrario en relación con la filiación de los 
sujetos nacidos a través de técnicas de gestación por sustitución. 

En efecto, los cónyuges españoles se trasladaron a California muchos meses 
antes del nacimiento de los menores. Siguieron y observaron todos los trámites, 
extremadamente exigentes, establecidos por la legislación californiana para poder optar 
a la gestación por sustitución. La gestación por sustitución se llevo a cabo mediante los 
protocolos médicos seguidos por las clínicas médicas radicadas en California. Los 
cónyuges españoles establecieron su residencia en dicho State. La gestación de los 
menores por la mujer tuvo lugar en California. Dicha mujer gestante era nacional 
norteamericana y tenía su residencia habitual en California. Los niños nacieron en 
California. De todo lo anterior, puede inferirse que los “contactos” de este supuesto 
concreto con California no resultan, en absoluto, accidentales, fugaces, pasajeros, 
artificiales, meramente formales, por lo que también es lógico concluir que no hubo en 
ningún momento fraude a la ley internacional, puesto que el punto de conexión no se 
alteró de manera maliciosa y predeterminada. 

Visto que no existe una regulación legal especifica de esta cuestión y que, por lo 
tanto, dicho sistema se construye “por casos”, la DGRN indica que el ajuste de la 
certificación californiana con el orden publico internacional español incluye la cuestión 
de un eventual Bad Forum Shopping. Es decir, incluso si se considerara que los 
particulares han situado de un modo artificioso la cuestión jurídica de la filiación de los 
menores en manos de las autoridades de California, debe primar sobre la sanción a 
dicho Forum Shopping, el interés de los menores, ya que se trata de un interés 
“superior” que se impone a otras consideraciones y que exige la “continuidad espacial 
de la filiación y la coherencia internacional de la misma, así como un respeto 
ineludible del derecho a la identidad única de los menores”82. Un posible Bad Forum 
Shopping no debería conducir a negar los efectos jurídicos registrales en España de la 
certificación registral californiana si ello se tradujese en una privación, para los menores 
implicados, de su filiación como estado civil83. Como también recuerda la DGRN, en 
caso de rechazar la inscripción de esta filiación en el Registro Civil español, podría 
resultar que los hijos queden privados de una filiación, que queden privados de su 
filiación en relación con el sujeto que es su padre genético, lo que resulta inadmisible 
por vulnerar el “interés superior del menor 
 
Valoración final 
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La RDGRN 18 febrero 2009 tiene su razón de ser en el interés del menor, 
principio-valor que monitoriza la aplicación de todas las normas de Derecho 
internacional privado español. Se trata del reflejo de la experiencia de un DIPr que se 
enfrenta con los contratos de gestación por sustitución, hecho típico del siglo XXI, y 
que proporciona una solución creativa a tan difícil supuesto. Una pausada lectura final a 
esta RDGRN 18 febrero 2009 muestra, igualmente, que la DGRN adopta una 
perspectiva holística: la DGRN percibe los problemas generados por este supuesto 
internacional de gestación por sustitución, “en su globalidad” y ofrece una solución al 
conjunto problemático. 

Sin embargo no todas las críticas a este trabajo de la DGRN son positivas. Para 
autores como Ester FARNÓS, la resolución da un salto exorbitado y tienes unos efectos 
desorbitados. La conclusión por la que la DGRN considera que la prohibición de la 
maternidad subrogada en el ordenamiento español (art. 10.1 LTRHA) puede discriminar 
a las parejas de dos hombres es verdaderamente discutible. Con independencia de 
argumentos basados en el interés de los menores, el salto cualitativo que da la DGRN 
requiere mayor justificación. La equiparación con las parejas de dos mujeres para 
considerar discriminatorio que una pareja de dos hombres que recurre a la maternidad 
subrogada no pueda ver declarada su doble filiación paterna respeto del niño o niños 
que puedan nacer es, como mínimo, controvertida, ya que por razones biológicas las 
parejas de dos mujeres no necesitan recurrir a otra mujer que lleve a cabo la gestación. 
Al tener la diferencia una base biológica, en principio estaría justificado el trato desigual 
que comporta la prohibición del art. 10.1 LTRHA para las parejas de dos hombres. Pero 
es más, afirmar que la nulidad de los acuerdos de maternidad subrogada en España 
discrimina a las parejas de dos hombres implica asumir que al art. 10 LTRHA es 
inconstitucional, y no lo es. 

Dado que según la propia DGRN el reconocimiento de la doble filiación paterna 
de los mellizos gestados por una madre subrogada pretende preservar el interés de unos 
menores que ya se encontraban en territorio español, puede afirmarse que la DGRN se 
limita a hacer justicia del caso concreto. En ausencia de una reforma legislativa del art. 
10 LTRHA, la Resolución sólo puede ser leída en este sentido. Ahora bien, una vez 
dictada la Resolución y mientras esta reforma no se produzca, sí que podrá plantearse si 
es discriminatorio denegar a otros ciudadanos españoles la inscripción en España de la 
filiación de un niño o niños gestados por una madre subrogada en el extranjero. 

Para la Profesora, contrariamente a lo que se desprende de la DGRN, la 
verdadera cuestión que interesa para la resolución del fondo del asunto no es si un niño 
puede tener dos padres o dos madres, cuestión ya resuelta en España, sino el alcance del 
art. 10 LTRHA. 

Al huir de la rigidez del art. 10.1 LTRHA, la DGRN ha abierto una vía irregular 
para dar respuesta a conductas prohibidas en el ordenamiento jurídico español, que 
puede fomentar el desplazamiento masivo de ciudadanos españoles hacia países que 
permiten la maternidad subrogada. En último término, la situación creada por la DGRN 
genera inseguridad jurídica respecto de los menores nacidos en el extranjero a partir del 
recurso a una madre subrogada, que pueden ver como su filiación determinada en un 
ordenamiento resulta ineficaz en otro ordenamiento. La situación de incertidumbre 
generada por la Resolución de 18.2.2009 exige, como mínimo, una reflexión pública 
sobre el vigente art. 10 LTRHA. 

Pese al alcance limitado de la Resolución, la misma permite constatar las 
consecuencias de prohibir una práctica a la cual los ciudadanos españoles ya tienen 
acceso a partir del llamado “turismo reproductivo”. Desde este punto de vista, la 
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Resolución constituye un buen pretexto para poner sobre la mesa la necesidad de 
modificar la regulación de la maternidad subrogada en España. 

El legislador podría intervenir para atender a la doble verdad biológica (además 
de social) de los supuestos de una estricta “gestación por sustitución” en los que la 
madre intencional es, también, la madre genética (su infertilidad es uterina). Cabría 
sacrificar, en tal caso, el principio tradicional mater semper certa est - establecido en un 
momento en el que era impensable la disociación entre la madre genética y la gestante-, 
pues ambas maternidades obedecen a una realidad biológica. 

En los casos de maternidad subrogada, como el que nos ocupa, empero, además 
de la vía del reconocimiento de la paternidad biológica de uno de los padres 
intencionales acudiendo a los tribunales (artículo 10 LTRHA), cabría de lege ferenda 
abrir la vía de la adopción del hijo del cónyuge (artículo 178 CC), salvo que, pasado un 
plazo, la madre gestante reclamara al hijo. En tal caso, no se vería en la maternidad 
subrogada (realizada en el extranjero) un medio para eludir la normativa relativa a la 
adopción. 

Estas dos distintas previsiones no suponen una discriminación (artículo 14 CE) 
con respecto a las parejas del mismo sexo masculinas –como indica la RDGRN en 
relación a la doble filiación materna derivada de las TRA (artículo 7.3 LTRHA)- por 
cuanto se daría la misma solución en el caso de que la madre biológica y la madre de 
intención no fueran la misma (infertilidad ovárica y uterina). La propuesta se aviene, a 
nuestro entender, con la prohibición actual del contrato de gestación por sustitución, con 
la verdad biológica (y social) y con la verdad biológica del nacimiento de los menores. 
Si bien, el supuesto de que pudiera determinarse la verdad biológica en la “gestación 
por otra” supone la inversión del criterio (presunción) al que se atiende en las de 
técnicas de reproducción asistida. En todo caso, los efectos de la filiación, sea natural u 
adoptiva, serían los mismos. 

Como señala la profesora Ana Quiñones el artículo 10 LTRHA es una ley 
contractual de policía. Pero la nulidad del contrato no es de carácter absoluto ni entraña 
la consecuencia grave, para el status filii, de que no pueda reconocerse la filiación 
biológica paterna ante los tribunales. 

No estamos ante una nulidad absoluta o ante la solución drástica del fraus omnia 
corrumpit, que dejaría a los menores huérfanos y apátridas (o extranjeros). 

El que conforme al artículo 10 LTRHA la madre sea la que da a luz no es una 
buena solución, salvo que los reclamara y ello fuera en el interés superior del menor. 
Pero, por lo general, no es una buena solución. Es ajena a la verdad biológica y a la 
verdad social. E, incluso, en un contexto internacional, a una verdad jurídica (en otro 
país). 

El legislador tendría que estudiar otras posibilidades, en los casos en los que 
fueran competentes los tribunales y la ley española, como serían la adopción del hijo del 
cónyuge o el reconocimiento de la maternidad/paternidad social por “posesión de 
estado”. Si bien, tal reconocimiento requeriría tiempo y podría no ser el inicial. 
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VI. LA INSTRUCCIÓN DE LA DGRN DE 5 DE OCTUBRE DE 2010 SOBRE 
RÉGIMEN REGISTRAL DE LA FILIACIÓN DE LOS NACIDOS 
MEDIANTE GESTACIÓN POR SUSTITUCIÓN: ¿PROHIBICIÓN LEGAL 
DE MATERNIDAD SUBROGADA ADMITIDA DE HECHO?  
(Eduardo Amado Brea, María Bernabé Rubio, Petia Dimova Grozeva, Patricia 
Guadalupe Calderón de la Barca Hidalgo, Patricia Estévez Huebra, Alba Gancedo 
Fernández, Álvaro García Bartolomé) 
 

1. La Instrucción 

 
Teniendo por base lo anteriormente expuesto, procedamos a un análisis sencillo 

de la Instrucción, sacando de la misma aquello que con una lectura minuciosa podemos 
obtener. El objetivo esencial de la meritada Instrucción es dotar de plena protección 
jurídica el interés superior del menor, así como de otros intereses presentes en los 
supuestos de gestación por sustitución resultando necesario establecer los criterios que 
determinen las condiciones de acceso al Registro Civil español de los nacidos en el 
extranjero mediante esta técnica de reproducción asistida. Todo ello comporta abarcar 
tres aspectos esenciales: en primer lugar, los instrumentos necesarios para que la 
filiación tenga acceso al Registro Civil español cuando uno de los progenitores sea de 
nacionalidad española. En segundo lugar, la inscripción registral en ningún caso puede 
permitir que con la misma se dote de apariencia de legalidad supuestos de tráfico 
internacional de menores y en tercer lugar, la exigencia de que no se haya vulnerado el 
derecho del menor a conocer su origen biológico.  
Como notas características de esta instrucción cabe señalar las siguientes directrices:  
Primera:  

1. La inscripción de nacimiento de un menor, nacido en el extranjero como 
consecuencia de técnicas de gestación por sustitución, sólo podrá realizarse 
presentando, junto a la solicitud de inscripción, la resolución judicial dictada por 
el Tribunal competente en la que se determine la filiación del nacido.  

2. Salvo que resultara aplicable un Convenio internacional, la resolución judicial 
extranjera deberá ser objeto de exequátur según el procedimiento contemplado 
en la LEC de 1881. Para proceder a la inscripción de nacimiento deberá 
presentarse ante el Registro Civil español, la solicitud de la inscripción y el auto 
judicial que ponga fin al mencionado procedimiento de exequátur.  

3. En el caso de que la resolución judicial extranjera tuviera su origen en un 
procedimiento análogo a uno español de jurisdicción voluntaria, el encargado 
del Registro Civil controlará incidentalmente, como requisito previo a su 
inscripción, si tal resolución judicial puede ser reconocida en España. En dicho 
control incidental deberá constatar:  
a) La regularidad y autenticidad formal de la resolución judicial extranjera y de 

cualesquiera otros documentos que se hubieran presentado.  
b) Que el Tribunal de origen hubiera basado su competencia judicial 

internacional en criterios equivalentes a los contemplados en la legislación 
española.  

c) Que se hubiesen garantizado los derechos procesales de las partes, en 
particular, de la madre gestante. 
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d) Que no se ha producido una vulneración del interés superior del menor y de 
los derechos de la madre gestante. En especial, deberá verificar que el 
consentimiento de esta última se ha obtenido de forma libre y voluntaria, sin 
incurrir en error, dolo o violencia y que tiene capacidad natural suficiente.  

e) Que la resolución judicial es firme y que los consentimientos prestados son 
irrevocables, o bien, si estuvieran sujetos a un plazo de revocabilidad 
conforme a la legislación extranjera aplicable, que éste hubiera transcurrido, 
sin que quien tenga reconocida facultad de revocación, la hubiera ejercitado.  

Segunda:  
En ningún caso se admitirá como título apto para la inscripción del nacimiento y 
filiación del nacido, una certificación registral extranjera o la simple declaración, 
acompañada de certificación médica relativa al nacimiento del menor en la que 
no conste la identidad de la madre gestante.  

Siguiendo a Calvo Caravaca y a Javier Carrascosa la instrucción DGRN de 5 de octubre 
de 2010 sobre régimen registral de la filiación de los nacidos mediante gestación por 
sustitución ha intentado proporcionar seguridad jurídica al régimen jurídico de la 
filiación en España de los nacidos mediante dichas técnicas reproductivas cuando la 
filiación ha quedado acreditada por autoridades extranjeras.  
La instrucción exige que la filiación de estos sujetos conste en sentencia judicial 
extranjera y contiene un catálogo poco acertado de requisitos que debe reunir la 
sentencia para poder acceder al Registro Civil español. Según la opinión de estos 
autores estas exigencias ignoran la realidad de las normas vigentes de Derecho 
internacional privado español y burocratizan el acceso al Registro Civil español de la 
filiación acreditada en país extranjero. 
La instrucción no ha resuelto los problemas jurídicos derivados de la errónea aplicación 
práctica de la normativa vigente por los Encargados del Registro Civil español, ha 
introducido nuevas exigencias contrarias a la Ley.  
Pueden realizarse diversas críticas al contenido de la instrucción DGRN de 5 de octubre 
de 2010:  

‐  El art. 10 Ley 14/2006 no es aplicable a la filiación de los nacidos tras la 
gestación por sustitución ya declarada por autoridades públicas extranjeras. La 
DGRN trata de justificar la exigencia de una previa resolución judicial 
extranjera en la que conste la filiación del nacido tras técnicas de gestación por 
sustitución para poder inscribir en el Registro Civil español el nacimiento de 
dicho nacido, en el art. 10.3 del mismo cuerpo legal. El art. 10 de la citada ley 
indica que “será nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la 
gestación, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiación 
materna a favor del contratante o de un tercero. La filiación de los hijos nacidos 
por gestación de sustitución será determinada por el parto. Queda a salvo la 
posible acción de reclamación de la paternidad respecto del padre biológico, 
conforme a las reglas generales”. En los supuestos de gestación por sustitución, 
la madre es la mujer que da a luz y el padre es el sujeto al que las reglas 
generales sobre filiación propias del derecho español atribuyen tal cualidad. Para 
que el art. 10 sea aplicable, debe serlo también y con carácter previo toda la Ley 
14/2006. La DGRN no percibe que en los supuestos internacionales la 
determinación en derecho español, de la filiación de un sujeto nacido como 
consecuencia de una gestación por sustitución puede llevarse a cabo a través de 
dos mecanismos legales diferentes: mediante una tutela por declaración o 
mediante tutela por reconocimiento. En el primer caso, es decir, en la tutela por 
declaración, si la filiación de un sujeto tras gestación por sustitución no ha 
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quedado determinada por autoridades extranjeras en una decisión extranjera, se 
instará por vez primera la determinación de la filiación ante autoridades 
españolas, registrales o judiciales. al tratarse de un supuesto internacional, las 
autoridades españolas aplicarán en primer lugar una norma de Derecho 
internacional con el objetivo de precisar el Derecho estatal regulador de la 
filiación. En concreto, deben aplicar el art. 9.4 CC, precepto que ordena dar 
aplicación a la Ley personal del hijo. Por tanto, las autoridades españolas 
aplicarán las disposiciones materiales de la Ley nacional del hijo, y en 
consecuencia, los criterios sustanciales que hayan sido acogidos por tal 
ordenamiento jurídico para atribuir la filiación al nacido tras una gestación por 
sustitución. Sólo si el nacido es español, se aplicará el derecho español, y en 
consecuencia, la Ley 14/2006 y su art. 10.  
En el caso de la tutela por reconocimiento se ha acudido a autoridades públicas 
extranjeras, que ya han declarado, mediante una decisión, cual es la filiación del 
nacido tras una gestación por sustitución. Se trata de ver que efectos jurídicos 
puede surtir en España esa decisión. El acceso de estas actas registrales 
extranjeras al Registro Civil español no es un caso de Ley aplicable a la 
filiación, sino una cuestión de reconocimiento. Por ello el art. 9.4 CC es 
inaplicable en estos casos y por consiguiente también es inaplicable el art. 10 
Ley 14/2006.  
El art. 10 sólo es aplicable cuando la cuestión jurídica constituye un supuesto de 
tutela por declaración. La DGRN de 5 de octubre de 2010 no menciona el art. 
9.4 CC, precepto cuya aplicación precede, necesariamente, en los casos 
internacionales.  

‐  La exigencia de una resolución judicial extranjera sobre filiación de los nacidos 
tras gestación por sustitución es una exigencia contraria a la ley por varios 
motivos:  

 Esta exigencia es improcedente porque el art. 10 Ley 14/2006 sólo puede 
resultar aplicable cuando la totalidad de la ley sea, a su vez, aplicable. Y 
dicha Ley 14/2006 no debe aplicarse cuando se solicita ante un 
encargado del Registro Civil español la inscripción de nacimiento de una 
persona mediante la presentación, como título inscribible de un acta 
registral extranjera.  

 Los arts. 81 y 85 RRC permiten la inscripción en el Registro Civil 
español de un nacimiento acontecido en país extranjero mediante la 
presentación de un acta registral extranjera, que opera como título válido 
para la inscripción en España. Tales preceptos no exigen que los 
funcionarios del Registro Civil extranjero hayan aplicado el derecho 
sustantivo español ni tampoco que se haya dictado una resolución 
judicial relativa a la gestación por sustitución. Una instrucción de la 
DGRN no puede vulnerar un Reglamento contenido en un Decreto 
aprobado por el Consejo de Ministros (Decreto de 14 de noviembre de 
1958 por el que se aprueba el Reglamento de la Ley del Registro Civil). 
Ni tampoco puede vulnerar el art. 9.4 CC 

 Esta exigencia de previa resolución judicial extranjera podría incluso 
resultar discriminatoria por razón de filiación. Pueden ser inscritas 
directamente las actas registrales extranjeras de nacimiento si se refieren 
a sujetos nacidos en el extranjero sin haber recurrido a estas técnicas de 
gestación por sustitución, pero no en estos casos, lo que perjudica a estos 
menores y los discrimina o hace de peor condición jurídica.  



 105

 Esta exigencia obliga a los promotores de la inscripción a judicializar, 
ante tribunales de un país extranjero, el nacimiento de los menores.  

 Esta exigencia resulta de imposible aplicación cuando en el Estado 
extranjero en cuestión no existen procedimientos judiciales para acreditar 
la filiación de los menores nacidos mediante gestación por sustitución.  

‐  Incorrecta distinción de la DGRN entre reconocimiento y exequátur. La DGRN 
exige un exequátur de la resolución judicial extranjera, a llevar a cabo ante el 
juez de primera instancia español, en el caso de que la resolución judicial 
extranjera se haya dictado a consecuencia de un procedimiento contencioso. La 
DGRN exige un reconocimiento a llevar a cabo ante el encargado del Registro 
Civil español, en el caso de que la resolución judicial extranjera tuviera su 
origen en un procedimiento análogo a uno español de jurisdicción voluntaria. El 
exequátur sólo se requiere en el caso de que la resolución extranjera contenga 
pronunciamientos de ejecución que exijan, en efecto, actos materiales de 
ejecución. En los supuestos de acciones declarativas como las acciones 
declarativas de filiación que se ejercitan en este tipo de casos, el exequátur es 
innecesario. Lo que los interesados persiguen es que la resolución extranjera 
despliegue en España su efecto constitutivo y, en su caso, de cosa juzgada. Para 
ello, es preciso, exclusivamente, un reconocimiento, que puede solicitarse, ante 
el juez el juez de primera instancia competente o ante el mismo encargado del 
Registro Civil.  

‐  La DGRN olvida el orden público internacional como motivo de rechazo del 
reconocimiento incidental en España de la resolución extranjera que establece 
una filiación en casos de gestación por sustitución. La lista de extremos, que 
según la DGRN, debe controlar el encargado del Registro Civil español, de 
modo incidental, cuando se le presenta una resolución judicial extranjera dictada 
como consecuencia de un proceso de jurisdicción voluntaria o similar, muestra 
diversos defectos. La lista es incompleta, contiene requisitos erróneos, 
desfasados y no se ha incluido el orden público internacional.  

‐  El sistema bilateralista de control de la competencia judicial internacional de los 
tribunales extranjeros es inadecuado. Las normas de competencia judicial 
internacional españolas no pueden precisar los casos en que los órganos 
jurisdiccionales de otros Estados pueden conocer o dejar de conocer de litigios 
internacionales. Ello constituiría un atentado de la Soberanía de los demás 
Estados extranjeros y sería totalmente inútil, pues sean cuales fueren los foros de 
competencia internacional recogidos en las normas españolas, cuando el litigio 
se suscita ante tribunales extranjeros, éstos aplicarán sus normas de competencia 
judicial internacional para decidir sobre la cuestión y nunca las normas 
españolas. Por consiguiente, exigir, como hace la DGRN en su Instrucción de 5 
de octubre de 2010, que los tribunales extranjeros se hayan declarado 
competentes mediante la aplicación de foros equivalentes a los recogidos en la 
legislación española, no tiene sentido.  

‐  El art. 10 Ley 14/2006 rompe la continuidad transfronteriza de la filiación 
declarada en el extranjero si en dicho país la madre del menor no es la mujer que 
ha dado a luz. Se verifica un preocupante estrechamiento funcional del 
razonamiento jurídico. la instrucción basada en el art. 10.3 Ley 14/2006 sólo 
podrá permitir la inscripción en el Registro Civil español de la filiación paterna 
del menor nacido mediante estas técnicas y respecto del varón que fuera, en su 
caso, padre biológico. Ello significa que la filiación de un menor, determinada 
por sentencia extranjera a favor de dos varones, nunca podría ser inscrita en el 
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Registro Civil español. El art. 10.3 no permite otra cosa. De ese modo, la 
instrucción que dice defender el interés superior del menor, se vuelve 
autoatentoria. Los padres legales del menor en el país de su nacimiento serán los 
determinados en la sentencia extranjera o en el Registro Civil extranjero, y los 
padres legales en España, serán los fijados a través del art. 10.3 Ley 14/2006, de 
los que, necesariamente, la madre deberá ser la mujer que ha dado a luz al 
menor. Este resultado antijurídico desemboca en la negativa del derecho del 
menor a una identidad única.  

‐  Los nacidos en el extranjero en virtud de técnicas de gestación por sustitución 
son españoles si concurren indicios racionales de su generación física por 
progenitor español sin necesidad de ninguna sentencia judicial que así lo 
establezca. El art. 17.1 CC acoge el criterio de la atribución de la nacionalidad 
española mediante ius sanguinis y precisa que son españoles los nacidos de 
padre o madre españoles. No los hijos de españoles, que es algo diferente. El art. 
17.1.a) CC no exige que haya quedado determinada legalmente la filiación. Es 
suficiente que quede acreditado el hecho físico de la generación. Si existen tales 
indicios racionales de la generación del menor por parte de un ciudadano 
español, el menor nacido en el extranjero a través de técnicas de gestación por 
sustitución debe ser considerado español (art. 17.1.a CC). Debe ser inscrito en el 
Registro Civil español como sujeto de nacionalidad española. La DGRN ignora 
la distinción entre sujetos “hijos de españoles” y sujetos “nacidos de españoles”, 
y olvida también el papel que desarrolla el art. 9.4 CC.  
Por todo lo expuesto, la instrucción DGRN de 5 de octubre de 2010 presenta 

muchos puntos débiles e incorrecciones jurídicas.  
Según Lasarte, se habla de maternidad subrogada en casos de diversa índole que 
podemos exponer de la siguiente manera:  

‐  Cabe en primer lugar que, realizadas las primeras fases de la fecundación, los 
embriones no sean implantados en la madre biológica, sino en otra mujer, que 
cede o alquila su útero para continuar el embarazo, bien porque la primera mujer 
no puede llevar a buen término una gestación normal o bien porque no quiere 
hacerlo. En tales casos, la madre sustituta o de alquiler sólo cede su útero, al que 
se transfiere un embrión ya formado, que tras el debido proceso de gestación y 
una vez nacido el niño se entrega a la pareja contratante. La madre gestante o 
sustituta, no es la verdadera madre biológica, aunque sea la que dé a luz al hijo.  

‐  Un segundo grupo de casos viene representado por la modalidad en la que la 
madre de alquiler cede, no sólo su útero, sino también su óvulo, con lo que sería 
también la madre biológica del nacido, mientras que la madre contratante lo 
sería única y exclusivamente por referencia al varón que ha de considerarse 
progenitor.  
Se produce un rechazo legal de la maternidad subrogada ya que de una forma u 

otra, el niño nacido in vitro puede terminar convirtiéndose en algo cercano a un objeto, 
que además estaría dentro del comercio, conclusión que es absolutamente atentatoria y 
contraria al respeto de la dignidad humana, como lo es igualmente permitir el alquiler 
del cuerpo humano, el de la madre gestante.  

Desde la posición contraria, se subraya que la maternidad subrogada no debe 
enjuiciarse como algo diabólico y perverso, no como la comercialización del embarazo, 
ya que también hay casos en que su puesta en práctica se asienta en actos de altruismo o 
solidaridad familiar o amical, resaltando que la esterilidad es una situación que debe 
remediarse si resulta posible y así lo desean los interesados, libre y conscientemente.  
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No obstante, la legislación española opta por prohibir la maternidad subrogada, y 
si, pese a la prohibición, se lleva a efecto, se ignora a la madre genética y se atribuye 
directamente la maternidad a la madre gestante.  

En la práctica existen algunas vías para superar tal prohibición, de forma tal que 
la pareja estéril consiga atribuirse la filiación del nacido in vitro: por ejemplo, si el 
varón casado presta su consentimiento para la fecundación de una mujer distinta a su 
cónyuge con sus gametos y consigue que la madre gestante preste su asentimiento para 
la adopción una vez transcurridos los treinta días desde el parto, podría iniciarse el 
procedimiento de adopción por parte de la esposa del padre genético, convirtiéndose 
ésta en madre adoptiva.  

Atendiendo a lo dispuesto por Vela Sánchez, la instrucción de la DGRN de 5 de 
octubre de 2010 favorece al fraude de ley y suponer una vulneración del principio 
fundamental de igualdad de todos los españoles ante la ley pero dicha instrucción 
también puede verse desde otra óptica: en ella se establecen las premisas para la 
regulación de la maternidad subrogada en España. Atendiendo a su Exposición de 
Motivos y a sus directrices podemos configurar la estructura básica del convenio de 
gestación por sustitución en nuestro ordenamiento jurídico, de manera que sus claves 
serían: Fecundación de la mujer gestante con la aportación de material genético de, al 
menos, uno de los padres o madres intervinientes; capacidad de obrar plena y 
consentimiento voluntario de las partes contratantes; irrevocabilidad del consentimiento 
prestado; posibilidad de que el hijo conozca su origen biológico.  

Se propone una regulación del convenio de gestación por sustitución teniendo en 
cuenta también otras normativas extranjeras como la Ley de Gestación Subrogada para 
el Distrito Federal de México (LGS), el Proyecto del Senado francés de 27 de enero de 
2010, la Ley canadiense en Reproducción Humana Asistida, el art. 123.2º del nuevo 
Código de Familia ucraniano y la Ley Básica núm. 5487 – 1 sobre la protección de la 
salud de los ciudadanos de la Federación de Rusia de 22 de junio de 1993.  

La finalidad primordial de la admisión del convenio de gestación por sustitución, 
en nuestro ordenamiento jurídico consiste en solventar problemas de infertilidad que no 
pueden solucionarse mediante los mecanismos establecidos en las sucesivas leyes de 
reproducción asistida.  

El convenio de gestación por sustitución es un negocio jurídico especial de 
Derecho de Familia, oneroso o gratuito, formalizado en documento público notarial, por 
el que una mujer, con plena capacidad de obrar, consiente libremente en llevar a cabo la 
concepción mediante técnicas de reproducción asistida y gestación, aportando o no su 
óvulo, con el compromiso irrevocable de entregar el nacido cuyo origen biológico debe 
constar claramente a los otros intervinientes, que pueden ser sujetos individuales o una 
pareja, matrimonial o de hecho, plenamente capaces y de los cuales al menos uno sea 
aportante de material genético.  

En este concepto se contemplan las características esenciales del convenio de 
gestación por sustitución derivadas de la Instrucción de la DGRN de 5 de octubre de 
2010.  
Se califica el convenio como negocio jurídico especial de Derecho de Familia con lo 
que se pretende destacar su singularidad en nuestro ordenamiento jurídico, su carácter 
de interés público, evitando su consideración como genérico contrato civil y la 
aplicación del régimen general de nulidad de éste.  
El convenio de gestación por sustitución se formalizará en documento público notarial, 
realizado con anterioridad al embarazo de la mujer gestante generado mediante 
inseminación artificial.  
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Sería el Notario quien constatara la plena capacidad de obrar de las partes 
contratantes, la edad requerida y, en especial, la libertad del consentimiento prestado 
por la mujer gestante, evitando posibles errores o engaños y poniendo en conocimiento 
del Juez o Ministerio Fiscal la hipotética concurrencia de violencia, coacción o 
intimidación. Además, el Notario deberá recabar las certificaciones médicas oportunas 
que sean establecidas legalmente.  

En cuanto al consentimiento, tiene que haber voluntariedad, el Notario 
interviniente deberá verificar especialmente que el consentimiento de la mujer gestante 
se ha obtenido de forma libre y voluntaria, sin incurrir en error, dolo, violencia o 
intimidación.  

Este presupuesto relacionado con la mujer gestante se basa en que se trata del 
interés más necesitado de protección en este convenio de maternidad subrogada.  
Otro presupuesto del consentimiento es la irrevocabilidad. Los consentimientos 
prestados en el convenio de gestación por sustitución serán irrevocables con 
independencia de su carácter oneroso o gratuito.  

La irrevocabilidad del consentimiento prestado en el convenio de gestación por 
sustitución puede ser ab initio o puede sujetarse a un plazo que, por analogía con lo 
dispuesto en el art. 177.2.3º CC en sede de adopción, podría ser de treinta días 
siguientes al parto. No obstante, cumplidos los presupuestos de información a la mujer 
gestante y de constancia del carácter libre de su consentimiento, es más conveniente 
para su virtualidad que el convenio de maternidad subrogada sea irrevocable desde su 
celebración. Esta irrevocabilidad inicial haría mucho más seguro el convenio y evitaría 
reclamaciones por gastos ocasionados y daños morales, así como complicadas acciones 
de reclamación de la filiación.  
Los presupuestos exigidos a los padres o madres intervinientes son:  

‐  Persona soltera o pareja matrimonial o de hecho estable, tanto heterosexual 
como homosexual. El interviniente deberá ser mayor de 25 años, y si se trata de 
pareja matrimonial o de hecho estable, basta con que uno de sus miembros haya 
alcanzado dicha edad.  

‐  Respecto de la mujer o mujeres interesadas, debe acreditarse fehacientemente la 
imposibilidad biológica del embarazo o de llevarlo a cabo sin peligro grave para 
su salud o la del niño. Requisito literalmente del Proyecto del Senado francés. 
Para garantizar el cumplimiento de este presupuesto primordial de infecundidad, 
debería exigirse por el Notario interviniente, en todo caso y al tiempo de 
formalizar el convenio de gestación por sustitución, certificación médica 
expedida como mínimo por dos especialistas independientes, en el que se 
confirme la imposibilidad absoluta o contraindicación de gestación respecto de 
la mujer soltera o que forme parte de la pareja solicitante o de las mujeres que 
constituyan una pareja homosexual, matrimonial o de hecho.  

‐  En todo caso, el padre o madre interesado, si es persona sola, o al menos uno de 
los padres o madres intervinientes, si se trata de pareja matrimonial o de hecho 
estable, deberá ser aportante de material genético.  
La exigencia de que uno de los padres contratantes sea progenitor excluye, los 
casos de intervención exclusiva de personas ajenas en la inseminación artificial 
de la mujer gestante.  
Culminada la gestación, y como conditio iuris de la eficacia del convenio de 
gestación por sustitución, deberá justificarse también ante Notario otorgante, la 
aportación de material genético de, al menos uno de los componentes de la 
pareja, también por certificación médica realizada por institución o especialista 
ajeno al centro donde se realizó la técnica de reproducción asistida.  
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Los presupuestos exigidos a la mujer gestante son:  
‐  La mujer gestante debe tener más de 25 años, buen y justificado estado de salud 

psicofísica y plena capacidad de obrar.  
‐  Deberá tener, por lo menos, un hijo propio sano. Para suavizar el dolor de la 

madre portadora al separarse del bebé a su nacimiento.  
‐  Sólo podrá realizar este convenio dos veces.  
‐  Podrá ser persona extraña a los contratantes o pariente colateral o por afinidad. 

Con este requisito se descarta el parentesco por consanguinidad en cualquiera de 
sus grados, para evitar situaciones filiatorias extrañas.  

‐  Tendrá derecho a una indemnización razonable por los gastos de embarazo y 
parto que no sean cubiertos por la Seguridad Social aunque la gestación no 
culmine por causas no imputables a ella. no se trata de convertir la maternidad 
subrogada en una profesión o en medio de obtener ingresos, sino sólo que sería 
muy conveniente atendida la realidad de las cosas y la propia naturaleza 
humana, que la mujer gestante tuviera una recompensa moderada además de la 
devolución de los gastos ocasionados desde la inseminación artificial hasta el 
post – parto. En nuestro ordenamiento jurídico, esta obligación de compensar los 
gastos producidos deberá subsistir si la gestación no culmina por causas no 
imputables a la mujer gestante.  

‐  Constancia del origen biológico del hijo. El convenio de gestación por 
sustitución posibilitará que el hijo nacido pueda conocer su origen biológico.  
Deberán constar los datos de las personas interesadas y los de la mujer gestante 
para que quede abierta la posibilidad de que el hijo pueda conocerla, pero no los 
de su cónyuge o pareja de hecho pues, por principio, el material genético debe 
proceder de cualquiera de los padres o madres solicitantes. Este presupuesto 
contractual está en conexión directa con el actual art. 180.5º CC que dispone 
respecto de las personas adoptadas, quienes alcanzada la mayoría de edad o 
durante su minoría de edad representadas por sus padres, tendrán derecho a 
conocer los datos sobre sus orígenes biológicos.  
 

2. Reacciones ante la misma 

 
Tras su lectura podemos extraer una serie de directrices, las cuales a su vez son 

las integrantes del propio contenido de la instrucción, logrando así un estudio más 
minucioso y detallado, que nos sirva para una correcta y eficaz comprensión de la 
misma. Por tanto, sin más dilaciones procederemos a su análisis a través de una 
enumeración ordenada de los aspectos que queremos poner de relieve: 

1- En primer lugar y nada más comenzar se nos muestra la ley 14/2006 
de 26 de mayo sobre Técnicas de Reproducción Humana Asistida, 
con la intención de destacarnos en concreto su artículo 10.1, donde se 
declara que será nulo de pleno derecho el contrato por el que 
convenga una gestación, con o sin precio, a cargo de una mujer que 
renuncia a la filiación materna a favor del contratante o de un tercero. 
 

2- Expuesto el panorama legislativo de partida, aparece uno de los 
principios clave en esta temática: el interés superior del menor y la 
protección jurídica que el mismo se merece. No solo menciona éste, 
también hace alusión a otros intereses presentes en estos supuestos de 
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gestación por sustitución, tales como la protección de la mujer, 
renunciando a sus derechos como madre. 
 

3- Ya tenemos fijado el marco donde se encuadra la materia objeto de 
estudio, explicado a través de la normativa y de sus principios 
rectores. El siguiente paso dado por la instrucción DGRN, es realizar 
una enumeración de cuales deben de ser los requisitos para la 
oportuna inscripción. 
 

4- Las condiciones señaladas al efecto son: 
 La atribución de la filiación debe basarse en una previa 

resolución judicial, encontrando su fundamento en el artículo 
10.3 de la ley 14/2006. 

 Siendo así lo mostrado en el párrafo anterior, completarlo con 
un control incidental como condición previa a la inscripción. 

 Atendiendo a la circunstancia del reconocimiento, la 
resolución que determina la filiación del menor dictada por 
Tribunal extranjero, será necesario instar al exequátur 
(artículo 955 de la LEC 1881). Si no se dan los requisitos 
mostrados con anterioridad el encargado del Registro Civil 
denegará la inscripción. 

 Por último, no se admitirá como apto, la simple declaración o 
la certificación registral en la que nos conste la identidad de la 
madre gestante. 

 
Habiendo señalado el fondo de la instrucción objeto de análisis, es oportuno 

realizar una serie de valoraciones, reflexiones y por qué no preguntas acerca de todo lo 
que venimos mostrando.  

Un punto de partida sería, destacar la clara contradicción entre lo recogido en la 
legislación y las directrices/soluciones que ellos (DGRN) marcan. Siguiendo en esta 
línea, aludir a lo ya señalado por Javier Carrascosa González y Alfonso-Luis Calvo 
Caravaca, me refiero a la confusión total de lo que se pretende conseguir, es decir, no se 
pretende establecer la filiación del nacido, si no si fuera posible que una filiación ya 
establecida en virtud de una decisión pública extranjera puede ser introducida en el 
orden jurídico español y surtir en España sus efectos legales. 

Sin apartarnos del camino que hemos escogido, también podemos reseñar que la 
terminología utilizada es contradictoria e incorrecta, un empleo nada adecuado de los 
términos jurídicos (por mencionar un claro ejemplo, la distinción usada entre exequátur 
y reconocimiento). 
 Si unimos todo lo mostrado hasta ahora ¿cuál sería la aplicabilidad de todas estas 
directrices en el ámbito práctico, después de todos los ¨puntos débiles¨ que han ido 
surgiendo? Nos damos cuenta también, que al comienzo de la exposición ensalzaban 
como estandarte de la causa el interés superior del menor ¿se está consiguiendo a caso 
la protección de dicho principio a través de la instrucción? 
  Cuando entramos en un estudio profundo de la misma, vemos los grandes 
errores, contradicciones e imperfecciones que presenta y que nos lleva o mejor dicho 
nos conduce a un camino incierto, repleto dudas y problemas y de pocas soluciones y 
repuestas jurídico-prácticas efectivas para los problemas que esta nueva realidad 
(maternidad por sustitución) plantea. 
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 Para ir concluyendo, hacer un repaso por las consideraciones finales recogidas 
en una de las obras realizadas por Javier Carrascosa González y Alfonso-Luis Calvo 
Caravaca, que nos detallan de una manera mucho más precisa y detallada todo lo que yo 
he mostrado de una forma mucho más sucinta: 
1- “La Instrucción DGRN de 5 octubre 2010 sobre régimen registral de la filiación de 

los nacidos mediante gestación por sustitución presenta una extensa batería de 
puntos débiles e incorrecciones jurídicas. Ambos defectos harán que, con un alto 
grado de probabilidad, dicha Instrucción no resulte útil para resolver los problemas 
relativos a la filiación, en España, de los nacidos en países extranjeros como 
consecuencia de técnicas gestación por sustitución. Pero no sólo resultará inútil, 
sino que es de temer que será altamente nociva para regular un fenómeno que 
requiere soluciones jurídicas edificadas sobre pilares metodológicos sólidos de 
Derecho internacional privado. Pilares de los que la Instrucción citada carece”. 
 

2- “Esta instrucción de 5 de octubre 2010 está plagada de errores mayúsculos. Por 
resumir algunos de los ya citados, baste recordar que la Instrucción citada confunde 
el Derecho aplicable a la filiación, con el reconocimiento de una filiación ya 
legalmente determinada por autoridades públicas extranjeras. La Instrucción no 
distingue entre «tutela por declaración» y «tutela por reconocimiento», lo que 
constituye un desacierto de singular envergadura. La Instrucción no aplica ni 
tampoco se refiere al art. 9.4 CC, precepto cuya aplicación previa es necesaria para 
poder activar el art. 10 de la Ley 14/2006. La Instrucción ignora que los nacidos de 
padre o madres españoles son españoles y afirma, por el contrario, con profundo 
error antijurídico, que son españoles los hijos de españoles. Esta distinción entre 
«hijos de españoles» y «nacidos de españoles», resulta clave en la hermenéutica de 
los arts. 17.1.a) CC y 9.4 CC. El desconocimiento de la misma conduce a ulteriores 
equivocaciones, pues se deja de atribuir la nacionalidad española a los «nacidos de 
españoles», como manda de modo meridianamente claro el art. 17.1.a) CC. Pero 
hay más. La Instrucción se escuda en la exigencia de una resolución judicial 
extranjera para acreditar la filiación de los nacidos por gestación por sustitución. Y 
dicha exigencia es ilegal, porque no se deriva ni de la Ley del Registro Civil ni de 
su Reglamento ni de ninguna otra disposición legal. Por tanto, la Instrucción carece 
de validez por infracción del principio de jerarquía normativa (art.2 CC). Tampoco 
hila fino la Instrucción al confundir repetidamente los conceptos y efectos del 
«reconocimiento» y del «exequatur». No puede dejar de subrayarse que la 
Instrucción DGRN desconoce los requisitos que debe cumplir una resolución 
judicial extranjera para ganar en España un «reconocimiento incidental», ya que 
imagina unos y olvida otros, como el elemental requisito del ajuste de la resolución 
extranjera al «orden público internacional» español. La Instrucción DGRN de 5 
octubre 2010 se mueve con extrema dificultad a la hora de precisar el método para 
acreditar la competencia del tribunal extranjero ha dictado la resolución judicial 
relativa a la filiación de los nacidos mediante gestación por sustitución. Hasta el 
extremo de que atribuye al TS, en esta cuestión, una doctrina que el Alto Tribunal 
no sigue desde hace más de diez años”. 
 

3- “Se ha dicho también que la DGRN debería elaborar una (= otra) normativa para el 
desarrollo de esta Instrucción de 5 octubre 2010 (= la «Instrucción de la 
Instrucción», «Instrucción2» o «Instrucción versión 2.0»). Esta solución de 
«remisión al futuro» no resuelve nada. En efecto, dicha futura y eventual normativa 
estaría condicionada por los graves errores que contiene la Instrucción DGRN de 5 
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octubre 2010. Es de temer, y mucho, que una posible futura normativa de desarrollo 
de la Instrucción DGRN de 5 octubre 2010 eleve la burocracia hasta la séptima 
potencia. Con ello se trataría de enmascarar las carencias de la citada Instrucción 
tras un muro de requisitos documentales ilegales. Ello impediría, de facto, que los 
nacidos en otros países como consecuencia de técnicas de gestación por sustitución 
conserven, en España, la filiación que ya ha sido legalmente acreditada en un 
Estado extranjero. 

 Los colectivos afectados por los equívocos introducidos por la Instrucción 
DGRN de 5 octubre 2010 sobre régimen registral de la filiación de los nacidos 
mediante gestación por sustitución, han puesto de relieve que la aplicación de dicha 
Instrucción no permite que la filiación de estos menores, legalmente acreditada en 
un Estado extranjero, conste, en los mismos términos, en el Registro Civil español 
(http://sonnuestroshijos.blogspot.com/). A fecha 13 enero 2011, y con arreglo a las 
noticias de acceso público sobre la cuestión, la Instrucción DGRN de 5 octubre 
2010 no ha permitido a ningún menor nacido en el extranjero mediante gestación 
por sustitución, que conserve en España su «filiación extranjera». Ni, 
presumiblemente, lo va a permitir”. 

 
4- “La Instrucción DGRN 5 octubre 2010 no emplea instrumentos fiables de 

navegación jurídica en las procelosas aguas del Derecho internacional privado, 
escenario movedizo en el que la continuidad en el espacio de las situaciones 
legalmente creadas en otro país constituye un punto fundamental. Olvidarse del 
interés superior del menor, expresado en el derecho subjetivo del mismo a una 
identidad transfronteriza de su filiación, y derivado de los arts. 3 y 8 CDN 1989, no 
es, precisamente, un reflejo del dominio de las estructuras esenciales del Derecho 
internacional privado. El «estrechamiento funcional» del razonamiento jurídico de 
Derecho internacional privado que padece esta Instrucción DGRN de 5 octubre 
2010, es la raíz de todos sus errores, confusiones y desaciertos”. 

 
  No quería dejar zanjado este apartado de conclusiones/ ideas básicas, sin ofrecer 
la opinión de otro autor acerca la materia que nos ocupa, la cual ha derramado ríos de 
tinta y todo apunta que seguirá por este mismo rumbo. A continuación mostrare las 
ideas de Joan CERDÀ SUBIRACHS (Abogados de Familia, Nº 60, Sección Tribuna 
Abierta, Segundo trimestre de 2011, Editorial LA LEY LA LEY 4893/2011): 
 

1- “La Instrucción de 5 de octubre de 2010 de la DGRN ha dejado sin 
contenido efectivo la prohibición de la maternidad subrogada contenida en la 
LTRHA (LA LEY 5218/2006) para todas las personas que puedan costearse 
el nacimiento de su hijo en California, tomando este Estado norteamericano 
como escenario paradigmático de esta forma de acceso a la paternidad, hecho 
reforzado por la circunstancia que la citada Instrucción se dicta a partir del 
caso concreto de la inscripción por parte de una matrimonio valenciano del 
nacimiento de sus hijos en California (23). Habrá que convenir que, como se 
denuncia desde sectores ultraconservadores, estamos ante una introducción 
de la maternidad subrogada en España por la vía indirecta (24). Se está ante 
una situación de falta de equidad — debido a que solo los más pudientes 
pueden abordar esta nueva forma de maternidad— ante la que el legislador 
deberá reaccionar y, entendemos, difícilmente haciendo marcha atrás y, 
menos aún, retrotrayendo las situaciones creadas. Varios son los factores —
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sociopolíticos y jurídicos— que llevan a pensar en el reconocimiento, en un 
futuro más o menos inmediato de la maternidad subrogada en España: 

 
• La propia situación fáctica creada por la Instrucción. 
• El auge social de este método como vía de acceso a la maternidad. 
• La transversalidad ideológica y social de la realidad, que hace que solo desde 
posiciones rayanas al integrismo se alcen voces críticas, al margen de las 
técnico-jurídicas.  
• El apoyo de la comunidad científica, a través de la Sociedad Española de 
Fertilidad. 
• La consolidación y extensión —social y jurídica— de nuevas formas familiares 
cuya naturaleza 
dificulta o imposibilita el acceso tradicional a la maternidad. 
• Los usos sociales cada vez más tolerantes ante nuevas formas familiares, lo que 
incluye la elevación de la edad de acceso a la maternidad y la normalización del 
matrimonio homosexual con hijos. 

 
Dos son las condiciones principales que se aluden en la Instrucción para permitir 

la inscripción: que uno de los solicitantes sea español y exista resolución judicial que 
garantice, entre otros aspectos, los derechos de la mujer gestante. Consideramos de 
especial importancia, por un lado y ateniéndonos al valor del lenguaje, el uso puntual en 
la Instrucción de la expresión «madres gestantes» (y no, por ejemplo, «madres 
subrogadas»), lenguaje jurídico que, en principio, se aparta ya del que se correspondería 
con la taxatividad con la que el Código Civil determina que la maternidad se concreta 
con el parto. Podemos inferir que en la Instrucción se acepta la dualidad o el dilema 
entre madre gestante y madre, cuando para nuestro ordenamiento positivo esta dualidad 
no existe. La Instrucción, además, aborda las garantías, que se reclaman del contrato de 
gestación —extranjero, por supuesto— pero que entendemos aportan —junto al 
lenguaje empleado— suficiente información acerca de cómo podría resolver la cuestión 
en un futuro más o menos inmediato el legislador español. 

Así, en su directriz Primera.3, alude a que para que la maternidad subrogada sea 
inscribible, debe haber garantizado los derechos procesales de las partes y, en especial, 
de la madre gestante y el superior del menor. Los derechos de la madre gestante —cuya 
capacidad debe ser suficiente— no pueden haber sido vulnerados y el consentimiento 
debe haber sido obtenido de forma libre, voluntaria, sin incurrir en error, dolo o 
violencia”. 
 

2- “Las conclusiones mostradas por este último autor de toda la problemática 
suscitada son las siguientes: 

 La maternidad subrogada ha irrumpido en nuestra sociedad como una 
alternativa de acceso a la condición de padre o madre pese a su 
prohibición expresa en la norma española. Esta nueva forma de 
maternidad se apoya, de forma implícita o tácita, y se practica desde 
amplios espectros sociales e ideológicos, cuenta con el respaldo de la 
comunidad científica y con la única crítica explícita proveniente de 
sectores feministas radicales y ultraconservadores católicos. 

 Con el interés superior del menor como principal argumento jurídico, 
se ha producido —en octubre de 2010— una legalización de facto de 
la maternidad subrogada contratada en el extranjero, lo que supone 
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limitar el acceso a los más pudientes y crea, con ello, una situación de 
agravio difícilmente sostenible en el tiempo. 

 En la Instrucción de la DGRN que supone la legalización de facto de 
la maternidad subrogada contratada en el extranjero se apuntan ya 
los condicionantes que pueda tener la futura norma española que 
autorice y reglamente la maternidad subrogada, centrados en el 
interés superior del menor y en los derechos de la mujer que, bajo 
contrato, acepte ser portadora del embarazo”. 

 
Sólo me queda cerrar esta exposición con una interesante pregunta (a mi 

entender, claro está) que he leído en alguna parte, a raíz de esta coyuntura que se nos ha 
presentado “¿prohibición legal de maternidad subrogada admitida de hecho?” 

 

3. Conclusión 

 

“El medio mejor para hacer buenos a los niños es hacerlos felices.”  
Oscar Wilde 

 
Después del recorrido hecho por la maternidad subrogada, no podemos concluir 

otra cosa que que es un asunto de enorme complejidad, en toda la extensión de este 
término. El término complejo viene, etimológicamente, del latín complexus, de 
completecti, que significa enlazar, y nuestro Diccionario de la Real Academia de la 
Lengua lo define como “aquello que se compone de elementos diversos”. No es, por 
tanto, como podría parece apriorísticamente, una conclusión baladí. En efecto, el 
problema de la maternidad subrogada implica a demasiadas partes como para poderse 
tomar decisiones a la ligera y sin tener todas y cada una de esas partes en cuenta. 

Como se puede apreciar a través de las diferentes resoluciones, noticias y 
opiniones vertidas en estas líneas, nos encontramos con una situación de parejas que, 
esperanzadas, acuden a los “paraisos legales” de la maternidad subrogada con la 
expectativa de, aunque sea de forma poco ortodoxa, formar una familia. Pero, además 
de estos legítimos intereses y expectativas de un matrimonio, nos encontramos con las 
madres biológicas, que, sea con el objeto más o menos altruista que sea, esperan gestar 
un niño para que otra familia se haga cargo del mismo. Sobre ellos está el Estado, o los 
Estados, cuyo papel en esta situación será garantizar el cumplimiento de la legalidad 
vigente y el respeto a los derechos de las partes implicadas. 

Pero, por encima de todos ellos, y en alguna ocasión me ha parecido que en las 
diversas resoluciones y tratados se pasaba un poco por alto, nos encontramos con el 
niño; por eso he querido comenzar esta pequeña conclusión citando esa hermosa frase 
del dramaturgo irlandés. Muchos tratados internacionales y legislación interna española 
situan el interés del menor como superior, sin embargo, parece que estas declaraciones 
terminan por ser buenas intenciones vertidas en textos legales que, de facto, resultan no 
ser más que buenas intenciones. 

Volviendo sobre la complejidad del asunto, resulta evidente que nos 
encontramos además con una doctrina dividida sobre el tema, y esta división afecta a las 
instancias jurídicas y administrativas afectadas por esta cuestión, dándonos una serie de 
resoluciones contradictorias entre ellas. Algunas resoluciones parece, con una 
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intencionalidad clara, dan rodeos en torno a la ley para resolver conforme a su postura; 
en otras resulta que, por la intencionalidad opuesta, aplican la ley con excesivo rigor, sin 
pararse a considerar las consecuencias de sus decisiones ni a atender a cuestiones de 
justicia y equidad. En conjunto, el panorama que aportan es de una tremenda, e 
insostenible, inseguridad jurídica. 
 Desde que esta cuestión se fraguase en 2006 con la Ley de Técnicas de 
Reproducción Asistida hasta la más reciente sentencia de la Audiencia Provincial de 
Valencia, parece que ha pasado un lapso lo suficientemente amplio para que el 
legislador observase el devenir de los acontencimientos y las consecuencias de las 
diferentes visiones implicadas. Sin duda, y esta es la conclusión que necesariamente 
sigue a la anterior, es el momento de que el legislador responda a la complejidad 
ofrecida por la situación con la claridad y contundencia que se espera del mismo, y que 
la resolución que éste tome sea aceptada con la lealtad y prudencia exigibles a jueces y 
registradores. 
 Sobre la dirección que debe tomar el legislador, nos permitimos reservarnos 
nuestra opinión, pues el asunto es delicado y aparece tan ligado a determinadas 
percepciones morales que decantarse por cualquier opción implica tomar decisiones que 
sobrepasan el ámbito jurídico, al que este trabajo se circunscribe. Lo único que, 
jurídicamente, nos atrevemos a decir con seguridad es que una decisión clara debe ser 
tomada. 



 116

RESULTADOS SEMINARIO WIKI INTERACTIVO REALIZADO EN EL 
GRUPO II DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO, CURSO 2011/2012 

(Profesora Antonia Durán Ayago) 

  

 A principios de curso les llevé a los alumnos la siguiente encuesta para que 

señalaran los temas sobre los que les interesaría trabajar. 

 

Temas: 

 

 Parte Primera (temas 1 a 7)1 

 

 Función del Derecho internacional privado 

 Comunitarización del Derecho internacional privado 

 Manifestaciones del neoconflictualismo: segundo escalón y cripto-

Derecho internacional privado 

 

 

Parte Segunda (temas 7 a 16)2 

 

 Implicaciones de los matrimonios poligámicos 

 Secuestro internacional de menores 

 Tipos de filiación y Derecho internacional privado 

 Pensiones alimenticias en un mundo globalizado 

 Responsabilidad civil y protección del medio ambiente 

                                                 
 1 Elegir uno de los temas que se formulará como seminario y que se realizará a lo largo del 
primer cuatrimestre. 
 2 Elegir tres de los temas que se formularán como seminarios y que se realizarán a lo largo del 
segundo cuatrimestre. 
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Una vez elegidos los tres temas más votados, puse a disposición de los alumnos 

en Studium las siguientes instrucciones para poder participar en los seminarios. 
 
 

METODOLOGÍA DE LOS SEMINARIOS WIKI: 
 
 

I. La participación en los seminarios wiki NO es obligatoria.  
II. La participación activa en ellos podrá suponer hasta un punto más en la 

calificación final de la asignatura 
III. Podéis participar en todos o en algunos de los cuatro seminarios propuestos 
IV. Para participar en ellos, os tengo que dar de alta. Para ello tenéis que 

enviarme un correo electrónico indicando los seminarios en que queréis 
participar 

V. En cada seminario, señalaré unos ítems que deberéis completar. Todo ello se 
realizará a través de la plataforma Studium 

VI. Cada seminario tendrá una fecha de realización que indicaré y que 
normalmente coincidirá en la explicación del tema en clase. Aunque hay 
seminarios que por su extensión afectan a varios temas o incluso a la 
totalidad del programa, como es el caso del primero 

VII. Durante la realización del seminario, sólo tendréis acceso a la información 
aquellos que estéis matriculados en el mismo. Finalizado el seminario, se 
pondrá a disposición de todos los alumnos del grupo 

VIII. Cada seminario finalizará con una exposición presencial en clase del grupo 
de alumnos que haya participado en su elaboración al que podrán asistir 
todos los alumnos del grupo 

 
 

Temas de los seminarios 
 

FUNCIÓN DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 
INFLUENCIA DEL ORDEN PÚBLICO INTERNACIONAL EN EL DERECHO DE FAMILIA 

(LECCIONES 9 A 13) 
PROBLEMAS DE RECONOCIMIENTO DE LA FILIACIÓN A TRAVÉS DE GESTACIÓN SUBROGADA 

(LECCIÓN 10) 
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RESULTADOS 

 
 Hemos realizado tres seminarios sobre los siguientes temas3: 
 

 Seminario Wiki I: Función del Derecho internacional privado: 34 
alumnos (del 15 de octubre de 2011 al 17 de enero de 2012). 

 Seminario Wiki II: Influencia del orden público internacional en el 
Derecho de familia: 29 alumnos (del 15 de febrero al 30 de marzo 
de 2012). 

 Seminario Wiki III: Problemas de reconocimiento de la filiación a 
través de gestación subrogada: 26 alumnos (del 9 de marzo al 18 de 
abril de 2012). 

 
Todos los seminarios, una vez realizados en una wiki de acceso limitado para 

aquellos alumnos que se habían matriculado en el seminario y revisados por mí, se han 
podido consultar en Studium por todos los alumnos matriculados en el Grupo II de 5º.  

 
El primero de los seminarios se expuso por los alumnos que lo habían realizado 

en horario de clases prácticas. En él participaron además el resto de alumnos del grupo. 
 

Todos los alumnos que han participado en los seminarios han recibido el 
correspondiente certificado en el que se acredita su participación. 

 
Cada seminario ha tenido uno o varios coordinadores que también han recibido 

su certificado diferenciado. La labor de los coordinadores ha sido esencial para 
coordinar los distintos grupos que se han formado en cada uno de los seminarios. 

 
El resultado de los seminarios realizados se adjunta a continuación. 

                                                 
3 Indico el número de estudiantes que ha participado en cada uno de ellos y fechas en que se han 

realizado. 
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Seminario I: Función del Derecho internacional privado 

 

© Seminario realizado por: 

I. Orígenes del Dipr: ¿cómo surge? 

Silenia Rodriguez 
Yaiza Rodriguez 
Cristina Perdigón 
Carlos Castaño 

II. Presupuestos: premisas para su existencia 

Carlos Nieto Herrero 
Virginia Valls Romo 
Beatriz Sánchez Martín 
Lorena Pérez Pérez 

III. Concepto: en qué consiste. Distintas concepciones. 

Rosario Hernández Gómez 
Álvaro Rodríguez Vadillo 
Esther Rodríguez Marcos 
Lara Esmeralda Vélez Belchí 

IV. Rasgos que definen al DIPr actual 

Marta Doménech Sanmartín. 
Mª Teresa Ramos Briz. 
Beatriz Rodriguez Gallego. 
Sandra Rodriguez Barbero. 
Germán Michael Pérez García 

V. Función del DIPr: para qué sirve 

Cristina Vázquez Mondelo 
Diego Muñoz Suárez 
Francisco Yobino 
Cristina Hernández Martin 
Juan Prieto León 

VI. Técnicas utilizadas para mejorar la función del DIPr. 

Sheila de los Ángeles Sánchez Sanz 
José María Moro Polo 
Álvaro-José Sánchez Maganto 
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Augusto Ramos Sánchez 
Sandra Fernández Manzano 
 

VII. Evolución de la presencia de situaciones privadas internacionales en España: 
datos a tener en cuenta. Especial atención a la jurisprudencia 

Agustín Sáez Gómez 
Sara Ramos Romero 
Fátima Alejandra Sáez Alonso  

VIII. Presencia en los medios de comunicación de casos objeto del DIPr 

Jerónimo Gómez Escamilla 
Fermín Pardo 
Pilar Pino Blanco 
Laura Pino 
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I. Orígenes del Dipr: ¿cómo surge? 
 
Concepto: 
 

El Derecho Internacional privado es una rama del Derecho Privado, que se 
encarga del estudio y regulación de las relaciones jurídicas, en las que participan uno o 
más elementos ajenos a la soberanía legislativa local. 
 
Origen y evolución del Derecho Internacional Privado. 
 

Existen diversos autores que consideran que el nacimiento del Derecho 
Internacional Privado se encuentra vinculado al Ius Gentium romano, sin embargo, éste 
no era un derecho supranacional sino un derecho romano aplicable a los extranjeros. 

 
El primer precedente se encuentra en la Edad Media, un momento en el cual el 

norte de la actual Italia estaba ocupada por pequeños Estados con legislación propia 
(estatutos) y diferente de la Ley del Imperio Romano, dichos Estados estaban 
relacionados entre sí en virtud principalmente de comercio, y muchas veces, entraban en 
conflicto, siendo dudoso cual estatuto era el aplicable al caso. 
 

Existieron dos soluciones:  
 

- La primera de ellas proponía que se aplicare el estatuto del lugar donde había 
ocurrido el conflicto, aplicando la territorialidad de la ley.  

- La otra exigía la aplicación del estatuto más justo (equitativo) para el caso 
concreto. 

 
Por esta razón se constituyó en Italia la primera escuela que se ocupó de resolver 

estos conflictos legales entre pueblos diferentes. De ello se ocupo la escuela de los 
glosadores que emitió a través de una Glosa Magna, la Glosa de Acursio, la aplicación 
del derecho fuera de su propio territorio. Así, decía Acursio, que si un boloñés se 
trasladaba a Módena no debería ser juzgado por los estatutos de Módena, sino por la ley 
romana, aludiendo al edicto Cunctos Populus que en realidad se refería a que la religión 
católica sería oficial para todos los pueblos del imperio. La idea era luchar contra las 
autonomías feudales. 

 
Los postglosadores que comentaron el Derecho Romano, indagaron más 

profundamente el tema. Bartolo de Sassoferrato (1314 - 1357) determinó en su 
“Commentarius in Codice al Legem Cunctos Populos”, que la forma de los contratos y 
sus efectos normales debían regirse por la ley del lugar de celebración, mientras que sus 
efectos accidentales, como por ejemplo, la mora, debían regirse por el lugar de 
ejecución. En materia de bienes se aplicaría la “lex rei sitae” o sea el estatuto del lugar 
de su ubicación.  

 
En los testamentos, la forma se valoraría por el derecho local, la interpretación 

de sus cláusulas por la ley del lugar en que se otorgó, y la capacidad del causante por su 
ley personal. 
 



 122

La escuela italiana clasificó a los estatutos en territoriales y extraterritoriales. 
Los territoriales son los que imponían condiciones más desfavorables y los 
extraterritoriales eran los que otorgaban mayores facultades o concesiones. 

 
Posteriormente Mancini, en el siglo XIX sostuvo la aplicación de la ley de la 

nacionalidad de la persona, salvo que por contrato se haya dispuesto otra cosa. Los 
contratos se regirían por la ley del lugar de su celebración y en caso de normas de orden 
público que excluyen la aplicación del derecho extranjero. 
La escuela francesa del siglo XVI, trató también de luchar contra las autonomías 
regionales. Los estatutos regían según esta escuela del siguiente modo: la ley local se 
aplicaba a la forma de los actos, mientras que la “lex fori” a la forma del proceso. 

 
En las Siete partidas también hallamos normas de Derecho Internacional 

Privado. La extraterritorialidad de los estatutos se concreta con mayor intensidad en la 
Escuela Francesa del siglo XVIII. En esta escuela Luis Boullenois clasifica a los 
estatutos personales como extraterritoriales y a los reales como territoriales. 
Fue el alemán Savigny (1779 - 1861) el que sentó las bases del Derecho Internacional 
actual, considerando que no afecta la soberanía de un estado la aplicación de la ley 
extranjera a las relaciones entre particulares, por lo cual nada impide a la creación de 
normas de Derecho Internacional que prevalezcan sobre las normas de cada Estado para 
solucionar conflictos que trasciendan el ámbito de un solo Estado, salvo que contraríe 
principios de orden público. 

 
En el siglo XIX, otros autores alemanes también se manifestaron al respecto. 

Zachariae expuso que las relaciones jurídicas deben juzgarse conforme a la legislación 
del país de pertenencia del Juez que resuelva el litigio. Si esta ley admite la aplicación 
del derecho extranjero, éste derecho puede aplicarse. La aplicación territorial del 
derecho admitía varias excepciones como cuando se aplique la ley extranjera por 
convenio entre las partes o cuando existiera un tratado intergubernamental. 

 
El aumento de las relaciones jurídicas sujetas a diferentes ordenamientos jurídicos 

es la razón de ser del Derecho internacional privado. Las relaciones jurídico privadas 
entre particulares , e internacionales sometidas a más de un ordenamiento jurídico han 
proliferado en los últimos tiempos, creando en el legislador la necesidad de incorporar 
normas que traten de hacer frente a esta nueva realidad socio-jurídica, que es el Derecho 
internacional privado; aunque tradicionalmente lo que éste ha hecho ha sido siempre 
legislar pensando en situaciones domésticas, ha sido la aparición del denominado 
“tráfico jurídico externo” lo que ha provocado el cambio.  

 
Razón de ser del Derecho Internacional Privado. 
 
La razón de ser del Derecho Internacional Privado debe entenderse desde una 

doble perspectiva: por un lado, nos encontramos con una pluralidad y diversidad de 
ordenamientos jurídicos y, por otro, con el sentido ecuménico de la vida humana de 
relación.  

 
a. La pluralidad y diversidad de ordenamientos jurídicos. 
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La pluralidad de sistemas normativos y organizaciones judiciales tiene como 
consecuencia la eventual contradicción entre dos o más ordenamientos jurídicos 
respecto a un mismo hecho, relación o situación jurídica. 

 
Por lo tanto, podemos hablar de pluralidad cuando una misma conducta social o 

relación jurídica está conectada con más de un ordenamiento o jurisdicción.  
 
b. El sentido ecuménico de la vida humana de relación. 
 
Por regla general, ha de entenderse que las relaciones entre personas no siempre 

tienen por qué darse dentro del ámbito nacional, sino que las mismas pueden traspasar 
fronteras. Ya que si no se diera ese desplazamiento material de sujetos (personas) o de 
objetos (cosas) a través de las fronteras jurídicas, todos los ordenamientos jurídicos 
serían uniformes y no autónomos y diferentes, y no existirían problemas de Derecho 
Internacional Privado.  

 
En el momento en que una relación sobrepasa la frontera surge la duda acerca del 

Derecho que debe regirla, esta duda es la que el Derecho Internacional Privado tiene 
que resolver.  

 
Por lo tanto, el Derecho Internacional Privado es un sector de Derecho privado 

estatal que se encarga de regular las relaciones y situaciones privadas de carácter 
internacional que han surgido entre particulares, o sujetos que actúen como tales. Y la 
finalidad del mismo es la de facilitar dichas relaciones, aportando la respuesta adecuada 
y justa a los problemas.  

 
Nociones Generales “El problema” 
 
La multitud de sistemas jurídicos existentes en el mundo es innegable, y de ahí 

que las fuentes de derechos y obligaciones; leyes, reglamentos, costumbre, 
jurisprudencia, etc., circunscriben su vigencia a un territorio concreto, a un Estado, 
donde se han engendrado. En ocasiones, se dan ciertas circunstancias en que se reúnen, 
la hipótesis legal de una norma jurídica de un Estado, y una situación fáctica más allá de 
las fronteras de ese Estado y del marco de acción de esa norma. Esto puede dar lugar a 
una extensión extraterritorial de la norma jurídica que le hará rebasar los límites 
territoriales del sistema a que pertenece y producir efectos en otro Estado. Esta 
posibilidad de aplicación extraterritorial de una norma jurídica tiene dos aspectos; uno 
activo y uno pasivo. El aspecto activo es como decíamos cuando la norma jurídica de un 
Estado penetra, con vigencia, en el territorio de otro Estado. El aspecto pasivo; es 
cuando un Estado sin sentir afectada su soberanía, permite la introducción de una norma 
extraña en su sistema jurídico, o en su ámbito territorial, surtiendo efectos jurídicos.  

“La necesidad de aplicación extraterritorial” 
Un Estado que no quisiera la aplicación en su territorio de una norma jurídica 

extranjera, o no permitiera la aplicación en el extranjero de sus disposiciones legales, se 
aislaría jurídicamente. Esto es casi imposible de pensar, pues todo país requiere del 
comercio internacional por muchas razones. Al realizarse este comercio, se ha de 
instaurar relaciones jurídicas entre sujetos que provienen de países y derechos distintos, 
y que van a encontrarse con derechos y obligaciones recíprocas. Esto va a provocar 
problemas de elección entre las norma jurídica aplicable. Así, si tienen aplicación al 
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caso, a la relación que nace entre dos sujetos de dos Estados diferentes, dos o más 
normas jurídicas, es forzoso elegir la que va a regular la relación jurídica. De este modo 
un Estado que tuviera intención territorialista extrema, excluyendo todo Derecho 
extranjero, obstaculizaría la realización de transacciones jurídicas, complicando el 
comercio internacional. 

“Fuentes del Derecho Internacional Privado” 
Con el término fuentes aludimos al ORIGEN de las normas jurídicas. Es 

tradicional clasificar las fuentes formales del Derecho Internacional privado en fuentes 
nacionales e internacionales. Esta clasificación se deriva del sistema jurídico a que 
pertenecen. Nosotros creemos que al lado de las internas y de las internacionales existen 
fuentes comunes a los ámbitos interior y exterior.  

Las fuentes nacionales son aquellas que hemos de localizar en el orden jurídico 
vigente de un solo país. Las normas de derecho interno pueden ser de dos maneras, las 
que cumplimentan obligaciones derivadas de normas internacionales; y las que están 
desligadas de normas jurídicas de Derecho internacional.  

Son fuentes internacionales aquellas formas de crear normas jurídicas que 
obliguen a más de un Estado. El carácter internacional se lo da a una fuente el hecho de 
que sea susceptible de crear una norma jurídica cuya vigencia sea común a dos o más 
Estados. 

Codificar, es reunir en un solo cuerpo las reglas normativas de un Derecho. Desde 
los usos de la civilización Hindú, el Código de Hamurabi, Las Siete Partidas, el Código 
de Federico de Prusia y el Código de Napoleón entre otros, hasta la actualidad en todas 
las ramas se ha intentado concretar en un cuerpo normativo de leyes. De esta tendencia 
no se escapa el Derecho Internacional Privado que intenta crear un cuerpo común de 
leyes con validez internacional. Aunque sigue lejos la obtención de un Código universal 
de normas internacionales. 

Sin embargo, actualmente observamos multitud de disposiciones internacionales 
que buscan dicha normativa común. 

La existencia del derecho internacional privado propio de la comunidad europea, 
es un claro ejemplo de esta búsqueda de normativa común, no obstante ha sido objeto 
de polémicas doctrinales. La mayor parte de la doctrina durante muchos años sostuvo 
que la comunidad europea carecía de un derecho internacional privado propio y se 
encargaban de unificar y armonizar algunas normas DIPr de los Estados miembros para 
llegar a un buen funcionamiento del mercado interior. Esta teoría a día de hoy no es 
defendible ya que existe un recorrido histórico que demuestra el estado actual de las 
cosas y la existencia real, de un autentico DIPr comunitario. 

Una primera fase. 
Abarca desde la fundación de la CEE hasta finales de los años sesenta del siglo 

XX. El derecho comunitario eliminaba discriminaciones legales contra sujetos 
nacionales de estados comunitarios que pretenden ejercer actividades económicos en 
otros estados comunitarios, de forma excepcional se preocupaba del régimen de las 
relaciones de derecho privado, es decir, relaciones entre particulares. 

Una segunda fase. 
Se caracteriza por el alejamiento del derecho comunitario respecto del derecho privado, 
ya que producía efectos negativos para la Europa de los negocios y el buen 
funcionamiento del mercado interior, por lo que surgen tres iniciativas de acercamiento 
del derecho comunitario al derecho privado: 

1. Era esencial establecer un régimen de libre circulación de decisiones judiciales entre los 
estados miembros. De esta manera la justicia impartida en un país sería efectiva en todo 
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el territorio de la comunidad europea y para ello era preciso también unificar las reglas 
de competencia judicial internacional de los estados miembros. 

2. Era necesario construir en relación a los contratos internacionales, un sistema que fijara 
la Ley aplicable a dichos contratos internacionales con independencia del país 
comunitario cuyos tribunales conocieran del asunto. Se evitaba que la Ley aplicable al 
contrato internacional fuera diferente según el país comunitario ante cuyos tribunales se 
planteara el litigio. Se eliminaba el denominado Forum Shopping. (El Convenio de 
Roma de 19 Junio 1980 cumplió con dicho objetivo). 

3. El hecho de que cada país contara con sus propias normas de derecho privado 
incrementaba los costes para las empresas que desarrollan actividades comerciales en 
diferentes países comunitarios, por lo que se construye una armonización del derecho 
civil y mercantil. 

Una tercera fase. 
Se centra en el art.65 TCE, redacción dada al mismo por el Tratado de Ámsterdam 

de 2 de octubre de 1997, vigente el 1 de Mayo de 1999. La comunidad europea toma en 
consideración la necesidad de construir un DIPr propio. El actual art. 65 del TCE 
atribuye a las instituciones comunitarias la competencia para elaborar normas relativas a 
la cooperación judicial en materia civil.  

El Tratado de Ámsterdam tras su entrada en vigor se convirtió en la nueva 
normativa legal de la Unión Europea tras revisar el Tratado de Maastricht. Dicho tratado 
fue aprobado por el Consejo de la Unión Europea en Ámsterdam y firmado el 2 de 
Octubre de 1977 por los ministros de asuntos exteriores de los quince países miembros 
de la Unión Europea.  

Entro en vigor el 1 de mayo de 1999 tras haber sido ratificado por todos los 
Estados miembros. 
El Tratado de Ámsterdam giraba en torno a varios aspectos fundamentales: 
- Libre circulación de ciudadanos. 
- Justicia. 
- Política exterior y de seguridad común. 
- Reforma institucional para afrontar el ingreso de nuevos miembros. 
Mediante dicho tratado se estableció la libre circulación de personas en el territorio de la 
UE, procedentes de los Estados miembros. 

El Tratado de Maastricht modifica los Tratados fundacionales de las 
Comunidades Europeas (Tratado de Paris 1951, los Tratados de Roma de 1957 y el Acta 
Única Europea de 1986). Con este Tratado se crea la Unión Europea, que engloba en sí 
las tres Comunidades Europeas anteriores, aunque con modificaciones sustanciales 
sobre todo de la Comunidad Económica Europea, que pasa a llamarse Comunidad 
Europea. Además, se adoptan dos sistemas de cooperación intergubernamental: la 
Política Exterior y de Seguridad Común (PESC) y la Cooperación en Asuntos de 
Interior y de Justicia (CAJI). 

El Tratado entró en vigor el 1 de Noviembre de 1993. A su vez, se vio 
modificado por el Tratado de Ámsterdam, aprobado por el Consejo de la Unión Europea 
en 1997 y que entró en vigor tras la preceptiva ratificación por parte de todos los 
Estados miembros- el 1 de Mayo de 1999. Con el Tratado de Ámsterdam se alteró la 
estructura política de la Unión, debido a la ampliación prevista para otros Estados. 
También el Tratado de Niza modificó el TUE. 
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II. Presupuestos: premisas para su existencia 

A) División del mundo en Estados con legislaciones diferentes: en abril de 
2011 la población total del mundo era de 6.778.000.000 personas. Todas estas personas 
poseen sus derechos y sus obligaciones y para que estos derechos sean tutelados y las 
obligaciones sean cumplidas es necesario un régimen jurídico. Pero el mundo como 
unidad no es tal respecto a la política y la justicia. Sino más bien todo lo contrario, por 
esto se debe tener en cuenta, como elementos del primer presupuesto del derecho 
internacional privado, una serie de cuestiones:  

1. Diversidad de Estados en el mundo: en este preciso momento, en noviembre 
de 2011 existen en el mundo 243 entidades territoriales, cada cual con sus costumbres, 
leyes y jurisdicciones.  

Por una parte existen 194 Estados con reconocimiento internacional, 193 Estados 
miembros de la Naciones Unidos más la Ciudad del Vaticano, gobernado por la Santa 
Sede con reconocimiento internacional general pero no perteneciente a las Naciones 
Unidas aunque sí miembro observador permanente.  

Por otro lado existen 10 estados sin reconocimiento internacional general, 
ninguno de los cuales es miembro de Naciones Unidas, pero independientes de facto. 
Estos Estados son: Abjasia, Nagorno Karabaj, República Turca del Norte de Chipre, 
Kosovo, Osetia del Sur, Autoridad Nacional Palestina, República Árabe Saharaui 
Democrática, Somalilandia, Taiwán y Transnistria.  
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Por último, existen 39 territorios dependientes habitados con población nativa, 
pertenecientes cada uno de ellos a países como Australia, China, Dinamarca, Noruega, 
Estados Unidos, Francia, Nueva Zelanda, Países Bajos y Reino Unido.  

2. Diversidad de Leyes y Jurisdicciones estatales en el mundo: cada Estado 
posee sus propias Leyes y su propio sistema de autoridades y tribunales de Justicia. No 
existe un “derecho mundial” único para todos los Estados aplicable a las relaciones 
jurídicas entre los particulares ni tampoco existe una “jurisdicción mundial” que 
resuelva las controversias internacionales entre los particulares.  

Ante esto, como el derecho internacional privado es de difícil determinación, no 
existen códigos ni instituciones exclusivas de este ámbito del derecho. Lo único que 
existe en esta “armonización del derecho internacional son los convenios 
internacionales bien entre dos estados (convenios bilaterales) bien entre varios estados 
(convenios multilaterales), siempre sobre materia de derecho privado. Este es el modo 
por el que se resuelven los problemas de falta de un derecho común en materia de 
derecho internacional privado, creando tratados o convenios entre diferentes Estados 
para llevar a cabo decisiones en materia de derecho internacional privado.  

A nivel europeo, gracias a la Unión Europea, los países miembros de esta 
organización supranacional suscriben tratados y convenios en materia de derecho 
internacional privado a partir de las órdenes de la Comisión Europea y a partir del 
Consejo de Europa en forma de Tratados, como los Tratados de Funcionamiento de la 
Unión Europea; Convenios, como el Convenio de Bruselas; o Reglamentos, como el 
Reglamento 1393/2007 sobre  Notificaciones. 

Entre los Tratados más importantes referentes a la Unión Europea está el Tratado 
de Roma que es el tratado de fundación de la Unión Europea. Pero en materia de 
derechos internacional privado, el más importante es  el Convenio de Bruselas, en 
cuanto a convenio; y por otro lado el Reglamento 44/2001. Todos estos textos tratan 
sobre la misma materia fundamental en derecho internacional privado, la competencia 
judicial internacional y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y 
mercantil.  

Un paso importante a nivel de la Unión Europea fue la firma del Acuerdo 
Schegen, por el cual los países firmantes eliminan sus fronteras interiores y reforzar sus 
fronteras exteriores. Esto tiene gran importancia en materia de derecho internacional 
privado, ya que con esta libertad de circulación por todos los países firmantes de este 
Acuerdo se favorecen las relaciones entre las personas y se favorece así mismo la 
circulación del derecho privado de los países y se incita a su armonización.  

Respecto a la jurisdicción en la Unión Europea, en materia de derecho 
internacional privado son los propios países los que tienen jurisdicción sobre los 
ciudadanos, un Estado u otro dentro de las relaciones de los particulares dependiendo de 
diferentes foros de competencia que ahora no vienen al caso. A nivel comunitario es el 
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas el encargado de resolver 
controversias, no ya entre los distintos ciudadanos de diferentes Estados, sino de 
competencia entre diferentes Estados, que tiene que resolver dicho Tribunal; o bien 
cuestiones prejudiciales, en las que se le pide al Tribunal que interprete una norma; o 
como una última instancia de recurso. Concretando lo dicho, la potestad de jurisdicción 
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de la Unión Europea solo alcanza a las controversias entre Estados. En el caso de que un 
particular quiera acudir al Tribunal de Justicia de la Unión Europea lo tiene que hacer 
como un recurso en última instancia.  

El Tribunal de Justicia de la Unión Europea se puede pronunciar bien por medio 
de sentencias, como las importantes sentencias STJCE de 17 de noviembre de 1998, 
Van Uden, STJCE de 2 de abril de 2009, Gambazzi o STJCE de 27 de abril de 2004, 
Turner. Pero también se pronunciar mediante dictámenes, como el Dictamen TJCE 
1/03.  

Ante todo lo expuesto anteriormente, está claro que al existir tal multitud de 
Estados diferentes existen a su vez multitud de legislaciones y jurisdicciones diferentes 
y ante ello lo único que cabe son los Tratados y Convenios entre los Estados o bien 
adherirse a organizaciones supranacionales que hacen que la convivencia de los 
distintos derechos privados de los distintos Estados sea más fácil de armonizar o, al 
menos, de llevarse a cabo, puesto que ante la multitud de Estados diferentes y la gran 
globalización existente en la actualidad las relaciones entre personas de diferentes 
Estados son cada vez más comunes.  

3. Sistemas y familias jurídicas en el mundo:  

Cuestiones introductorias  

La materia de sistemas y familias jurídicos en el mundo es una materia muy poco 
explorada. Normalmente se analiza como una introducción al estudio del derecho 
comparado. Este estudio nos es útil:  

• Como medio para conocer la esencia de nuestro derecho y así poder mejorarlo  

• Como medio para la codificación y unificación transnacional del derecho  

• Como instrumento para crear una ciencia jurídica  

Para su entendimiento debemos partir de la definición de dos conceptos.  

1. Sistema jurídico. “Conjunto articulado y coherente de instituciones, métodos, 
procedimientos y reglas legales que constituyen el derecho positivo en un lugar y 
tiempo determinados”.  

2. Familia jurídica. El estudio del derecho comparado reduce los estados 
reconocidos internacionalmente a grupos jurídicos teniendo en cuenta sus afinidades y 
elementos comunes. Es una clasificación que atiende a los caracteres de los sistemas 
legales, despreciando las pequeñas particularidades y poniendo de relieve las 
coincidencias y analogías.  

Antes de entrar en materia, debemos preguntarnos unas breves cuestiones previas.  
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¿Por qué es necesaria una clasificación en familias jurídicas? Al definir “familia 
jurídica” hemos puestos de relieve la agrupación en sistemas, lo cual permite la 
comparación jurídica de distintos sistemas jurídicos. Esto hace posible apreciar las 
peculiaridades de una familia jurídica sin tener que abordar los detalles de los 
ordenamientos jurídicos de los aproximadamente 200 estados reconocidos en el mundo.  

¿Cuáles son las familias jurídicas existentes? No existe una única clasificación de 
familias jurídicas, un ordenamiento jurídico puede pertenecer, por ejemplo, en derecho 
civil a una familia jurídica y en derecho administrativo a otra totalmente distinta.  

La clasificación que vamos a usar en este trabajo está basada en el derecho civil:  

• Common Law  

• Derecho Romano – Germánico. En el que se integran subgrupos:  

◦ Código Napoleónico  

◦ Estados actuales y antiguos con regímenes comunistas  

• Familia jurídica nórdica. Se sitúa entre el Common Law y el Derecho Romano – 
Germánico.  

• Familia jurídica islámica. Es el único derecho religioso por el que se rigen una serie de 
países.  

Así expuestas las consideraciones iniciales, nos traslados a realizar una exposición 
individual de cada una de las familias jurídicas, si bien no para su estudio en 
profundidad, al menos si para su distinción y conocimiento, de cara a nuestro saber en 
derecho.  

La familia jurídica del Common Law  

El Common Law es una de las grandes familias jurídicas; aunque abarca casi a una 
cuarta parte de los países del mundo, se caracteriza por una increíble armonía en sus 
características esenciales.  

A la familia jurídica del Common Law pertenecen todos los países que alguna vez 
han sido colonias de Inglaterra, por tanto; los países de la Commonwealth y los Estados 
Unidos.  

Dentro del Common Law se pueden distinguir diferentes subgrupos:  

• Inglaterra. Es la madre patria del Common Law, y hoy día sigue siendo el modelo de 
referencia para la aplicación de la mayoría de los restantes ordenamientos jurídicos del 
Common Law.  
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• Estados Unidos. Es de los integrantes del Common Law el sistema jurídico más 
distinto, ya que Estados Unidos fue la primera colonia inglesa en independizarse, y ya 
lleva una historia propia de 200 años, con la consiguiente evolución propia de su 
derecho.  

• Sistemas mixtos. Sistemas en los que el Common Law ha venido a suplantar al 
derecho romano germánico anteriormente implantado.  

• Muchas veces, en los países del sur y del sudeste asiático, pero también a veces en 
África, se solapan el Common Law y el derecho islámico, y en África también con el 
derecho de costumbre.  

• Caso especial – Israel. Durante el periodo del mandato británico, el Common Law fue 
sustituyendo al anterior derecho turco. Muchas de las disposiciones vigentes del 
Common Law se están viendo suplantadas cada vez más por nuevas leyes siguiendo las 
pautas del derecho romano-germánico. Por esta razón, Israel se sitúa entre el Common 
Law y el grupo jurídico de los demás países con derecho romano-germánico.  

La familia jurídica del Código Napoleónico  

El Código Civil francés de 1804 representa la codificación con mayor éxito desde el 
Corpus Iuris de Justiniano. Se fue extendiendo en parte gracias a las conquistas 
francesas, pero también al ser aceptado libremente como el código de leyes 
incuestionablemente más moderno durante más de un siglo.  

En algunos países, el Código Napoleónico fue adoptado como tal:  

• El Código Civil original de 1804 continúa rigiendo, aun con modificaciones, en 
Europa. Por el contrario, en los demás territorios conquistados en su momento por 
Francia éste fue posteriormente sustituido.  

• En las antiguas colonias francesas de África Central y Occidental, el Código Civil 
francés se mantuvo en principio vigente después de la independencia.  

En otros países europeos se aprobaron codificaciones propias, pero muy 
influenciadas por el Código Napoleónico. Fue el caso de países junto con sus colonias 
como Italia, España, Portugal, Países Bajos, y hasta la Segunda Guerra Mundial en 
países como Polonia, Rumanía y Checoslovaquia en el periodo de entre guerras.  

La familia jurídica alemana  

Los tres países de lengua alemana han elaborado sus propios códigos, pero tienen 
unas raíces comunes, por lo que los hemos agrupado como familia jurídica alemana.  

Dentro de la familia jurídica alemana se pueden diferenciar tres subgrupos, 
representados por tres códigos orientadores.  
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• El código más antiguo en el familia jurídica alemán todavía vigente es el ABGB, 
1811, de Austria.  

• El BGB 1900 de Alemania fue adoptado en gran medida por Grecia (1940) y por la 
República China (en el año 1929).  

• Suiza, cuyo Código Civil (ZGB) de 1907/1912 fue adoptado en gran medida por 
Turquía en el año 1926.  

La familia jurídica de los antiguos países comunistas  

Como otro grupo especial claramente delimitado se diferenciaban, en todo caso 
hasta aproximadamente 1990, los ordenamientos jurídicos de los países comunistas.  

En mi opinión continúa teniendo sentido el seguir tratándolos de momento como 
una familia jurídica propio. Pues muchos de los aspectos comunes característicos del 
derecho de estos países sólo se pueden entender a través de estos escasos 50 años de 
régimen comunista.  

Dentro de los antiguos países con régimen comunista se pueden diferenciar tres 
subgrupos.  

• En Rusia y en los otros estados de la antigua Unión Soviética rigen en el derecho, por 
regla general, disposiciones que en parte proceden o están configuradas como en la 
época soviética.  

• Los otros estados de Europa del Este se diferencian de los países de la antigua Unión 
Soviética por su tendencia también a una mayor libertad de configuración del derecho. 
Muchos de estos estados están volviendo de nuevo en sus reformas al derecho anterior a 
la época de la guerra, de tal manera que puedan clasificarse de nuevo dentro de los otros 
ámbitos del derecho romano-germánico (en la familia jurídica del Código Napoleónico 
y en el familia jurídica alemán).  

• Países del este y sudeste asiático. Aunque desde siempre presentaba notables 
diferencias con respecto al derecho soviético.  

• Un caso muy especial es el de Cuba, el único país latinoamericano, todavía hoy, 
dentro de la familia jurídica comunista.  

Otros ordenamientos jurídicos del grupo del derecho romano-germánico, en particular 
en el sureste asiático  

Hay países que pertenecen al grupo del derecho romano-germánico pero que no se 
pueden clasificar inequívocamente en ninguno de los tres subgrupos principales ya 
citados: Código Napoleónico, familia jurídica alemana, antiguos países comunistas, al 
estar influidos por distintas tradiciones de derecho civil.  
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Países del este asiático. Es sobre todo de aplicación a países no comunistas del este 
y sudeste asiático, como es el caso de Japón, China, Tailandia, Indonesia, países donde 
se tomaron como referencia y fueron muy influenciados por los códigos alemán, suizo, 
austriaco y, por supuesto del Código Napoleónico.  

África. En África, Etiopía y Eritrea no se pueden clasificar dentro de una familia 
jurídica determinada del grupo del derecho romano-germánico. El Código Civil de 
Etiopía de 1960, por ejemplo, está fuertemente influenciado tanto por el Código Civil 
francés como también por el ZGB suizo.  

Países Bajos. Los Países Bajos tampoco pueden clasificarse ahora mismo dentro de 
la familia jurídica del Código Napoleónico aunque sí formaba parte del mismo el 
Código Civil de 1838.  

La familia jurídica nórdica  

Los países nórdicos son considerados con frecuencia como un simple subgrupo 
dentro de la familia del derecho romano-germánico, al estar más próximos a éste que al 
Common Law. Estos también tienen códigos, si bien no revisten la forma de un 
exhaustivo Código Civil.  

Se les considera más bien situados fuera de la familia del derecho romano-
germánico, ya que no han recibido el derecho romano –al contrario de lo que ocurre en 
el familia jurídica del código napoleónico y del familia jurídica alemán y de los códigos 
de Europa Oriental y del este y sudeste asiático que están influenciados por ellos-.  

De todos modos, los países nórdicos configuran su propia familia jurídica con unas 
características típicas comunes.  

Forman parte de la familia jurídica nórdica Dinamarca, Finlandia, Islandia, 
Noruega y Suecia.  

La uniformidad del familia jurídica está basada en una importante armonización 
intra-nórdica que se expresa en parte en el Convenio entre los países nórdicos, pero 
también en una legislación paralela.  

Igualmente se pueden distinguir dos subgrupos, condicionados por las fases 
históricas de unidad como país  

• Por una parte Dinamarca, Noruega e Islandia,  

• Por otra parte Suecia y Finlandia.  

Familia jurídica islámica  

Nos vamos a limitar al derecho islámico, pues ha conformado un familia jurídica 
propio que afecta a numerosos países. También están en parte vigentes el derecho hindú 
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así como el derecho religioso judío, para los judíos, en Israel. El resto del derecho, en 
India o en Israel, no está marcado por el derecho religioso.  

Incluimos en la familia jurídica islamista a todos los países de Oriente Próximo y 
Oriente Medio, desde Marruecos hasta Afganistán, por tanto también a todos los países 
árabes, más Irán y Afganistán.  

No incluyo entre éstos, por el contrario, países en donde la influencia del derecho 
islámico está limitada al derecho de familia y sucesorio pero que, por el contrario, en 
materia de derecho civil se rigen esencialmente por el Common Law o por el derecho 
romano-germánico; como son los países del sudeste asiático, la África negra, Indonesia 
y países de la antigua unión soviética en la Asia central.  

4. Necesidad de Estados y de las fronteras: Partimos de la idea de que la división 
del mundo en Estados es actualmente un fenómeno necesario e inevitable.  

La pluralidad de ordenamientos jurídicos es una consecuencia de la diversidad de 
la sociedad internacional. El Derecho Internacional Privado existe sobre la base de una 
pluralidad de sociedades soberanas, que viven en un contexto internacional. El Derecho 
internacional privado se elaboró en el marco de una sociedad internacional de Estados 
soberanos y esta situación todavía perdura. Por tanto, no es posible desconocer el 
fenómeno de la soberanía, de sus fronteras, que es lo que ahora nos atañe.  

A cada agrupación humana corresponde un orden jurídico diferente que no es 
promulgado arbitrariamente por el legislador, sino que es un hecho natural y necesario. 
Cada pueblo tiene sus propias leyes, dadas de acuerdo no con la razón abstracta o 
conveniencias del momento, sino según las costumbres, el carácter de la población, las 
necesidades materiales y el grado de desarrollo cultural. En definitiva los Estados 
existen porque existe el derecho de todo grupo de persona a organizarse de un modo 
estable propio e independiente del resto del mundo, con sus propias autoridades, 
tribunales y Leyes.  

Ahora bien, a la hora de definir el porqué del Derecho internacional privado nos 
hace falta otro elemento importante a parte de la necesidad de Estados y fronteras; la 
actividad humana que pone en contacto los Estados. El profesor ESPLUGUES MOTA 
señala que la estructuración del mundo en una pluralidad de Estados dotados de 
sistemas jurídicos distintos y diversos en su contenido y, la presencia de una actividad 
humana que los pone en contacto, son la dos circunstancias a tener en cuenta para 
entender el porqué del Derecho internacional privado.  

El profesor YANGUAS MESSÍA decía que “si las relaciones humanas se 
detuvieran al llegar a las fronteras, (…) no existirían casos y problemas de Derecho 
internacional privado”. Esto hace referencia a la vocación transfronteriza de las 
relaciones humanas. Surge la necesidad de un tiempo a esta parte de que las relaciones 
humanas se desarrollen fuera de los límites de un Estado.  

5. Las organizaciones de integración supranacionales: La estructura tradicional 
de sociedades estatales a la que ya hemos hecho referencia debe coexistir 
necesariamente con el fenómeno de las organizaciones de integración supranacionales, 
cuya incidencia se manifiesta en la búsqueda de una reglamentación adecuada del 
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tráfico externo. Puede decirse que las unidades supranacionales de integración han 
flexibilizado el concepto de “frontera” entre los Estados que participan en tales 
organizaciones.  

La creciente complejidad de las relaciones de cooperación internacional y la 
creciente interdependencia social y económica de los Estados, ha dado luz un nuevo 
fenómeno político, social, económico y jurídico: la integración de Estados en un ente 
político y organizativo diverso, en un nuevo contexto político y socioeconómico que va 
a afectar decisivamente al Derecho internacional privado.  

Desde hace siglos vienen existiendo ideas integracionistas y de cooperación entre 
países en especial entre aquellos que comparten un territorio continental común.  

En las últimas cinco décadas del siglo XX, los fenómenos de integración se han 
hecho mucho más comunes. Esto es debido a las características más actuales del mundo: 
Por un lado, la creciente globalización sobre todo en la década del 90. Por otro lado, la 
el predominio de un modelo económico de libre mercado el cual se nutre del 
intercambio entre los Estados-nación. Estos dos elementos han hecho que sea necesario 
adoptar medidas tendientes a mejorar la posición negociadora frente a otros Estados. 
Esto último se ha logrado por medio de los procesos de integración regional, que 
permiten a los países negociar como bloque. Los casos más conocidos en la actualidad 
son: MERCOSUR, NAFTA y la UE.  

Cabe destacar el caso de la Unión Europea sobre todos los procesos de integración 
conocidos. El proceso de integración en esta ocasión ha llegado mucho más allá de un 
aspecto sólo económico. Se ha creado toda una institucionalidad supranacional, con 
atribuciones en materias políticas, jurídicas, de defensa, sociales y económicas.  

La formación de este tipo de bloques nace básicamente de una necesidad 
funcional, en que cada uno de los Estados que decide integrarse a un bloque, lo hace 
porque ve en ello una oportunidad de aumentar el bienestar de sus ciudadanos o 
simplemente por una cuestión de interés nacional.  

Es por esta razón que se ha optado por analizar los procesos de integración desde 
la perspectiva que nos entrega la teoría funcionalista de las relaciones internacionales. 
La teoría funcionalista parte del supuesto de la incapacidad del estado moderno de 
satisfacer las cada vez más complejas necesidades de interés nacional. Para paliar esa 
carencia, propone la creación paulatina de una red de organizaciones internacionales 
que irían asumiendo la gestión de sectores concretos (agricultura, energía, defensa, por 
ejemplo). Se gestaría así un sistema aterritorial de transacciones, encargado de satisfacer 
-con la colaboración de los gobiernos estatales- las necesidades de los ciudadanos. Así, 
poco a poco, surgiría entre los Estados, la conciencia de estar vinculados a los demás 
por una red cada vez más densa de intereses en común. De este modo se produciría una 
paulatina transferencia de las lealtades desde los estados hacia las distintas 
organizaciones supranacionales.  

Mediante este método, y a partir del desarrollo de la conciencia de las ventajas de 
la cooperación internacional, se eliminarían las actitudes ultra nacionalistas irracionales 
que según el funcionalismo son las causantes de los conflictos internacionales violentos.  
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La Unión Europea, es considerado como el proceso de integración más exitoso 
que se ha llevado a cabo desde de la Segunda Guerra Mundial, pudiendo observar en él 
una evolución permanente que fortalece cada vez más la unión del continente europeo, 
lo cual desde una perspectiva funcionalista, es lo que se necesita que suceda a nivel 
mundial para así lograr una definitiva paz mundial por medio de la creación de una 
federación de Estados mundiales.  

La importancia de estudiar este tema recae básicamente en que a la luz de las 
características del mundo actual, se observa una clara tendencia hacia el aumento de la 
interdependencia en las relaciones –principalmente económicas- entre los Estados, lo 
que se ha traducido en una creciente oleada de proyectos de integración, los cuales por 
una u otra causa han evolucionado de formas muy diferentes.  

Por tanto, como conclusión la interdependencia estatal hace que como decíamos al 
inicio el término frontera se flexibilice mediante la integración de los Estados en 
organizaciones de integración supranacionales. Haciendo de este modo efectiva la 
búsqueda del bien común por medio de la cooperación internacional.  

B) Intercambio transnacional entre las personas. Las situaciones privadas 
internacionales.  

Su existencia es uno de los dos presupuestos básicos para la existencia del DIPr. 
Además, las situaciones privadas internacionales también son el objeto del DIPr.  

1º. Necesidad de regulación de las relaciones internacionales de particulares. 
Los recursos que ofrece el planeta son escasos y están repartidos desigualmente. 
Durante su historia los seres humanos han intercambiado estos recursos entre sí para 
mejorar su bienestar. Con el progresivo desarrollo y expansión del ser humano, estos 
intercambios han crecido notablemente de volumen, pasando de un ámbito regional y 
nacional a un ámbito internacional, haciendo posible una calidad vida cada vez mejor 
(aunque en unos países mejor que en otros), hasta alcanzar un grado donde estos 
intercambios alcanzan a una gran parte de los países del planeta, fenómeno que hoy 
conocemos como globalización.  

Decía el profesor YANGUAS MESSÍA que “si las relaciones humanas se 
detuvieran al llegar a las fronteras, si no hubiese desplazamientos de personas a otros 
países, ni propiedad privada sobre cosas sitas en ajeno territorio, ni matrimonios entre 
extranjeros; si no se celebrasen nunca contratos en que la nacionalidad de los 
estipulantes, la situación de la cosa, el lugar de otorgamiento o el lugar de ejecución son 
dispares; si no se dieran sucesiones cuyo causante, cuyos herederos y cuyos bienes 
dependan de Estados diversos, no existirían casos y problemas de Derecho internacional 
privado”  

El derecho no puede ser ajeno a la realidad, y menos a una realidad que tiene tal 
importancia. Por eso el DIPr es el encargado de regular estas relaciones privadas que 
superan las fronteras de los países, y solo estas relaciones. Para hablar de situaciones 
privadas internacionales deben concurrir dos requisitos: el elemento privado y el 
elemento internacional de la relación.  
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2º. Privacidad como presupuesto. Una situación es privada cuando los sujetos que 
intervienen en ella son privados o particulares o actúan en calidad de tales, ocupando 
todos ellos una posición de igualdad, es decir, que mantiene relaciones horizontales.  

3º. Tipología de relaciones privadas. Existen innumerables tipos de relaciones 
privadas distintas. A grandes rasgos podemos hacer una diferenciación atendiendo a dos 
criterios:  

– Según su naturaleza:  

o Civiles: movimientos de personas y capitales entre países, así como la existencia de 
propiedades inmuebles en otros países, matrimonios entre personas de diferentes 
nacionalidades  

o Laborales: relaciones de trabajo entre empresario y trabajador cuando se da el 
elemento de la internacionalidad en las mismas  

o Mercantiles: intercambios de bienes y servicios de todo tipo en un plano 
internacional.  

– Según los sujetos: las relaciones privadas internacionales son relaciones horizontales 
donde los sujetos interactúan en posiciones de igualdad. Esto es así independientemente 
del carácter estrictamente privado o no de alguno de los sujetos que intervienen.  

o Relaciones privadas de entes de derecho público: los estados y demás entes de 
derecho público también tienen la necesidad, cómo los particulares, de tener relaciones 
de ámbito privado. Cuando actúan en relaciones de ámbito privado se puede afirmar que 
actúan como sujetos privados. Para esto esto es requisito que el Estado no esté 
realizando actos de iure imperium que alteren la horizontalidad de la relación, es decir, 
que sus actos sean iure gestionis, asemejándose a los que puede realizar los particulares.  

o Relaciones privadas puras: en estas relaciones los sujetos que interviene son sujetos 
puramente privados. Estas relaciones pueden adoptar una modalidad contradictoria o no 
contradictoria.  

4º. Internacionalidad como presupuesto. La distinción entre situaciones internas y 
situaciones internacionales es más difícil de lo que parece. Por ello existen distintas 
teorías doctrinales que tratan de vislumbrar cómo apreciar el elemento e la 
internacionalidad en las relaciones.  

– Tesis del elemento extranjero puro: una relación tiene carácter internacional cuando 
presenta al menos un elemento extranjero, cualquiera que sea dicho elemento. Cualquier 
dato presente en la relación jurídica concreta que no aparece conectado con el país 
cuyos tribunales conocen el asunto.  

– Tesis del efecto internacional: esta teoría afirma que una situación es 
internacional cuando produce efectos conectados con otros países, es decir, cuando 
presenta una repercusión transfronteriza.  
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5º. Cuestión de la internacionalidad en el derecho español. Con carácter general no 
existe en España ninguna disposición legal que nos señale como apreciar la 
internacionalidad de las situaciones privadas, aunque en supuestos muy concretos, como 
por ejemplo en la ley concursal 22/2003 y la 6/2005 sobre saneamiento y liquidación de 
las entidades de crédito, a las que son aplicables la tesis del elemento extranjero puro. 
En los casos sin regulación positiva se da un desarrollo judicial o jurisprudencial, donde 
se acoge por regla general la tesis del elemento extranjero, sin prejuicio de ciertas 
excepciones en las conviene seguir la tesis del efecto internacional.  
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III. Concepto: en qué consiste. Distintas concepciones. 
      

Para abordar el tema de la concepción del Derecho Internacional Privado debemos 
 partir del hecho de que existen varias concepciones científicas relativas al concepto de 
Derecho Internacional Privado. 

Tanto la doctrina como la jurisprudencia, dan preferencia a la concepción 
privatista, pero ello no es óbice para que olvidemos la existencia de las otras 
concepciones como la publicista, la normativista y la objetivista.  
      Teniendo en cuenta esta concepción privatista y partiendo de dos  grandes 
internacionalistas, Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa González, 
podemos decir que “el Derecho Internacional Privado es el sector del ordenamiento 
jurídico de cada Estado que se ocupa de la regulación jurídica de las situaciones 
privadas internacionales.”  

Una definición más amplia es la dada por Abarca Junco  quien entiende el 
Derecho internacional Privado como “el sector del derecho en que cada sistema estatal, 
regula aquellas relaciones o situaciones  de los particulares, cuya formación, desarrollo 
o extinción, trasciende de la esfera personal y espacial de un solo ordenamiento y están 
conectados con otro u otros por la presencia de uno o varios elementos de extranjería. 
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Es el sector del derecho español que regula las relaciones o situaciones de tráfico 
exterior.” 
         La jurisprudencia y doctrina apoyan mayoritariamente la concepción privatista del 
Derecho Internacional Privado  por las siguientes razones: 

1. Es una concepción con coherencia científica y pues considera que el objeto 
del derecho internacional privado está compuesto por una serie de relaciones jurídicas 
de caracteres similares: son relaciones entre particulares y que presentan carácter 
internacional. 

2. Es una concepción completa, pues ofrece una respuesta a los tres interrogantes 
básicos que suscitan las situaciones privadas internacionales desde el punto de vista 
legal: 

�¿Qué tribunales estatales poseen competencia para conocer las controversias 
que suscitan las situaciones privadas internacionales? 

�¿Qué derecho aplican a las mismas los tribunales? 
�¿Qué efectos pueden surtir en otro país las decisiones dictadas? 
3. Es una concepción vertebrada por una lógica de Derecho privado.  Se elimina 

de la noción de derecho internacional privado el elemento de “la soberanía de estado”, 
debido a que las situaciones privadas internacionales no afectan a las relaciones entre 
estados soberanos, sino los intereses de los particulares. El Derecho internacional 
privado es un sector más del derecho privado.  

         A diferencia de lo que ocurre en otros sectores de la ciencia jurídica, la 
denominación de “derecho internacional privado”, incorpora diferentes elementos 
susceptibles de generar confusión entorno al exacto significado del mismo.  
Cuando nos referimos al significado de “internacional”, debemos  partir de una 
ramificación  que afecta a su propio entendimiento: pese a que el derecho internacional 
tiene un origen mayoritariamente nacional, esta circunstancia no le hace perder el 
carácter internacional, pues la internacionalidad del Derecho Internacional Privado  lo 
es por razón del objeto y no del origen. Pero lo dicho nos lleva igualmente a hacer una 
aclaración y es que el Derecho Internacional privado a su vez se diferencia del Derecho 
internacional público, pues estas dos disciplinas son dos ramas del ordenamiento 
jurídico totalmente diferenciadas.  

        Como hemos dicho con anterioridad junto a la concepción privatista del 
Derecho Internacional Público también se han dado otras concepciones entre las cuales 
debemos destacar las siguientes: 
 
1. La Concepción Publicista. 
       Uno de sus grandes defensores fue LAINÉ, quien entendía el Derecho Internacional 
Privado como el derecho que regula las relaciones de los Estado con motivo del 
conflicto entre sus leyes. 
  Esta concepción publicista fue una tesis que se mantuvo entre los siglos XIV y 
XVIII. La misma consideraba el derecho internacional privado como parte del derecho 
internacional público, que limitaba las leyes de aplicación en los diversos países. En 
España esta tesis fue defendida por E. Ferrater y M. Torres Campos en los siglos XIX y 
XX e incluso fue  acogida también por el  propio Tribunal Supremo antes de la 
publicación del Código Civil español de 1889. Pero ya ha sido abandonada debido a que 
la regulación de este derecho no afecta a la soberanía de los Estados, sino a los intereses 
de los sujetos, de los particulares 
 
2. Concepción normativista 
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 Estamos ante una concepción normativista del Derecho Internacional Privado, 
según la cual éste recoge normas para resolver qué derecho es aplicable a las relaciones 
jurídicas. En esta definición se incluye también como normas de derecho internacional 
privado aquellas que se encargan de resolver los conflictos entre normas estatales y 
normas autonómicas cuando estas no se pongan de acuerdo. 

LEREBOURS-PIGEONNIERE fue uno de los grandes difusores de esta 
concepción y él definía el Derecho Internacional Privado como la “rama autónoma del 
derecho que reúne las reglas del derecho público y privado interno concerniente a la 
nacionalidad, condición jurídica de los extranjeros y conflictos de leyes y de 
jurisprudencia.  Se basa de esta forma en las materias que lo componen.  
 
3. Concepción objetivista amplia 
      El derecho internacional privado, para los autores que siguen esta tesis regularía 
todas las cuestiones o asuntos que tengan un elemento internacional que afectan a los 
particulares, pero incluye tanto situaciones públicas como privadas.  

 NIBOYET entiende el Derecho Internacional Privado como rama del derecho 
público que tiene por objeto fijar la nacionalidad de los individuos, determinar los 
derechos de los que gozan los extranjeros, resolver los conflictos de leyes relativos al 
nacimiento o a la extinción de los derechos y asegurar el respeto de esos derechos. 
Destacando la naturaleza jurídica de quienes participan.  
  Esta concepción fue defendida en el S. XX por la doctrina francesa y buena parte 
de la española, pero tampoco es convincente, debido a que mezcla tanto el derecho 
público como el privado, y eso desde el primer momento hemos dicho que son aspectos 
distintos. Tiene como objeto el tráfico externo, que incluye relaciones entre individuos y 
Estado y entre los particulares, pero estas relaciones no tienen los mismos conflictos ni 
caracteres ni están reguladas por las mismas normas. 
    Todo lo expuesto nos lleva a concluir que en la actualidad mayoritariamente se 
sigue la concepción privatista del Derecho Internacional Privado que tiene como objeto 
principal las situaciones jurídico-privadas internacionales. 
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IV. Rasgos que definen al DIPr actual 
 

Sin remontarnos a épocas primitivas, sino, remontándonos al siglo XIX, el 
derecho internacional privado se consideraba como una derecho “exótico”, en el sentido 
de que muy pocos eran los que podían permitirse entablar relaciones internacionales y 
éstas eras vistas desde una perspectiva lejana, pero a día de hoy, la sociedad se 
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encuentra muy internacionalizada y las situaciones privadas internacionales son muy 
numerosas. Podemos encontrar vestigios del derecho internacional privado en todos los 
ámbitos, desde el derecho de familia, hasta el derecho patrimonial, en aspectos como la 
contratación, responsabilidad no contractual, propiedad… 

El mundo actual está marcado con el signo de la globalización y la 
interdependencia, que marchan al unísono con la revolución informática y de las 
comunicaciones. Vivimos en una sociedad multicultural compleja, en la que se 
entrecruzan los más diversos actores que ejercen el poder de diversas formas y en los 
distintos planos del escenario internacional. Así, el Estado, que sigue siendo el sujeto 
por excelencia del derecho internacional, hoy en día comparte roles con otros sujetos, 
como las organizaciones internacionales, diversas entidades de la sociedad civil y 
empresas multinacionales. 

En el ámbito de los principios que rigen el ordenamiento internacional, en la 
actualidad éstos parecen ir evolucionando hacia una concepción crecientemente 
"solidaria" del orden mundial, siguiendo una línea más dogmática, apegada a valores 
dominantes compartidos, y poniendo un mayor énfasis en la cooperación internacional 
como elemento fundamental, en lugar de una simple "coexistencia pacífica". Esta 
concepción se ha ido gestando con el impacto de la interdependencia, la globalización y 
el multilateralismo, desarrollándose nuevos imperativos éticos, como por ejemplo el 
respeto estricto a los derechos humanos, entre ellos la libertad de expresión, la no-
discriminación, la igualdad de géneros; el desarrollo sostenible; la solución pacífica de 
las controversias; el derecho de sufragio, es decir, la libertad de elegir y ser elegido para 
gobernar, entre otros.  

Todos estos principios están vinculados al interés común de salvaguardar valores 
compartidos tales como la paz y la seguridad internacionales, la libertad y la justicia, 
frente a nuevas amenazas como las del terrorismo; el narcotráfico; las armas de 
destrucción masiva; la contaminación ambiental; la depredación de las especies nativas; 
y la violación masiva de los derechos humanos. Naturalmente para esto se requieren 
consensos básicos y la adopción de acciones conjuntas en el marco de la solidaridad y 
de la cooperación internacional.  

Hay que señalar que la difusión y consolidación de una visión liberal de los 
valores democráticos y de los derechos humanos ha afectado, a su vez, a otros 
principios tradicionales que antes eran impensables. Uno de ellos es el relativo a la 
“soberanía del Estado”,  que se ha relativizado con la globalización y las nuevas 
características de la sociedad internacional.  

Así como el principio de no-intervención, también se ha restringido 
significativamente. De hecho, la protección de los derechos humanos, y en algunos 
esquemas regionales, las formas democráticas de gobierno (Comunidad Europea y 
sistema interamericano), no permiten que los Estados invoquen en estas materias la 
excepción de asuntos de la jurisdicción interna (en el sentido del artículo 2, inciso 7 de 
la Carta de Naciones Unidas que dice “Ninguna disposición de esta Carta autorizará a 
las Naciones Unidas a intervenir en los asuntos que son esencialmente de la jurisdicción 
interna de los Estados, ni obligará; a los Miembros a someter dichos asuntos a 
procedimientos de arreglo conforme a la presente Carta; pero este principio no se opone 
a la aplicación de las medidas coercitivas prescritas en el Capítulo VII” El capítulo VII 
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es el relativo a la acción en caso de amenazas a la paz, quebrantamientos de la paz o 
actos de agresión).  

En cuanto a cuáles son las causas de la expansión del derecho internacional 
privado, pueden englobarse y unificarse las mismas, en lo que se denomina 
“multiculturalidad”, derivándose, por tanto, de ella, el resto de las causas, que 
estudiaremos a lo largo de la exposición:  

Por lo que se refiere a la multiculturalidad, entendemos por tal la existencia de 
una sociedad en la que conviven diferentes culturas, producida por el movimiento 
migratorio que se da hoy en día, sobre todo en los países occidentales. El derecho 
internacional privado se ve expuesto, por este motivo, a la necesidad de adecuar su 
régimen jurídico a la nueva realidad social de convivencia de personas de distintas 
partes del mundo. 

La protección de esta pluralidad responde al derecho fundamental del libre 
desarrollo de la personalidad regulado en nuestra Constitución. 

En este nuevo contexto, cambia el concepto de extranjero, caracterizándose este 
movimiento porque estas personas no pierden las relaciones con sus países de origen 
por lo que sus vidas se rigen por dos ordenamientos distintos, el de origen y el de 
acogida. 

Una idea que hay que tener en cuenta de cara a la reflexión de la adecuación del 
derecho internacional privado ante este fenómeno es, la necesidad de protección de 
estas personas por el ordenamiento de cara a su integración e inserción socio laboral. 

Respecto a la regulación de este fenómeno en el derecho español, es destacable, 
por un lado, la Ley de Extranjería cuya evolución va desde la derogada LO 7/1985 de 1 
de julio hasta LO 4/2000 de 11 de enero con las posteriores reformas de ésta. 

Por otro lado, señalar la LO 11/2003 sobre medidas concretas en materia de 
seguridad ciudadana, violencia domestica e integración social de los extranjeros. 

La finalidad principal de esta legislación es el control, es decir, regular la 
presencia de personas extranjeras en el territorio español. Para ello se usa, 
principalmente, la técnica de autorización de trabajo y también el visado.  

En segundo lugar, en cuanto al objetivo de esta regulación, esta la cooperación 
con los países de origen de los inmigrantes. Este objetivo ha dado lugar a la firma de 
convenios en los últimos tiempos. 

Y por último, después del control y la cooperación, se busca la integración y la 
inserción. Se trata de la adaptación de la población inmigrante a la sociedad y también 
de la sociedad a la población inmigrante. 

Lo expuesto en la regulación de inmigración en el derecho español, comparte 
algunos rasgos con el DIPr, y así: 

1.- Respecto a la función de control, no es específica del DIPR, salvo cuando se 
trata de permitir que desplieguen efectos las decisiones extranjeras, traduciéndose esto 
en la denegación del reconocimiento de las relaciones constituidas al amparo de 
derechos extranjeros. Esto se da por ejemplo, en caso de matrimonio o del 
reconocimiento de la adopción. 

2.- Respecto al objetivo de la cooperación, ya no se justifica la inaplicación del 
derecho extranjero por falta de información ni por ser incompatible con el orden publico 
del foro cuando de lo que se trata es de proteger un derecho fundamental de una 
persona. 

3.- En el objetivo de la integración, puesto que la integración consiste en la 
aplicación de ordenamiento con el que la persona inmigrante se siente vinculada, y el 
reconocimiento de sus modos de vida tanto en el país de origen como en el de acogida, 
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es criticable el nuevo art.107 CC, tras la reforma operada por LO 11/2003 de 29 de 
septiembre,  pues se refiere solo a la integración en la sociedad de acogida pero se 
despreocupa de que sea reconocida la decisión en el ordenamiento jurídico de origen. 

En el Derecho Internacional Privado una cuestión fundamental es el respeto de 
los “valores comunes” de justicia universalmente aceptados y así se va a permitir la 
aplicación de un derecho extranjero o se va a dar validez a una decisión extranjera. Con 
ello se llega a un “DIPr. Intercultural”. (P. JUÁREZ PÉREZ). 
 

Por último señalar, que en el ámbito del reconocimiento y ejecución de 
decisiones extranjeras, se ha avanzado mucho con la omisión del criterio de 
reciprocidad. 

Como segunda causa, vamos a estudiar la globalización:  
Entendemos por globalización, un fenómeno complejo, multiforme, en el que se 

difuminan las fronteras y se acortan las distancias entre los países, lo que arrastra 
consigo una serie de connotaciones económicas, políticas, sociales e incluso culturales.  
Traduciéndose todo ello en una creciente comunicación e interdependencia entre los 
distintos países del mundo unificando sus mercados, sociedades y culturas, a través de 
una serie de transformaciones sociales, económicas y políticas que les dan un carácter 
global.  

Así las cosas y, a primera vista, podría considerarse que la globalización es un 
fenómeno ajeno al DIPr, sin embargo, aunque este fenómeno en sí mismo es ajeno al 
DIPr, la doctrina estudia los efectos que la globalización produce en el mismo como 
cuestión de suma importancia ya que, altera la base social sobre la que opera el DIPr.  
De hecho, hoy en día, las situaciones privadas se extienden, entre otros factores, 
consecuencia de la globalización, pasando a analizar a continuación, y en concreto, la 
globalización económica y, la influencia de la globalización en la soberanía de los 
estados:  

a. Globalización económica  
Por lo que se refiere al concepto de globalización económica, varios autores han 

definido la globalización:  
1.  FERNÁNDEZ ROZAS: consiste en la “creación de un espacio único, donde 

puedan circular, sin limitación alguna, bienes, servicios, y sobre todo el dinero 
2.  BASEDOW: la globalización radica en que “un creciente número de problemas 

sociales muestran una dimensión global que no puede ser abordado con 
soluciones nacionales 

3.  G. DE LA DEHESA: “proceso dinámico de creciente libertad e integración 
mundial de los mercados de trabajo, bienes, servicios, tecnología y capitales” 

 
La globalización desde dos puntos de vista, por un lado, el punto de vista económico 
supone la creación de un mercado económico mundial integrado, en el que se eliminan 
las tradicionales barreras al comercio como son los aranceles, cuotas a la importación, 
etc. Y por otro lado, la globalización desde el prisma social, abarcaría, por ejemplo, los 
conflictos que pueden producirse por la migración de personas entre países, etc.  

 
 
En relación a los rasgos de la globalización económica: 
1.  Los países han venido eliminando las barreras económico-políticas que 

mantenían en su derecho nacional. Esta regulación formaba lo que se conoce como el 
Derecho Público de la Economía y su objetivo era intentar favorecer a las empresas 
nacionales de la competencia extranjera, lo que se conseguía limitando la cantidad de 
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productos que se podían importar del extranjero, gravando dichos productos etc.; 
consiguiéndose a través de los aranceles que los productos extranjeros tuvieran un coste 
que los productos nacionales no soportaban y por tanto, los consumidores nacionales 
tendrían más incentivos a consumir productos de empresas del país.  

El mantenimiento de estos instrumentos suponía en muchos casos la creación de 
industrias totalmente desfasadas y ajenas al progreso tecnológico que en un clima de 
competencia, claramente, no hubieran podido subsistir, lo que contradice la teoría 
económica.  

Una vez los países empezaron a desproveerse de su aparato proteccionista, 
porque por ejemplo el mercado nacional se quedaba pequeño e impedía el crecimiento 
futuro de las empresas, se empezaron a ver los efectos positivos que el comercio 
internacional podía tener a nivel económico. Como consecuencia, los mismos Estados y 
ciertas organizaciones internacionales como la OMC, la UE y el FMI se han convertido 
en firmes defensores de la libertad comercial, apostando claramente por la 
globalización. A modo de ejemplo, la OMC se ha marcado como objetivo para 2020 la 
eliminación total de las barreras.  

2.  Ha de destacarse el poder que las empresas multinacionales han ido 
acaparando dentro del proceso de globalización. Poder que puede verse en su presión a 
la hora de cambiar normativas nacionales (son tenidas en cuenta por parte del poder 
legislativo a la hora de elaborar leyes), en la formación de grupos de trabajo para 
elaborar normativa a la que las empresas decidan libremente acogerse al firmar 
contratos internacionales etc. Por ejemplo, una empresa, como una agencia de 
calificación tiene el poder suficiente para afectar a los niveles en los que se financia un 
Estado en los mercados de deuda.  

3. Importancia del desarrollo tecnológico a la hora de explicar el crecimiento del 
comercio internacional: por ejemplo, actualmente es posible realizar negocios 
internacionales entre personas situadas en lugar distintos del mundo, a través del 
comercio online: una persona situada por ejemplo en España puede convertirse en 
consumidor de una empresa norteamericana. Esto supone que el mercado potencial de 
las empresas se mundializa, los consumidores pueden estar situados en cualquier lugar 
del mundo, y no se restringe así el mercado al nivel local únicamente.  

4.  Auge de fenómenos como el “international outsourcing”: las empresas 
deciden situar sus centros de producción en aquellos países que tienen ventajas 
comparativas en mano de obra barata y concentran otros aspectos como el diseño de 
nuevos productos, la investigación etc. en países que cuentan con un mayor nivel de 
capital humano. Por ejemplo, es muy notable el número de empresas occidentales que, 
debido a los elevados costes de la mano de obra causados, por ejemplo, por tener que 
pagar Seguridad social o simplemente por el poder de los sindicatos que presionan hacia 
la elevación salarial, han decidido desplazar todo su proceso de fabricación a países 
como India o China en los que pueden reducir considerablemente sus costes de 
producción. Se consigue así mejorar la situación de la empresa para poder competir a 
nivel mundial.  

5.  Asimismo, tampoco se puede obviar como rasgo negativo de la 
globalización económica, el hecho de que, a falta de una regulación internacional 
armonizada y unificada, muchas empresas tienen ahora una gran facilidad para evadir la 
fiscalidad en los países occidentales, que tradicionalmente han tenido tipos impositivos 
más altos, y situarse así en países en los que se gravan a tipos menores las rentas 
societarias o que incluso son auténticos paraísos fiscales, como por ejemplo Gibraltar.  

6.  Creación de bloques económicos: UE, países sudamericanos etc.   
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Consecuencia de esta globalización se derivan los siguientes rasgos del 
derecho:  

La transformación que ha conllevado la globalización en el modo de relacionarse 
las empresas, ahora a nivel mundial, la creación de fábricas en países distintos a los de 
donde están situadas las sedes sociales, y en definitiva todos los rasgos expuestos 
anteriormente exigen que se lleve a cabo una transformación en el derecho internacional 
privado a nivel comercial, para adaptarse así a las nuevas necesidades sociales. Este 
cambio es necesario puesto que de otro modo el desfase entre la integración de los 
mercados y la normativa jurídica supone que, a pesar de que se eliminen las barreras de 
tipo arancelario, las normas se convierten en barreras que pueden perjudicar de igual 
forma al comercio internacional. Y este fundamento es el que puede observarse en el 
objetivo de multitud de normas que se están desarrollando, como pueden ser todas 
aquellas que tienen por finalidad la construcción del espacio judicial europeo. 

Así las cosas y como características más relevantes que se extraen de la relación 
globalización económica-derecho: 

1. Los particulares no pueden hacerse valer de los mecanismos de solución de 
controversias de la OMC, y tienen por tanto una menor posibilidad de intervenir en los 
problemas relativos a la aplicación de los convenios internacionales multilaterales 
relativos al comercio. 

2. Normalmente no se suele incorporar en los convenios propiamente normativa 
jurídico-privada, centrándose más los convenios en la jurídico-pública. Como 
excepción, podemos citar el Acuerdo ADPIC, que sí que impone un derecho mínimo 
relativo a la protección de bienes inmateriales. 

3. Escasa importancia de los convenios bilaterales en cuanto a la liberalización 
del comercio mundial, aunque sí tienen un papel mayor en temas de inversiones. 

4. La sociedad de la información exige que haya una coordinación a nivel 
mundial: se han desarrollado leyes, como la ley modelo de comercio electrónico etc. Así 
como aparecen nuevos tipos contractuales: contratos de licencia sobre bienes 
inmateriales y contratos de acceso a la información.  

5. Los nuevos modelos de negocio como las empresas red y las nuevas prácticas 
de colaboración interempresarial de carácter prolongado en el tiempo, como las Joint 
ventures, han otorgado una mayor importancia al contrato internacional. 

6. Influencia de las empresas internacionales en el proceso legislativo: los 
operadores económicos aúnan esfuerzos para intentar influir en la normativa que se está 
desarrollando. 

7. Importancia de los organismos privados que producen normas reguladoras de 
los negocios internacionales y someten las controversias a arbitrajes (ej. CCI). Se 
observa una tendencia a la autorregulación. Ha aumentado considerablemente el número 
de organizaciones que se dedican a ofrecer regulación para un específico sector, y luego 
posteriormente las empresas se remiten libremente a dicha normativa, por ser 
especialmente avanzada y regular de una mejor manera los problemas a los que se 
enfrentan los negocios internacionales. Por ejemplo, podemos citar la relevancia dentro 
del Derecho Marítimo del Comité Marítimo Internacional.  

8. Especialización del ordenamiento jurídico. 
9. Las normas jurídicas tienen un carácter local: regulan el ámbito local sin 

perder de vista las tendencias globales.  
10. Tendencia hacia la homogeneización del derecho: en el ámbito mercantil 

destaca la relevancia de la práctica estadounidense, pudiendo observarse cierta 
convergencia de la normativa de otros países con la americana, en temas como el 
mercado de valores, la tutela de la libre competencia etc.  
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11. Pérdida de la importancia del DIPr de producción interna.  
 
b. Globalización y soberanía de los estados  

Se define la soberanía, desde una perspectiva formalista, sobre la base de la 
igualdad y la independencia de los Estados. Mientras que, desde la perspectiva de la 
competencia puede entenderse como "la titularidad originaria del máximo de 
competencias compatibles con aquellas, iguales, de las que gozan los demás Estados", 
o como "el conjunto de competencias atribuidas al Estado por el derecho internacional 
ejercitables en un plano de independencia e igualdad con los demás Estados”. 

Por lo que se refiere a la globalización, definida ya anteriormente, hemos de 
señalar que la creciente comunicación e interdependencia entre los distintos países, que 
se produce consecuencia de este fenómeno, lleva a la doctrina a hablar de la <<crisis del 
Estado>> en cuanto, consecuencia de la globalización, se detecta una pérdida de 
capacidad de las autoridades públicas de los países desarrollados a la hora de diseñar el 
modelo político y social en las respectivas sociedades nacionales.  

Por tanto, limitación de la autoridad estatal, la cual se manifiesta en distintos 
terrenos, entre otros:  

 En el plano geográfico, pues en la medida en que desaparece una parte sustancial 
de los obstáculos para la circulación transnacional de mercancías y capitales, que 
los medios de comunicación y transporte han reducido distancias y que la 
información circula en tiempo real a través de todo el planeta, se difuman las 
fronteras entre los Estados. 

 En el plano económico, en tanto que los gobiernos pierden progresivamente su 
capacidad de dirección económica, siendo cada vez más difícil, controlar la 
actividad de las grandes multinacionales, industriales y financieras. De hecho, es 
el mercado quien determina las opciones de política económica y quien por 
tanto, diseña el modelo de sociedad. Siendo éste el plano en el que más palpable 
es el proceso de globalización. 

 En el plano de la defensa del Estado, que en el plano militar, depende cada vez 
más de las alianzas con otros países, pues el elevado coste y la rapidez de avance 
de la tecnología militar, dificultan la posibilidad de  los estados de 
autoabastecerse.  
Además se constata en la práctica, la imposibilidad de los Estados de luchar 
contra el terrorismo o la delincuencia organizada de manera individual, con sus 
propios medios.  

 Encontrando otros ejemplos de interdependencia absoluta en el plano de los  
transportes y de la comunicación (redes internacionales de comunicaciones)  

 
En definitiva, y como acabamos de ver a través de los distintos planos, los 

factores de globalización erosionan el clásico concepto de soberanía. De hecho, lo 
erosionan hasta un punto tal que los Estados han perdido en la práctica, algunas de las 
funciones tradicionalmente vinculadas a dicho concepto. Y ejemplos evidentes de este 
declive de la soberanía del estado ante las exigencias de la globalización los 
encontramos en:  

 En el control de los flujos monetarios y financieros. 
 En el control de la información 
 En el control de las empresas multinacionales 
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En todo caso señalar que este vaciamiento se produce tanto en la definición 
como en el control del cumplimiento de las normas y así, por ejemplo, el 
establecimiento de la libre circulación de capitales entre los mercados financieros y de 
las mayores facilidades de que disfrutamos las personas para cruzar las fronteras, 
facilitan la elusión de los controles administrativos y policiales establecidos por las 
autoridades públicas.  

Teniendo en cuenta esta situación, la única opción con que cuentan los Estados a 
fin de poder seguir garantizando servicios que la sociedad civil demanda, es la 
cooperación internacional (organizaciones internacionales), si bien ésta puede 
entenderse como moneda de doble cara ya que, al tiempo que supone una innegable 
ayuda para los estados, supone también una pérdida de control de éstos sobre muchas 
funciones, que tradicionalmente se consideraban como esenciales de la soberanía 
estatal, pues supone esta cooperación la cesión del ejercicio de competencias soberanas 
a favor de organizaciones internacionales: OMC, FMI, UE.  

Así las cosas y, desde una perspectiva económico-liberal, se entiende la 
globalización como fenómeno “liberador” del individuo frente al poder público, por 
cuanto, consecuencia de dicho fenómeno: 

 Se pone fin a las fronteras. 
 Nace un mercado mundial, más eficiente, caracterizado por una armonía natural 

de los intereses. 
 Se favorece la autorregulación de las personas físicas y jurídicas frente a las 

normas estatales.  
 

Y resultado de este proceso, se produce, además, una división artificial de los 
papeles externo e interno del Estado, de modo que: 

 En el interior, redistribuye la riqueza y proporciona seguridad jurídica a las 
transacciones, mediante la ordenación del mercado y el establecimiento de 
límites en el mismo.  

 En el exterior, suprime los obstáculos a la liberalización de los intercambios 
mediante adopción de iniciativas privatizadoras y desreguladoras de los 
mercados nacionales con lo cual disminuye en ellos la intervención pública.  

 
Por tanto, no se disuelve el Estado- Nación sino que se reorganiza en función del 

determinismo del mercado.  
Además,  podemos ver, cómo a través de la globalización, se privatiza el Estado, 

de hecho, estamos asistiendo a un proceso en el que funciones estatales de carácter 
esencial son ejercidas- gestionadas por intereses privados y así por ejemplo, muchas de 
las grandes empresas tienen una poderosa influencia en la redacción de los textos 
normativos de carácter económico. Y esto, lleva a que muchas veces la política exterior 
del Estado se confunda con la defensa de los intereses de las empresas nacionales con 
mayor presencia en el extranjero.  

En definitiva, y según HINOJOSA MARTÍNEZ,  fruto de la globalización se 
produce  una <<demolición controlada del Estado>>  que a su vez, amenaza a la 
democracia por cuanto son muchas las decisiones que no son tomadas por las 
autoridades que elegimos los ciudadanos sino que vienen impuestas desde fuera <<sin 
que existan verdaderos mecanismos democráticos de control en la sociedad 
internacional que incidan sobre esas fuerzas o procesos decisorios transnacionales>> 

No obstante, a pesar de lo expuesto hasta ahora, entiende Hinojosa Martínez, la 
idea de que la globalización ha destruido la soberanía del Estado es falsa, por cuanto:  
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 El Estado sigue siendo la estructura político-social que mejor garantiza la 
seguridad a los colectivos humanos, tanto en su interior

 
como frente a otros 

Estados.   
 El Estado proporciona un cierto nivel de solidaridad social, asumiendo una 

función de redistribución de la riqueza y de prestación de los servicios públicos 
esenciales. 

 La soberanía del Estado permite a los países ricos frenar los flujos migratorios 
en sus fronteras y mantener así su elevado nivel de bienestar social. 

 El Estado continúa identificándose como punto de referencia cultural.  
 No existe ninguna estructura supranacional capaz de dar respuesta a los 

problemas globales en sustitución de los Estados.  
 

Esto, desde un punto de vista personal. Bastando, objetivamente, para 
determinar si los Estados siguen siendo o no soberanos, con ver si éstos siguen 
ejerciendo las principales competencias que se atribuyen hoy, al concepto de soberanía: 

 Competencias de defensa y autonomía en la dirección de la política exterior. 
 Monopolio de la coacción en el ámbito externo.  

 
Circunstancias éstas en las que, salvo excepciones, los Estados continúan siendo 

soberanos, al menos en el plano formal. Incluso, en el ámbito de la UE, pues los Estados 
a pesar de ceder el ejercicio de competencias soberanas a favor de esta organización 
internacional siguen ejerciendo las funciones esenciales propias del núcleo central de la 
soberanía.  

Por tanto, aunque consecuencia de la globalización se ve limitada la autonomía 
de los estados, lo cierto es que el Estado permanece como eje central en torno al cual se 
articula el derecho internacional pues sigue siendo el núcleo principal de poder en la 
sociedad internacional.  Y en cuanto exista Estado habrá soberanía pues la noción de 
soberanía se une de forma inexorable a la noción de Estado.   
 

Estudiadas ya, la multiculturalidad y la globalización, pasamos a ver la cuarta de 
las causas: el progreso tecnológico 

El desarrollo tecnológico es un proceso, producto de las comunicaciones  y de 
las telecomunicaciones, y así: 

- Por lo que se refiere a las comunicaciones, inundan nuestra vida diaria haciendo 
invisibles las barreras espaciales, por lo que las personas pueden desplazarse 
libremente de un lugar a otro, viajar por el mundo, buscar otros mercados por 
parte de las empresas… todo lo cual es cada día más fácil y barato.  

- En relación con las telecomunicaciones, el factor fundamental en el desarrollo de 
éstas viene dado de la mano de Internet, de hecho, la mayoría de las operaciones 
que se realizan en internet, son internacionales, por cuanto en ellas hay presente 
uno o varios elementos extranjeros, y producen efectos en uno o varios países; o 
incluso, en todo el mundo. Siendo, quizá, internet, el fenómeno más grande que 
ha puesto en “peligro” los “pilares” del DIPr clásico. Así, por sus características 
especiales, las situaciones privadas internacionales que se dan en el ciberespacio 
exigen soluciones globales, si bien a pesar de ello, la mayor parte de los 
problemas que se producen en internet exigen soluciones no globales y no 
nacionales. Sin embargo, existen algunos aspectos que son resueltos de manera 
global como los conflictos a propósito de los nombres de dominio en internet 
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(ICAM; OMPI), resolviéndose éstos sobre la base de su normativa material 
específica.  

En todo caso y para terminar, la elaboración de una normativa propia de internet, 
aún no es una realidad.  

Como cuarta causa, aparece la movilidad internacional, dentro de la cual 
podemos hablar de:   

1. Turismo y tercera edad: el turismo internacional, junto con las oportunidades y 
el progreso tecnológico, hacen que se expanda el derecho internacional privado. 

2. Estudiantes y voluntarios: podemos hablar hoy del fenómeno de extranjeros 
universitarios o estudiantes, debido a la gran oferta por parte de las instituciones 
para que las personas se formen en lugares distintos al de su residencia, 
fomentando las situaciones privadas internacionales. Y estas situaciones 
privadas internacionales se fomentan también debido a la movilidad del 
voluntariado y las ONG´s. 

3. Empleados de las empresas multinacionales: pues las empresas tienden a mover 
a sus empleados de unos países a otros para desarrollar actividades laborales. 

Por último, tenemos que hablar de los desequilibrios internacionales de la 
natalidad. 

Estos desequilibrios se traducen en la práctica en adopciones internacionales de 
niños desde países donde hay una gran natalidad hacia países como Europa o EE.UU 
donde la natalidad es más baja.  

Todos estos factores hay que considerarlos conjuntamente, ya que no se pueden 
considerar de forma aislada. Como consecuencia de los mismos, hay un gran aumento 
de la cantidad y variedad de las situaciones privadas internacionales.  

Por lo tanto, la gran labor del DIPr, es proteger la diversidad cultural y jurídica 
existente en el mundo, así como avanzar hacia la interculturalidad que consiste en 
enriquecer a toda la sociedad, mediante el intercambio de valores de cada cultura.  

Para llevar a efecto esta labor del derecho internacional privado, se ha tendido 
hacia la unificación del derecho, ya que el pluralismo de sistemas jurídicos es algo 
inevitable en la existencia de las relaciones de tráfico externo. Y esta pluralidad de 
sistemas jurídicos, produce problemas singulares.   

En las situaciones del tráfico interno, en las que sólo está involucrado 
únicamente un sistema jurídico, tanto el sujeto como el intérprete, en su condición de 
destinatario del Derecho, se enfrentan a las situaciones jurídicas con plena convicción 
acerca de la unidad y homogeneidad de su jurisdicción, de los medios jurídicos de 
resolverlos y de los valores implícitos en su ordenamiento. El órgano que aplica el 
Derecho puede cuestionar su competencia, la interpretación en un sentido determinado 
de las normas jurídicas, de su contenido, primacía o aplicabilidad al caso, o del objetivo 
de política legislativa concreto que anima su solución. 

Sin embargo, la unificación del derecho, cuenta con tales dificultades de 
aplicación en la práctica, que dista mucho de ser considerado como una solución válida 
frente al pluralismo de sistemas jurídicos. Un claro ejemplo de ello ha sido la creación 
de la Lex Mercatoria, creada en el siglo XX mediante usos y prácticas comerciales con 
base en principios comunes del Derecho.  

Cabe apreciar que la unificación no es un fenómeno expansivo y que si bien 
puede predicarse de determinadas materias jurídicas, especialmente vinculadas al 
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Derecho mercantil internacional, coexiste con una marcada tendencia hacia el 
particularismo.  

Un segundo grupo de problemas tiene que ver con las técnicas de codificación, 
ya que los cauces tradicionales de la unificación han mostrado insuficiencias, 
señaladamente los instrumentos basados en Leyes Uniformes y en Leyes Modelos, que 
se han declarado impotentes frente a la tendencia irresistible de los Estados al 
particularismo. 
 

Los problemas que ofrece la incorporación de los tratados en el orden interno de 
los Estados que han prestado su consentimiento en obligarse por los mismos; 
incorporación que se vincula a la recepción y aceptación de los tratados por los jueces 
nacionales en el proceso de aplicación del Derecho; el juego de las reservas, la 
interpretación judicial a través de categorías jurídicas del foro o la eventual acción del 
orden público, son elementos que dificultan la puesta en práctica de una sana 
asimilación del Derecho unificado por parte de las instancias nacionales.  
 

Finalmente, el juego de las cláusulas del instrumento internacional que contiene 
el resultado unificador, en lo que respecta a los ámbitos de aplicación material, temporal 
y territorial del convenio, tampoco contribuye a una difusión de este particular conjunto 
normativo.  
 

Precisamente éste fenómeno ha traído consigo una especie de "fragmentación" 
del derecho internacional, como producto de una compleja y variada gama de regímenes 
jurídicos y tribunales internacionales para atender a cada uno de los grandes temas 
objeto de regulación y reclamación internacional. Y por el interés demostrado por los 
Estados desde 2001, esta temática ha sido incluida en el Programa de Trabajo de la 
Comisión de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, bajo el título de 
"Fragmentación del derecho internacional: dificultades derivadas de la diversificación y 
expansión del derecho internacional".  

Dos áreas de estudio se derivan de la consideración de este asunto:  

 Por un lado, los aspectos institucionales, es decir, todo aquello vinculado a la 
coordinación práctica, la jerarquía institucional y la necesidad de que los 
distintos tribunales judiciales y arbitrales internacionales tengan en cuenta sus 
respectivas jurisprudencias.  

 Por otro lado, los aspectos sustantivos, relativos al examen de cómo el derecho 
se ha venido fragmentando en regímenes particulares, regímenes autónomos y 
regímenes regionales; y la relación de los mismos con el derecho internacional 
general.  

La CDI se ha propuesto examinar en los próximos años sólo los aspectos 
sustantivos con la finalidad de elaborar recomendaciones para coadyuvar a la 
coherencia entre las normas del derecho internacional general y la de los regímenes 
particulares, tanto en los aspectos vinculados a la interpretación como a la aplicación de 
los mismos.  

 



 150

BIBLIOGRAFIA:  

- Carrascosa González, J, Nuevos modelos de familia y Derecho Internacional 
Privado en el siglo XXI. Anales de derecho, Universidad de Murcia., Número 
21. 2003. Págs. 109-143 

- Ortega Giménez, A.  Noticias Jurídicas. Diciembre 2007 

- Esteban de la Rosa, G. El nuevo derecho internacional privado de la 
inmigración. REDI. 2007 p.103 y ss. 

- Sixto Sánchez Lorenzo. Revista de Estudios Jurídicos nº 10/2010 (Segunda 
Época). ISSN 1576-124X. Universidad de Jaén. Versión electrónica: 
rej.ujaen.es. 

- De Miguel Asensio, P.A., El derecho internacional privado ante la 
globalización, Anuario español de derecho internacional privado, t.I, 2001, p. 
37-87. 
 

- Carrascosa González, J, Globalización y derecho internacional privado en el 
siglo XXI, Anuales de Derecho. Universidad de Murcia. Número 22, 2204, págs. 
17-58 
 

- Hinojosa Martínez, L.M. “Globalización y soberanía de los Estados”, REEI 
Nº10, diciembre 20005. 
 

- Calvo Caravaca A.L / Carrascosa González, J. Derecho internacional Privado, 
vol. I 12ª edición, Ed. Comares, Granada 2011-2012. p.31-36 

- Abarca junio, A.P (Dir). Derecho Internacional Privado, Vol. I, 6ª edición 
UNED. Madrid 2008. p. 32 a 36. 

 
V. Función del DIPr: para qué sirve 
 

1. La búsqueda de la seguridad jurídica 
  

Antes de comenzar con el estudio de las funciones del derecho internacional 
privado y, concretamente, de la función de búsqueda de la seguridad jurídica es 
importante indicar qué entendemos por Derecho Internacional Privado (en adelante, 
DIPr.) 

El Dipr es aquel sector del ordenamiento jurídico de un Estado que se ocupa de 
la regulación jurídica de las situaciones privadas internacionales. Esta concepción es la 
llamada concepción privatista del Dipr y, aun existiendo otras posibles concepciones, 
escogemos la anteriormente citada puesto que es una concepción con coherencia 
científica, es una concepción completa y es una concepción vertebrada por una lógica de 
Derecho Privado.  

Una vez hecha esta precisión, indicaremos que el Dipr cuenta con sus propios 
objetivos y funciones, los cuales se establecen teniendo en cuenta el fenómeno de que el 
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mundo se encuentra dividido en Estados, los cuales tienen sus propios Tribunales, sus 
propias normas y sus propias autoridades públicas. El Dipr, por tanto, desplegará sus 
objetivos respetando dicha realidad, logrando que las personas puedan ejercer una 
actividad jurídica internacional de modo efectivo sin que la división del mundo en 
Estados soberanos lo impida.  

Según P. Lalive, la función del Dipr consiste en remediar las complicaciones e 
injusticias que puedan derivar de la división jurídica del mundo, previniendo o 
limitando sus inconvenientes y, en base a esto, la función del Dipr se muestra 
esencialmente práctica, como así lo pone de relieve la Sentencia del TS Sala 1ª de 5 de 
Abril 1966, “Si se llevara a sus últimas consecuencias el principio de la Soberanía 
Territorial del Estado, nunca surgiría la posibilidad de aplicar en él leyes promulgadas 
en otros Estados, o de ejecutar o dar eficacia a sentencias no dictadas por sus 
Tribunales; mas como esto se opone a las exigencias de la realidad y vendría a 
suprimir el comercio jurídico internacional y las relaciones jurídicas entre súbditos de 
distintos países, surgió la necesidad de que el extranjero no sea sustraído a sus propias 
leyes” 

Los objetivos y funciones del Dipr son principalmente dos: La Función de 
Seguridad Jurídica Internacional y La Función de Reducción de los Costes de la 
Litigación Internacional y de los Costes Conflictuales. 

Vamos a ocuparnos en este primer apartado de la Función de Seguridad Jurídica 
Internacional que proporciona el Dipr. Para ello, en primer lugar, hay que definir qué 
entendemos por seguridad jurídica. Se trata de un principio del derecho, universalmente 
reconocido, que se entiende y se basa en la “certeza del derecho”, tanto en el ámbito de 
su publicidad como en su aplicación, y representa la seguridad que se conoce, o puede 
conocerse, lo previsto como prohibido, mandado y permitido por el poder público 
respecto de uno para con los demás y de los demás para con uno. 

Dicho esto, hay que tener en cuenta que en el ámbito internacional, los 
particulares, cuando se enfrentan a una situación privada internacional, en principio se 
sienten perdidos; perdidos porque no saben ante qué concretos tribunales estatales van a 
poder acudir, qué Ley se aplicará a su situación jurídica… y esto ocurre porque no 
existe ningún “Derecho Mundial” aplicable a las situaciones privadas internacionales ni 
ninguna “Jurisdicción Mundial” que resuelva los litigios derivados de tales situaciones 
jurídicas. Ante tal incerteza y ante el peligro de que esa situación jurídica pueda devenir 
inválida o no surtir los efectos deseados en el país en el que es preciso que los surta, es 
necesario y vital que exista un conjunto normativo que solucione este problema y, por 
consiguiente, aporte la seguridad jurídica deseada. Esta función la logra el Dipr y lo 
logra a través de su contenido.  

El Dipr responde a tres cuestiones esenciales para lograr la citada seguridad 
jurídica:  

1) Competencia Judicial Internacional, esto es, el Dipr se encarga de determinar 
si los órganos jurisdiccionales y demás autoridades de un Estado son competentes para 
conocer de un asunto relativo a una situación privada internacional. 

2) Derecho Aplicable a la Situación Privada Internacional, es decir, determina el 
régimen jurídico sustancial o de fondo de las situaciones privadas internacionales. Se 
trata de decidir qué concreta Ley Estatal es aplicable a una situación privada 
internacional.  

3) Eficacia Extraterritorial de Decisiones, esto supone determinar los efectos que 
pueden desplegar en un país decisiones extranjeras que resuelvan cuestiones de Derecho 
Privado. La Función de Seguridad que posee el Dipr incentiva las relaciones 
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internacionales entre los particulares porque gracias a ella se ha acabado con el “dilema 
del intercambio internacional” que consistía en que los particulares si tenían esa 
inseguridad jurídica en sus intercambios internacionales; lógicamente no los iban a 
llevar a cabo y esto perjudicaría el bienestar. 

Con carácter general, el legislador y el intérprete se enfrentan en el Dipr., como 
en cualquier otra rama del Derecho, con la disyuntiva entre dos principios u objetivos de 
política legislativa primarios: seguridad jurídica y justicia material, que no siempre son 
fáciles de compatibilizar. Es necesario distinguir dos vertientes del denominado “valor” 
de la seguridad jurídica, en la selección de la ley aplicable. Una primera hace referencia 
a la estabilidad de las relaciones jurídicas y a su continuidad que, en sí misma, 
constituye para algunos autores la función propia del Dipr. Determinadas normas sobre 
el Derecho aplicable, por ejemplo el artículo 11.1 CCiv, obedecen en sí mismas a tal 
objetivo, en tanto que otras precisan la conexión, por ejemplo, con el fin de conseguir 
dicha estabilidad. Este último es el caso del último párrafo del artículo 9.3 CCiv, al 
disponer que “el cambio de nacionalidad no alterará el régimen económico matrimonial, 
salvo que así lo acuerden los cónyuges y no lo implica su nueva ley nacional”. Pero la 
vertiente del principio de “seguridad jurídica” que más nos interesa es la que hace 
referencia a la previsibilidad del Derecho por los sujetos de la relación jurídica. 

Se ha dicho, con razón, que existe una imprevisibilidad del Derecho 
consustancial al Dipr. La ausencia de una armonía internacional de soluciones, la propia 
complejidad de las cuestiones jurídicas, la existencia de técnicas de reglamentación 
indirectas, de un sistema de normas rudimentario y muy general, de soluciones abiertas 
y flexibles, y, sobre todo, la ausencia de una unidad de jurisdicción, hacen del Dipr “el 
grado cero de la seguridad jurídica”.  

En este sentido la doctrina ha llamado la atención sobre la necesidad de dotar al 
Dipr de un mínimo de previsibilidad y certeza, sin el cual se obviaría una necesidad  
primordial de los interesados. La mejor solución consistiría en optimizar la armonía 
internacional de soluciones a través de la cooperación internacional o de la acción 
unilateral de los legisladores estatales. Al lado de esta alternativa, otras vías particulares 
se abren en el marco de un sistema de Dipr estatal para dotar de previsibilidad a sus 
soluciones: rigidez de las normas de conflicto acompañada de una mayor especialidad 
de sus supuestos de hecho, creciente intervención de la autonomía de la voluntad, 
aplicación de índices de localización objetivos en busca de la aplicación del Derecho 
más próximo, etc…, opciones a menudo contradictorias y que no garantizan en sí 
mismas la previsibilidad, sin solventar previamente la inseguridad acerca de la 
jurisdicción que va a conocer del asunto, y cuyas virtudes y defectos tendremos ocasión 
de apreciar en páginas posteriores.  

El Principio de Seguridad Jurídica: Se ha dicho y se ha escrito que el Derecho 
Internacional Privado es el Derecho de la «seguridad jurídica internacional». En efecto, 
como destaca la doctrina, las situaciones privadas internacionales suscitan una «duda 
esencial»: ¿qué Derecho estatal debe regir tales situaciones? Las normas de Derecho 
Internacional  privado (básicamente, las «normas de conflicto»), son normas que 
resuelven la cuestión y cuya misión es proporcionar la “seguridad jurídica” que 
demandan las situaciones privadas internacionales. Pues bien: en la interpretación y 
aplicación de las normas de conflicto, el principio de “seguridad jurídica” es vital. Una 
solución al problema aquí planteado que no respete el principio constitucional de 
“seguridad jurídica” debe ser rechazada.  

En tal sentido, cuando la norma de conflicto indica que un determinado Derecho 
extranjero es aplicable, tal Derecho extranjero debe aplicarse. Ningún otro Derecho 
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puede ser aplicado, dejando aparte, naturalmente, el caso que se presenta cuando es 
imposible averiguar el contenido del Derecho extranjero. Con arreglo a ello, la tesis de 
la «aplicación sustitutiva del Derecho español» es una tesis que presenta un claro déficit 
constitucional: con dicha tesis, no se sabe, a priori, cuál es el Derecho que debe 
aplicarse a una situación privada internacional: si las partes argumentan sobre el 
Derecho español cuando un Derecho extranjero es aplicable, la cuestión de saber qué 
Derecho resultará finalmente aplicable depende, enteramente, de la actitud del tribunal 
que juzga el caso. Si dicho tribunal decide aplicar el Derecho español (Derecho en el 
que el demandante funda su pretensión), cabe imaginar la no pequeña sorpresa de un 
demandado que creyó que la relación jurídica se regía desde su nacimiento, por un 
Derecho extranjero. 

La segunda función que desempeña el Dipr es la referente a la Reducción de los 
Costes de Litigación Procesal y de los Costes Conflictuales. Este sector del 
Ordenamiento Jurídico no sólo se encarga de precisar ante qué autoridades y tribunales 
se puede litigar y qué Ley rige las situaciones privadas internacionales. Esto no serviría 
para nada si el coste de litigar ante los tribunales de un Estado extranjero y el coste de 
aplicar la Ley de un concreto Estado fuera muy alto.  

Por estas razones, el Dipr tiene como función permitir que los particulares 
puedan acudir a los Tribunales y Autoridades de los Estados ante los cuales la litigación 
les genere un coste reducido. Además, permite someter las situaciones privadas 
internacionales al Derecho estatal cuya aplicación comporta costes más reducidos a los 
particulares implicados y procurar que las situaciones privadas internacionales 
válidamente constituidas en un Estado sean también consideradas existentes y válidas 
en los demás Estados. Estos actos que permite llevar a cabo el Dipr, cumpliendo así con 
la reducción de costes de litigación, plantean lo que se conoce como “Problemas de 
Internacionalidad procesal y los mismos son el objeto del Derecho Procesal Civil 
Internacional”. Éste es aquel sector del derecho procesal civil cuyo objeto es resolver 
los problemas procesales asociados al fraccionamiento jurídico del mundo y a la 
división territorial de los servicios jurisdiccionales estatales. 

El tratamiento de estos problemas se materializa en tres cuestiones: Competencia 
Judicial Internacional, Derecho Aplicable y Reconocimiento y Ejecución de Decisiones 
Extranjeras. Hay que tener en cuenta  que el Derecho Procesal Civil Internacional es 
internacional en cuanto al objeto, pero es derecho nacional en cuanto a su naturaleza, no 
existe un DPCI mundial sino que cada Estado tiene su propio DPCI. Esto no impide que 
los Estados se puedan poner de acuerdo, a través de Convenios Internacionales, para 
establecer ciertas reglas comunes en este ámbito; o que se integren en organizaciones 
regionales, como la UE, y atribuyan competencia legislativa a instituciones 
supranacionales. 

El DPCI Español cumple tres funciones:  
                -Garantizar una Tutela Judicial Efectiva Internacional: Se encarga de 
garantizar una adecuada realización transfronteriza de los derechos subjetivos entre 
particulares en un mundo caracterizado por el fraccionamiento jurisdiccional. 
                -Que este sistema de DPCI se diseñe a partir de un principio de fungibilidad 
de los servicios jurisdiccionales: Nuestro sistema procesal reconoce la existencia de 
otros servicios jurisdiccionales equiparables al español; por tanto, pueden ofrecer tutela 
judicial declarativa en las mismas condiciones que las ofrece el sistema español. 
                -Deber de Cooperación Internacional: Sí el sistema de competencia judicial 
internacional remite implícitamente al actor a un foro extranjero, en principio, hay 
obligación de coadyuvar no solo respecto del reconocimiento de  la decisión extranjera, 
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sino también mediante la cooperación para una buena resolución del conflicto en el 
extranjero. 
  

Una exigencia fundamental para prestar Tutela Judicial Efectiva en un mundo 
fraccionado jurídicamente es la de cooperar con los demás Estados. Por ello puede 
afirmarse que este deber tiene fundamento constitucional. La Constitución regula la 
Tutela Judicial Efectiva en su artículo 24 y la reconoce tanto a los nacionales como a los 
extranjeros. De este derecho de los particulares se deriva el deber del Estado de 
proporcionarla. Sin embargo, para ofrecer una Tutela Judicial Internacional Efectiva 
será necesaria la cooperación con otros Estados a través del reconocimiento mutuo.  

Para materializar estas dos funciones del Dipr, es decir, tanto la Función de 
Seguridad Jurídica como la Función de Reducción de Costes, en el seno de la Unión 
Europea se ha ido elaborando todo un entramado normativo con el fin de eliminar las 
barreras jurídicas que hasta entonces suponía litigar en un Estado extranjero, acabando 
así con el problema de la desconfianza a litigar en otro territorio estatal distinto al 
nuestro y con el problema de los costes tan elevados que surgían como consecuencia de 
esta litigación.  Dicho compendio normativo está formado por Reglamentos, que 
constituyen la dimensión institucional; Convenios, que conforman la dimensión 
convencional; y, por último, tenemos la dimensión autónoma, formada por las propias 
normas internas de cada Estado. 

“Private international law is not the same in all countries. There is no one 
system that can claim universal recognition, though there has been a significant 
movement in recent years towards the harmonisation of private international law rules 
between groups of countries (…)” 

El Derecho Internacional Privado no es el mismo en todos los países. No hay un 
sistema que sea universalmente reconocido, aunque ha habido un significativo 
movimiento en los últimos años tendente a la armonización de las normas del derecho 
internacional privado de los distintos países.  

Para evitar conflictos, hay dos posibles soluciones que pueden ser 
instrumentadas ante la falta de unanimidad entre los distintos sistemas de derecho 
internacional privado.  

La primera solución viene dada por medio de los convenios internacionales, 
unificando las normas de distintos países en todas las ramas en las que sea posible.  
Si atendemos a las diferencias básicas y fundamentales que existen entre los distintos 
sistemas legales, en especial entre los sistemas del “Common Law” y del “Civil Law”, 
concluimos que cualquier tipo de unificación entre estos derechos no presenta grandes 
probabilidades de éxito.  Sin embargo, se ha experimentado un progreso en algunas 
ramas del derecho en donde la unidad es imperativa y posible.  
Un ejemplo importante de unificación es la Convención de Varsovia, sustituida luego 
por el Convenio de la Haya de 1955, y suplementada por la Convención de Guadalajara 
de 1961, respecto al transporte de pasajeros y mercancías, que utiliza unas normas 
uniformes para fijar la jurisdicción y las leyes aplicables, y establece que cualquier cosa 
pactada por las partes que altere las reglas en esta materia será nula. 

El segundo método para disminuir la inconveniencia que resulta a causa de las 
normas nacionales conflictivas consiste en unificar normas de derecho internacional 
privado, con el objetivo de asegurar que cada caso que contenga un elemento extranjero 
pueda obtener una solución que sea común a la mayoría de los Estados, esto es, que ante 
un caso con elemento extranjero en un país, se pueda prever las normas aplicables. 



 155

Una muestra de la plasmación en la realidad de la Seguridad Jurídica la hallamos 
en el artículo 19 del Reglamento 4/2009 de la Comunidad Europea de 18 de Diciembre 
de 2008 sobre Competencia, Ley Aplicable, Reconocimiento y Ejecución de las 
Resoluciones y la Cooperación en materia de Obligaciones de Alimentos, en el cual se 
indica que para aumentar la Seguridad Jurídica, la previsibilidad y la autonomía de las 
partes, el presente Reglamento debería permitir a las partes elegir de común acuerdo el 
órgano jurisdiccional competente en función de factores de vinculación determinados. 
Sin embargo, a fin de garantizar la protección del más débil, tal elección de foro debe 
quedar excluida para las obligaciones de alimentos respecto de un menor de 18 años. 

Un ejemplo de Costes Reducidos al litigar ante Tribunales Extranjeros es el 
relativo a la reducción de los Costes de Transacción en los conflictos de leyes en la 
 Nueva Regulación de la Adopción Internacional, puesto que en ella está inmerso el 
principio de previsibilidad y proximidad, y esto hace que se potencie la validez de la 
adopción. Al rechazar el legeforismo y por la unidad de la Ley Aplicable a la 
constitución de la adopción, ya que las llamadas a otras leyes estatales no tienen como 
finalidad localizar ciertos aspectos de la adopción en otros países, sino potenciar la 
validez extraterritorial de la adopción internacional constituida en España. 

Otro ejemplo es el que se encuentra en los artículos 23, 27, 28 y 38 Reglamento 
4/2009 de la Comunidad Europea sobre Competencia, Ley Aplicable, Reconocimiento y 
Ejecución de las Resoluciones y la Cooperación en materia de Obligación de Alimentos. 
Artículo 23: “Para limitar las costas vinculadas a los procedimientos regulados por el 
presente Reglamento, sería conveniente recurrir en la medida de lo posible a las 
tecnologías modernas de comunicación, en particular al proceder a la audiencia de las 
partes.” 
Artículo 27: “Asimismo, conviene limitar al máximo las formalidades de ejecución que 
puedan hacer aumentar los gastos a cargo del acreedor de alimentos. A tal fin, el 
presente Reglamento prevé que el acreedor de alimentos no estaría obligado a disponer 
de una dirección postal ni de un representante autorizado en el Estado miembro de 
ejecución, sin que, por otra parte, se vea afectada la organización interna de los Estados 
miembros en lo que se refiere a los procedimientos de ejecución.” 
Artículo 28: “A fin de limitar los gastos vinculados a los procedimientos de ejecución, 
no deberá exigirse ninguna traducción, salvo si se presenta oposición a la ejecución y 
sin perjuicio de las normas aplicables a la notificación y al traslado de los actos.” 
Artículo 38: “Con objeto de reducir los costes de traducción de los documentos 
justificativos, el órgano jurisdiccional requerido sólo debería exigir la traducción de 
dichos documentos cuando esta sea necesaria, sin perjuicio de los derechos de la 
defensa y de las normas aplicables a la notificación y al traslado de los actos.” 
  

3. El desiderátum de la justicia en las relaciones jurídicas internacionales 
 
Respecto al objetivo o desiderátum del Derecho Internacional Privado, 

basándonos en la teoría de Goldshmidt, podemos encontrar diferentes tesis: 
1) Existen autores que consideran que el principal objetivo del derecho 

internacional privado pasa por conseguir la uniformidad de los derechos civiles. Según 
Goldschmidt,  “la uniformidad no puede ser el fin del derecho indirecto, supone la 
diversidad de los derechos civiles, sino que sólo podría ser la misión de los derechos 
civiles a través de instrumentos de derecho internacional público (tratados y derecho 
consuetudinario). La unificación de los derechos civiles nunca podría ser perfecta, 
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mientras las jurisprudencias nacionales llamadas a interpretarlos no fuesen sometidas a 
un Tribunal Supremo Mundial”; 

2) Otros autores afirman que se trata de lograr la “armonía de soluciones” 
mediante la unificación de normas indirectas, a la cual se llegaría codificando, mediante 
legislaciones uniformes, o creando una autoridad supranacional. Esta meta tropieza con 
el escollo de las calificaciones y jurisprudencia nacionales. 

3) Por último, observamos otra tendencia que se basa en la razón de ser del 
derecho en sí, hablamos de la aplicación de la Justicia. La verdadera finalidad del 
derecho internacional privado consistiría en “la manifestación del respeto hacia el 
elemento extranjero y las personas y comunidades interesadas en él”. 

Goldschmidt opina que “la justicia consiste en el respeto a lo ajeno”. Pero este 
respeto puede ser,  o respeto negativo (no hacer a los demás lo que no se quiere que 
hagan a uno) o respeto positivo (hacer a los demás lo que quisiéramos que hiciesen a 
nosotros). 

La justicia en el derecho internacional privado se basaría por tanto en el respeto 
positivo. Se trata el caso extranjero como el país a que pertenece y, en determinadas 
circunstancias, sus protagonistas desean que los tratemos. 

Respecto al desiderátum del Dipr, una plasmación práctica del mismo la 
podemos encontrar en las Reglas de Competencia Judicial Internacional en el Orden 
Social, puesto que el incremento progresivo de la presencia de elementos 
internacionales en las relaciones de trabajo, como consecuencia de una economía 
fuertemente globalizada, con un paradigma de organización del trabajo cada vez más 
descentralizado, también territorialmente, y con la proliferación de empresas y, en 
general, de actividades económicas transnacionales, con la consiguiente movilización de 
personas, le otorga un mayor peso específico en el volumen total del tráfico jurídico 
externo. 

Para explicar todo esto, pondremos un sencillo ejemplo:  
Actualmente, no podemos entender un texto constitucional que no consagre y 

promueva la igualdad de derechos de la mujer en la sociedad, no existiendo mejor 
garantía de ello que la tutela Constitucional. Pero hemos de preguntarnos, ¿es esto 
justicia? ¿Hemos de tener todos los mismos derechos en la sociedad? De ser esto cierto, 
¿por qué no es posible dictar un texto Constitucional único en todo el mundo?  

Con el fin de dar respuesta a estas preguntas, vamos a tratar este tema desde el 
punto de vista de la mujer en la sociedad. 
  Basándonos en la teoría de Goldchsmidt, la finalidad del Derecho Internacional 
Privado se encuentra en la “Justicia” como tal. Pero hay que tener en cuenta que 
actualmente los países tenemos diferentes culturas, estando en muchos casos motivos 
religiosos por encima de la igualdad. 

¿Dónde nos conduce esto?  
No todos los estados están igualmente evolucionados en lo que a derecho se 

refiere. Para observarlo, no hay que irse muy lejos, en España, en 36 años de 
democracia se ha avanzado a pasos agigantados reconociendo derechos fundamentales 
que antes ni se pensaban. Hoy en día, la mujer se encuentra al frente de empresas, tiene 
derecho a divorciarse y a trabajar, con los mismos derechos que los varones. 

Dificultad de llegar a la homogeneización del derecho 
Como expusimos anteriormente, tan solo hay que comparar aspectos como el 

derecho matrimonial para darnos cuenta que no todos los países pensamos en lo mismo 
al hablar de “justicia”. 
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Por ejemplo, en los países islámicos la mujer está sujeta a unas prohibiciones 
más estrictas que el varón, sobre todo en relación con el impedimento de matrimonio 
mixto y con el de vínculo, pues a la mujer musulmana se le impide el matrimonio con 
cualquier varón que no sea musulmán, no así para el hombre. 
  En Túnez, según una Circular del Ministerio de Justicia de 5 de noviembre de 
1973, precisa que “El impedimento más importante es el matrimonio de la tunecina 
musulmana con un no musulmán” Con el fin de preservar el carácter islámico de la 
familia tunecina, para distanciarla de los aspectos negativos de occidente que rechaza 
en virtud de su legislación y sus costumbres, no pudiendo adoptarlos en ningún caso. 
Además, la mujer tiene el deber de obedecer a su marido y de velar por la buena marcha 
del hogar, y así se recoge también en las actuales legislaciones. Nos remitimos en este 
caso al artículo 36 de la Mudawana marroquí que, entre otros, recoge el derecho a que la 
mujer obedezca al varón conforme a los usos, y cuide del buen funcionamiento y de la 
organización de la casa. Uno de los ejemplos más controvertidos sobre este tema, lo 
vemos en el seno de la propia Unión Europea con la posible entrada de Turquía: Dicho 
Estado, está cada vez más orientado a un acercamiento político y cultural con la 
civilización occidental, pues con una población mayoritaria musulmana, han adoptado 
“las maneras y la moda europea, se introdujeron reformas en la leyes de género, 
llegando a conceder el derecho de voto a la mujer -incluso antes que algunos países 
"liberales" de Europa- se proclamó el domingo como día de descanso, se abolió la 
poligamia, se sustituyó el calendario musulmán por el calendario gregoriano” 

Sin embargo Europa sigue recelosa de que Turquía forme parte de la Unión, 
basándose en motivos poblacionales y económicos principalmente. 

Con este ejemplo observamos que nuestro Estado vecino candidato a formar 
parte de la UE, tras hacer numerosas reformas, sigue en la lista de espera por la 
desconfianza de los países miembros. 

Consideramos pues, casi imposible la consecución de un Derecho Internacional 
Privado que englobe una idea de Justicia universal como pretendía Goldschmidt, pues 
las distintas concepciones sobre la misma de las numerosas culturas existentes en el 
mundo así lo impiden. Mas esto no quiere decir, que en unos años, la fuerte 
globalización que invade el mundo no haga esta quimera –a día de hoy- posible. 
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VI. Técnicas utilizadas para mejorar la función del DIPr. 
 

El Derecho Internacional Privado es una materia que, dado su carácter 
internacional y el fondo de los asuntos que trata, requiere de una constante actualización 
y adecuación a los tiempos modernos. Las materias objetivas a las que el Derecho 
Internacional Privado da cobertura en el ámbito internacional, es decir cuestiones civiles 
y mercantiles son las más importantes y las más abundantes cuestiones que cualquier 
sistema jurídico pueda tener, y además son las que cambian de forma más rápida según 
los tiempos que corren, por lo que rápidamente las normas de un momento determinado 
quedan desactualizadas, haciéndose imperiosa la necesidad de legislar nuevamente 
sobre la misma materia pero actualizándola al momento presente. Debido a la constante 
actualización de normas jurídicas al respecto y de la internacionalización de la 
economía, especialmente en el ámbito del comercio internacional, se ha venido llegando 
en los tiempos recientes a la necesidad imperiosa de mejorar y dotar a las normas de 
Derecho Internacional Privado de un marco más moderno y actualizado a los tiempos, 
para de esa forma poder dar respuesta a los nuevos desafíos sociales y sobre todo 
económicos de este mundo globalizado. 

El Derecho Internacional Privado debe mantenerse actualizado y sobre todo en 
contacto con la realidad social, y es por ello que los legisladores han venido realizando 
esfuerzos para que éste sea una realidad.  

En concreto, podemos estudiar qué técnicas y modificaciones importantes se han 
ido poniendo en vigencia en los tres regímenes que a España atañen. 

Por un lado, el régimen interno español del Derecho Internacional Privado ha 
venido siendo sometido a un cierto “abandono” hasta hace relativamente poco tiempo, 
como mero apéndice del Derecho Internacional Público y con normas muy escasas. En 
años recientes, y tras la incorporación de España a la Unión Europea, se ha cambiado 
esa dirección, y el Derecho Internacional Privado ha logrado una autonomía y una 
relevancia nunca antes vista. Principalmente fue el Tratado de Ámsterdam de 2 de 
octubre de 1997 el que supuso un potencial impacto sobre la evolución del Derecho 
Internacional Privado a nivel europeo y, claro está, de España. España ha tenido que 
adaptar y sobre todo crear normativa al respecto en una gran cantidad de ámbitos, 
mejorando la Ley Orgánica del Poder Judicial, y realizando normas especiales para las 
diferentes materias que regulan sobre todo la parte especial del Derecho Internacional 
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Privado. En concreto, en palabras de los profesores Esplugues Mota e Iglesias 
Buhigues, es sólo que a partir de los últimos cinco lustros que España se ha puesto al 
nivel de los países de nuestro entorno, y es que la tradicionalmente reducida doctrina 
española en la materia, como la histórica dependencia del Derecho Internacional 
Público han influido negativamente, incluyendo el aislamiento de España en material 
internacional durante casi cuarenta años. Sólo ahora, por fin, nos estamos poniendo al 
día. 

Por otro lado, como decimos, España se ha incorporado a la Comunidad 
Europea, ahora Unión Europea, que busca aunar esfuerzos para lograr una mayor 
centralización, armonización y confluencia de intereses de todos los estados miembros, 
en definitiva, se busca una unificación. “Si no hay unificación de ordenamientos, 
entonces aparecerá la terrible y odiosa práctica de los conflictos de leyes” frase de 
Thibaut que recogió Lando, padre de la unificación del Derecho de Contratos en 
Europa, en uno de sus muchos trabajos. Entre los objetivos que se han buscado desde la 
aparición del Tratado de Ámsterdam destacan mejorar y simplificar el sistema de 
notificación o traslado transfronterizo de documentos judiciales y extrajudiciales, se 
busca también la cooperación en la obtención  de pruebas, así como el reconocimiento y 
la ejecución de resoluciones en asuntos civiles y mercantiles, incluidos los 
extrajudiciales. Por otro lado, se busca fomentar la compatibilidad de las normas 
aplicables en los Estados miembros sobre conflictos de leyes y de jurisdicción. Y 
también se pretende eliminar los obstáculos al buen funcionamiento de los asuntos 
civiles fomentando, si fuera necesario, la compatibilidad de las normas de 
procedimiento civil aplicables en los estados miembros.   

Es en el marco institucional o comunitario donde quizás se hayan hecho más 
esfuerzos para mejorar el papel del Derecho Internacional Privado. Lo estudiaremos 
detenidamente en el epígrafe correspondiente, pero podemos decir que el Reglamento 
44/2001 es la piedra angular de la regulación internacional privada contemporánea en la 
Unión Europea. 

Por último, tenemos que hacer referencia al régimen convencional. España, más 
allá del régimen común y del comunitario/institucional, ha venido desarrollando en 
tiempos recientes una labor de firma de convenios internacionales con otros estados 
para regular los distintos campos donde se puedan dar situaciones privadas 
internacionales donde coexistan elementos españoles con extranjeros. 
 
1. En el ámbito institucional 
 

Tras la Segunda Guerra Mundial y por hacer un breve repaso histórico a la 
fundamentación de este régimen, se creó el germen de lo que acabaría siendo la Unión 
Europea en tiempos recientes. Se pretendía crear un marco de convivencia entre estados 
soberanos en Europa. Aunque inicialmente la cooperación fue de carácter económico, 
según avanzaron los años se puso de manifiesto la necesidad de avanzar en el proceso 
de unión política. 

Para poder realizar correctamente este proceso, como para lograr una mejora en 
todos los frentes del funcionamiento de la Comunidad Europea, el proceso de 
convergencia alcanzó al mundo jurídico. La necesidad de armonizar y hacer converger 
las legislaciones para un mejor y más rápido proceso de solución de disputas 
interestatales dieron como fruto la cristalización del Derecho Comunitario como 
especialización principalmente del Derecho Internacional Público. Son multitud los 
tratados internos de funcionamiento y de operatividad, algunos de carácter 
constitucional difuntos, como la famosa Constitución para Europa, y otros de carácter 
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diverso. Pero a nosotros no nos interesa eso ahora. Nos va a interesar la otra vertiente, la 
vertiente privada de este proceso unificatorio. Estamos hablando ahora sí, del Derecho 
Internacional Privado de origen Institucional, y lo que ha contribuido al desarrollo de 
este campo jurídico. 

Al margen de su propia función, especialmente en el marco de la creación de un 
espacio judicial europeo y de la cooperación judicial en materia civil, el Derecho 
internacional privado está llamado a cumplir una función esencial en el proceso de 
unificación del Derecho privado en Europa. Es importante tener en cuenta que la 
existencia de normativas uniformes no garantiza la existencia de una interpretación 
uniforme, sino al contrario, la existencia de una normativa uniforme puede dar lugar a 
interpretaciones dispares y más aún cuando la norma se expresa en lenguas diferentes y 
recae sobre estados con culturas también diferentes. Pero más allá de lo expuesto, el 
Derecho internacional privado resulta imprescindible para ordenar el régimen de las 
relaciones privadas transfronterizas, es decir, el derecho internacional privado europeo 
ha de ser aplicado  tanto a situaciones internas como internacionales, así como ya sean 
intracomunitarias como, aunque de forma eventual, extracomunitarias. 

Entremos pues en el estudio de cuáles han sido los avances en este régimen en 
los últimos tiempos. 

Cuando hacemos referencia a técnicas utilizadas en el régimen institucional para 
con el Derecho Internacional Privado, hacemos referencia a cuáles han sido las 
innovaciones y mecanismos más importantes que han sido desarrollados en el seno de la 
Unión Europea. La Unión Europea, dejando de lado los convenios entre estados 
miembros -que entendemos subsumida en el Régimen convencional-, se expresa 
jurídicamente mediante Directivas y Reglamentos. Serán estos instrumentos los que van 
a servir para dar forma a las normas comunitarias de Derecho Internacional Privado. Las 
Directivas sirven para generar un marco de partida para acercar y homogeneizar 
legislaciones, y los Reglamentos son de aplicación directa. 

Hemos dicho a modo de introducción que la propia Comunidad Europea se vio 
en la necesidad de empezar a reglamentar en Derecho Internacional Privado. Y es que 
originariamente la Unión no tenía competencia en materia de armonización del Derecho 
Internacional Privado. Fue gracias a la consolidación del mercado interior en materia 
societaria y de seguros lo que sentó un origen al respecto. Así pues, en un inicio 
tenemos por ejemplo el convenio de Roma de 1980 aplicable a las obligaciones 
contractuales, que fue superado y mejorado pro un instrumento institucional, por el 
Reglamento “ROMA I”. 

Un punto de inflexión que supuso un avance importantísimo en este ámbito 
institucional está representado por el Tratado de Ámsterdam de 1997 que entró en vigor 
en 1999. Este tratado supuso una reforma muy importante pues atribuyó por fin 
competencia primero a la Comunidad Europea, después Unión Europea (Tratado de 
Lisboa), al ponerse de manifiesto que era necesario para un correcto funcionamiento del 
mercado interior. En concreto, tenemos tres pilares fundamentales que se alcanzaron 
con dicho tratado: 

1. Eliminación de los obstáculos que hasta el momento se habían venido dando 
en los procedimientos de carácter Civil fomentando todo lo posible la 
compatibilidad de las normas de procedimientos civiles de los estados. 

2. Fomento de la compatibilidad de las normas aplicables en los Estados 
miembros sobre Conflictos de Leyes y Jurisdicción. 
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3. Por último, supuso una mejora y simplificación del sistema de notificación o 
traslado transfronterizo de documentos judiciales y extrajudiciales, la 
cooperación den materia de obtención de pruebas y el reconocimiento y 
ejecución de resoluciones judiciales y extrajudiciales en materias Civiles y 
Mercantiles. 

Las normas que emanen de las instituciones comunitarias tienen como sabemos 
primacía frente a las normas nacionales de los distintos estados, de manera que este 
régimen es el más importante en lo que atañe a la creación de Leyes de Derecho 
Internacional Público. No obstante, en defecto de ley al respecto, las legislaciones 
autónomas de los estados y los convenios internacionales actuarán al respecto. 

Uno de los principios básicos –por no decir el más importante- que persigue el 
Derecho Comunitario es “La construcción de un espacio sin fronteras para la libre 
circulación en un mercado interior sin barreras internas que permita la libre 
circulación de mercancías, capitales, personas y servicios”. Dicho esto, parece 
evidente pensar que las distintas normas de producción interna de los distintos estados 
de la Unión Europea puedan “entorpecer” el cumplimiento de dicho principio. Es en 
este punto donde cobra importancia el régimen institucional que, mediante normas que a 
todos vinculen y prevalezcan sobre las legislaciones nacionales, permita la consecución 
de ese objetivo de la libre circulación. Se busca también la libre circulación de 
resoluciones y sentencias judiciales. El Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea 
otorga a las autoridades europeas la posibilidad de producir normas de Derecho 
Internacional Privado para poder lograr el denominado como “Espacio Judicial 
Europeo”. Hemos comentado más arriba la importancia del Tratado de Ámsterdam a 
este respecto, pero fueron instrumentos importantes también el Tratado de Niza de 
2001. Con el Tratado de Lisboa de 2007 que sirvió para la redacción del Tratado de 
Funcionamiento de la Unión Europea, se consideró al Espacio Judicial como un 
objetivo ya sí en sí mismo, más que una cristalización propia para hacer efectivo el buen 
funcionamiento del mercado interno. Esto se ha logrado principalmente mediante una 
cooperación interestatal judicial en materia civil. 

Las normas de Derecho Internacional Privado han venido buscando ese objetivo 
innovando allí donde fuera necesario para lograr la convergencia. Es destacable el 
esfuerzo que se ha hecho en materia de Competencia Judicial Internacional. Aquí 
tenemos que hablar del importante paso adelante que supuso la aprobación por parte del 
Consejo de la UE del denominado Reglamento nº 44/2001, en vigor desde el 1 de 
Marzo de 2002, conocido como “BRUSELAS I”. 

No pretendemos aquí hacer una exposición sistemática de este importantísimo 
Reglamento 44, sino de exponer qué innovaciones principales han supuesto para el 
Derecho Internacional Privado su aprobación. En concreto, supone la transformación 
del Convenio de Bruselas de 1968 relativo a Competencia Judicial Internacional y 
Ejecución de Resoluciones Judiciales en materias civiles y mercantiles, poniendo de 
manifiesto como dijimos antes, ese paso de asunción de competencias por parte de la 
UE respecto de los convenios firmados anteriormente entre estados miembros. Este 
reglamento ha sido modificado por otra multitud de reglamentos, empezando desde el 
1496/2002, el 2245/2004, el 1791/2006, el 280/2009, entre muchos otros, por las Actas 
de Adhesión de los 10 países del Este y también ha sido Rectificado (ver DOCE L 176, 
de 5-VII-2002). 

Todos estos instrumentos ponen de nuevo de manifiesto cómo a día de hoy se 
lleva precisamente “al día” la legislación institucional en Derecho Internacional 
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Privado, de la que España se beneficia, mejorando y modernizando aquellas partes más 
oscuras. 

Este reglamento hace referencia a la Competencia Judicial Internacional y al 
Reconocimiento de Sentencias Extranjeras, y como hemos dicho no es objeto de este 
trabajo examinarlo en profundidad. Otras normas al respecto son el Reglamento del 
Consejo 2201/2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecución de 
resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental. El 
Reglamento del Consejo 4/2009 de 18 de diciembre de 2008 relativo a la competencia, 
ley aplicable, el reconocimiento y la ejecución de las resoluciones y la cooperación en 
materia de obligaciones de alimentos. También son importantes los Reglamentos 
1393/2007 del Parlamento y 1206/2001 del Consejo en notificación y translado de 
documentaciones judiciales y extrajudiciales en materia civil y mercantil, y la 
cooperación en la obtención de pruebas entre estados en dichas materias., así cómo los 
tres reglamentos del Parlamento Europeo que regulan procedimientos especiales, 
805/2004, 1896/2006, y 861/2007 (créditos no impugnados, monitorio europeo y 
proceso europeo de escasa cuantía). 

Pero no queda ahí la producción institucional de normas de carácter 
internacional y privado. A continuación pasamos a enumerar una serie de Reglamentos 
que afectan a la parte especial del Derecho Internacional Privado. 

En concreto, podemos destacar el Reglamento del Consejo 593/2008, conocido 
como “ROMA I”, sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales, el Reglamento 
“ROMA II”, 864/2007 acerca de ley aplicable a las extracontractuales. En materia de 
propiedad industrial tenemos los Reglamentos del Consejo 207/2009, 6/2002 y 2100/94, 
en materias de marca comunitaria, dibujos y modelos comunitarios y protección 
comunitaria de las obtenciones vegetales, respectivamente. Por último, mencionamos el 
Reglamento 1346/2000 del Consejo, sobre procedimientos de Insolvencia societarios. 

Hasta el día de hoy, el grueso de innovaciones introducidas en el régimen 
institucional está basado esencialmente en materia de Competencia Judicial 
Internacional, el Reconocimiento de Resoluciones y Sentencias Extranjeras, el Proceso 
con elementos de Extranjería, Obligaciones Contractuales y Extracontractuales y el 
Régimen jurídico de los Alimentos. Materias como la Determinación de la Ley 
Aplicable a las Sucesiones o los Regímenes Económicos Matrimoniales quedan fuera, 
hasta el momento, de la regulación comunitaria, aunque se están haciendo esfuerzos 
para que podamos ver , -en un futuro-, mayor reglamentación en estas cuestiones. 
 
2. En el ámbito convencional 
 

En este punto analizaremos la influencia que la norma convencional ha tenido en 
el desarrollo del Derecho Internacional privado. Para poder explicar el fenómeno parece 
conveniente empezar aclarando a qué nos referimos cuando hablamos de norma 
convencional, para seguir abordando cómo dicha norma ha evolucionado a lo largo de la 
historia. Así podremos ubicarnos en el centro de estudio y desarrollar las conclusiones 
pertinentes. 

Cuando hablamos de norma convencional nos referimos a aquella fuente de 
derecho Internacional – ya sea Público o Privado- que se designa con nombres 
diferentes. Podemos hablar, en este sentido de, convenios, tratados, acuerdos, 
protocolos, estatutos, cartas o concordatos.  A pesar de lo dicho, el uso de una u otra 
denominación puede aportar algún matiz sobre la fuente elegida. Sin embargo, en 
atención al tema sobre el que queremos aportar luz, parece conveniente pasar por alto 
tales matices y centrarnos en el estudio de los convenios.  
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Un convenio internacional es un texto en virtud del cual dos o más sujetos 
internacionales acuerdan diversos aspectos jurídicos. Como estamos en el ámbito de 
Derecho Internacional Privado, con estos acuerdos se buscará la solución a las 
controversias originadas en sede de las relaciones privadas internacionales.  

Lo cierto es que en su evolución, desde la Glosa de Accursio,  el Derecho 
Internacional Privado tiene mucho que agradecer a la norma convencional. Su principal 
ventaja es la de obtener uniformidad a la hora de dar solución a las controversias a las 
que nos hemos referido cuyo corolario es la seguridad jurídica. 

En todo caso a esta uniformidad será posible llegar a través de dos tipos de 
normas: materiales o de conflicto. Siendo esta últimas las más habituales. 

No obstante hay que recordar que no por la simple existencia de dichos 
convenios se consigue uniformidad. En concreto, por el hecho de que la interpretación 
de dichos convenios puede ser diferente. Un hecho que pone de manifiesto otra idea que 
no podemos olvidar, y es la idiosincrasia y soberanía de cada Estado.  

Por otra parte hay que destacar que las normas convencionales se refieren a 
diversas materias. Lo cual no es más que una manifestación de la especialización que 
los convenios van adoptando. Así, nos encontramos convenios relativos a  los menores, 
alimentos, sucesiones, negocios jurídicos, derechos reales, bienes culturales, propiedad 
industrial e intelectual, derecho concursal… 

Pero si de la influencia de los convenios en el Derecho Internacional Privado 
hemos de hablar, no podemos olvidar la Conferencia de Haya. Se trata de una 
organización interestatal, que ha influido notablemente en el desarrollo del Derecho 
Internacional en general y a través de los convenios en particular. Esta organización 
realiza una profunda labor unificadora. Intentando materializar las pretensiones de 
varios juristas, como es el caso de Asser.  

Al hablar de la Conferencia de la Haya suelen distinguirse tres períodos a partir 
de 1893, si bien el período de mayor relevancia llega tras la II Guerra Mundial, por ser 
el momento en el cual se convierte en una organización internacional. 

Como se deduce, esta organización intenta reunir a Estados con tradiciones 
jurídicas muy discordantes. No en vano cuenta con 71 estados miembros además de la 
Unión Europea. Si bien, no todos los convenios han sido ratificados por el número de 
países que se esperaba.  

En concreto los convenios de mayor acogida versan sobre el acceso a la justicia, 
alimentos, adopción internacional, práctica de pruebas, sucesiones y la apostilla. 
 

Sin embargo, no es la Conferencia de la Haya el único elemento clave de cara a 
la unificación. Sería un gran desatino no hablar de UNIDROIT – Instituto Internacional 
para la Unificación del Derecho Privado- o de CNUDMI – Comisión de las Naciones 
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional-.  

UNIDROIT cuenta con 58 países miembros y tiene una dilatada trayectoria – 
desde 1926- . De su actividad cabe destacar la elaboración de sus principios para los 
contratos comerciales internacionales. 

La labor de la CNUDMI se ha desarrollado a lo largo de más de cuarenta años y 
tiene 60 Estados miembros. Entre las materias sobre las que trabaja cabe destacar el 
comercio electrónico, supuestos de insolvencia o la compra-venta internacional. 

De la lectura de los puntos anteriores se extraen dos conclusiones: 
 El proceso de unificación del derecho está altamente desarrollado. 

 El instrumento clave en este proceso es la norma convencional.  
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Sobre este proceso, su viabilidad y la manera entenderlo hay opiniones diversas. 
Sin embargo desarrollar estas cuestiones debiera ser una prolija labor a realizar en 
exposición separada. Sin embargo exponemos esta idea para llamar a su consideración 
de cara a entender el fenómeno. 

NOTA: en la exposición no incluimos una lista de convenios debido al elevado 
volumen de ellos. Para obtener más detalle sobre la materia recomendamos acudir a las 
webs oficiales, como las que hemos empleado como fuentes de este trabajo. 

 
3. En el ámbito estatal 

Hablar del ámbito estatal se refiere a hablar del denominado como “régimen 
autónomo”. Hemos repetido a lo largo de este trabajo que es el régimen subsidiario. La 
subsidiariedad del régimen autónomo significa que tenemos que atender primero a las 
normas de origen institucional o convencional.  

Mencionamos en la introducción como este régimen ha estado sometido a un abandono 
doctrinal a lo largo de mucho tiempo, y sólo con la llegada de la democracia a España 
nos hemos puesto a la altura de los países de nuestro entorno. A continuación veremos 
una panorámica de los mecanismos principales de los que dispone este régimen. 

Los Arts. 21 a 25 de la Ley Orgánica del Poder Judicial regulan el grueso de normas por 
lo que se refiere a la Competencia Judicial Internacional. 

La primera característica que como hemos dicho presentan es la subsidiariedad, es decir, 
se aplican en defecto de reglamento o convenio internacional. Además, se encargan de 
atribuir competencia y cuando no existe tal dictaminan que el momento relevante para 
determinar esa competencia es en el que se ejercita la acción. 

Estas normas poseen, además, alcance general, poseen inspiración comunitaria 
(poniendo de manifiesto una vez que más que la influencia de haber entrado en la Unión 
Europea ha llegado a todos los ámbitos y supusieron el impulso definitivo al Derecho 
Internacional Privado en España). 

Por último podemos hablar de la denominada “Constitucionalización del sistema de 
Derecho Internacional Privado”. Se tuvieron en cuenta a la hora de la elaboración de los 
artículos de la LOPJ los principios de tutela judicial efectiva, de garantía a de los 
derechos de la defensa y el derecho a un juez ordinario predeterminado por la ley. Por lo 
que se refiere al derecho a la tutela judicial efectiva, éste se concreta en el ámbito de la 
competencia en el derecho al acceso a la justicia por parte de los extranjeros, y en la 
necesidad de que se atribuya a los tribunales españoles un volumen de competencia 
suficientemente amplio como para que no se produzca una denegación de competencia. 
De esta forma, no se obliga a algunos sujetos a litigar en España en los casos en que no 
tengan ninguna conexión con nuestro país.  

Aparentemente la estructura de nuestro sistema autónomo de competencia judicial 
internacional es una estructura jerarquizada. Esto lo vemos si leemos el art.22 LOPJ. 
Esto es así porque el legislador español copió el sistema del CV de Bruselas. No 
obstante lo hizo de una forma tosca y no todo lo bien que sería deseable. 

Sin embargo, en la práctica no existe esa jerarquía, ya que los foros previstos en el 
art.22 actúan indistintamente. Basta con que concurra uno solo de los foros para que los 
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tribunales españoles se puedan declarar competentes. Esto es así porque estas normas 
son atributivas, no distributivas. 

Respecto a este legislador que copió el sistema del CV de Bruselas en la LOPJ ha sido 
muy criticado ya que se entiende que copió mal. Copió mal porque: 

- Copió demasiado. Ej. lo utilizó también para el derecho de familia. Así, en el 
art.22 LOPJ hay determinados supuestos que no tienen demasiado sentido.  

- Copió de forma defectuosa porque solo copió las normas de regulación del CV 
de Bruselas. No copió las normas de aplicación; es decir, no copió aquellas 
normas en las que se resuelve aquellos problemas que se pueden dar a la hora de 
aplicar las normas.  

- No tuvo en cuenta que a jerarquía de foros solo tiene sentido en los CV 
internacionales o Reglamentos comunitarios.  

Por tanto, nuestro sistema autónomo tiene lagunas. 

Reconocimiento y ejecución: 

El ámbito autónomo al respecto está compuesto por unos textos donde merece la pena 
destacar el uso que se sigue haciendo de la antigua Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 
debido a la falta de actualización al respecto en la nueva, a pesar de que es un mandato 
de una disposición transitoria la elaboración de nuevos preceptos al respecto, en 
concreto una llamada “Ley sobre cooperación jurídica internacional en materia civil.” 

Esta Antigua Ley de Enjuiciamiento Civil en sus artículos 951 a 958 versa sobre la 
ejecución de sentencias extranjeras en España. 

Por último, el ámbito del Derecho aplicable: 

En primer lugar, vamos a hablar de los artículos 8 a 12 de nuestro Código Civil, que 
están contenidos en el Capítulo IV del Título Preliminar, denominado “Normas de 
Derecho Internacional Privado”. Estos antiguos artículos nos hablan de la nacionalidad 
y de las circunstancias de matrimonios con extranjeros, nos remiten en materia de 
Adopción Internacional a la Ley de Adopción Internacional correspondiente, hacen 
hincapié en materia de bienes inmuebles al principio de que dichos bienes inmuebles se 
regirán por la ley del lugar donde se encuentren. Obligaciones contractuales, derivadas 
del contrato de trabajo, donaciones y  representación legal son algunas otras materias 
que regulan dichos artículos. 

Tratan también de cuestiones y requisitos referidos a la forma de los actos jurídicos 
(artículo 11), y sobre ley aplicable en el artículo 12. 

Por otro lado, existen normas de derecho aplicable en otra gran cantidad de textos de 
carácter general, como el Código de Comercio, y la ley y reglamento del Registro Civil. 

Si vamos más allá y vamos estudiando cada una de las “áreas” en materia especial que 
son afectadas por otras leyes, leyes importantes al respecto serán, en el ámbito 
cambiario la Ley Cambiaria y del Cheque, las leyes de propiedad intelectual, industrial, 
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patentes y macas como representantes más destacables en el ámbito de la propiedad 
industrial, la ley concursal de 2003 en ámbito concursal, y las leyes de competencia 
desleal, mercado de valores y defensa de la competencia en lo que se refiere al ámbito 
de la competencia. 

Abundante es el sistema autónomo en materia de obligaciones contractuales, donde se 
encuentra una abundante amalgama de normas mercantiles relacionadas, entre otras, con 
el contrato de seguro, la responsabilidad civil y seguro por la circulación con vehículos 
a motor y sobre todo con las leyes que regulan materias de consumidores y usuarios. 

En materia de persona física, las leyes de protección de datos de carácter personal y su 
reglamento de desarrollo, así como la ley reguladora de la rectificación registral de la 
mención relativa al sexo de las personas son las existentes al respecto. Siendo en 
materia de persona jurídica importantes la ley de sociedades de Capital y la ley sorbe 
modificaciones estructurales de dichas sociedades. 

Por último, en materia de derechos reales tenemos la ley hipotecaria y su reglamento. 

 

El sistema autónomo va teniendo cada vez un ámbito de aplicación más y más  reducido 
desde el momento en que se han ido elaborando reglamentos comunitarios para las 
diferentes materias. 
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VII. Evolución de la presencia de situaciones privadas internacionales en España: 
datos a tener en cuenta. Especial atención a la jurisprudencia 

En los últimos años, diversos son los factores que han dado un carácter evolutivo 
a la situación privada internacional, entendida ésta como relaciones jurídicas de tráfico 
externo que ponen en conexión distintos sistemas jurídicos. En la actualidad, los 
particulares se relacionan entre sí más allá de las fronteras, y ello es el resultado de 
factores políticos de tinte integrador en el marco del neoliberalismo del S. XXI, y de 
una mundialización de los Mercados. Así las cosas, el Derecho Internacional Privado 
desde la segunda mitad de siglo XX atraviesa un enorme auge, para dejar de ser la 
“Cenicienta” de las ramas jurídicas de los Estados y convertirse en una rama 
fundamental en los ordenamientos jurídicos contemporáneos.  

Los factores de primer orden que marcan una evolución en la situación privada 
internacional desde los años 50 del pasado siglo, y desde la caída del muro de Berlín 
con la expansión del neoliberalismo a nivel mundial, son principalmente 3: 

1-El factor político 

En el marco de una sociedad de estados soberanos se ha abierto paso, tanto en 
Derecho privado como Público, un proceso de integración legislativa de Estados con 
unos objetivos concretos. Proceso en el que las organizaciones internacionales 
desarrollan un papel fundamental determinando una serie de principios inspirados en la 
mundialización de los mercados como el FMI (una de sus funciones es la de facilitar la 
expansión y el crecimiento equilibrado del comercio internacional), la OMC, UE, 
MERCOSUR, NAFTA,etc. 

2-El factor económico. La globalización. 

La globalización o mundialización consiste en la creación de un espacio único, 
donde puedan circular, sin limitación alguna, bienes, servicios y sobre todo el dinero 
(J. C. Fernández Rozas). Su rasgo principal es la libertad de circulación en el espacio de 
bienes, servicios, trabajadores, capitales, inversiones y tecnologías. Sus notas 
características son: la eliminación de fronteras proteccionistas entre los estados, la 
libertad de circulación de los factores de producción (capital y trabajo), y su desarrollo 
en el máximo grado de evolución tecnológica de la Historia que permite el transporte de 
mercancías y personas, y el uso de Internet. 

3-El factor social  

En este contexto, las situaciones privadas internacionales dejan de ser algo de 
ricos o bohemios, a estar muy presentes en la sociedad de nuestros días. Así, la 
internacionalización de la mano de obra provoca flujos migratorios, Internet provoca 
numerosos contratos internacionales, se acrecienta el turismo, se elevan los matrimonios 
con extranjeros. Los modelos culturales, familiares y de desarrollo de la personalidad 
evolucionan. 

Las situaciones privadas internacionales en España 
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La España del siglo XXI es una España fuertemente internacionalizada y 
globalizada, las situaciones privadas internacionales se suceden in crescendo en todas 
las esferas y ramas del derecho privado, desde el derecho de familia al de contratos, y 
también se suceden en todos los sujetos, ya sean los mismos Estados cuando actúan no 
revestidos de imperio, ya sean particulares, personas físicas y jurídicas. No podemos 
olvidar el contexto institucional en el que España se integra desde 1986 con su 
pertenencia a la Unión Europea. Junto a sus socios europeos, España es partícipe del 
gradual proceso hacia la efectiva realización de un mercado común mediante el 
establecimiento de lo que se conoce como las Cuatro Libertades europeas: libre 
circulación de mercancías, trabajadores, servicios y capitales. La Unión Europea 
cabalga hacia la consecución de este espacio común desde que sus pretensiones 
integristas dejaron de ser puramente económicas y en las últimas décadas esto ha 
quedado sumamente reflejado en la circulación de estos cuatro elementos entre los 
Estados miembros.  

Datos cuantitativos y cualitativos 

Con el objetivo de ofrecer una visión amplia de la evolución de las situaciones 
privadas internacionales en nuestro país en los últimos años, a continuación se ofrecen 
algunos datos relativos a las variables que de forma más directa inciden en la presencia 
del elemento extranjero en la concepción clásica de situación privada. Nos referiremos 
por tanto al crecimiento de las migraciones, al aumento del número de extranjeros en 
sus distintas variables y sus implicaciones económico-sociales, a la nupcialidad y al 
número de matrimonios mixtos en nuestro país. En el terreno económico, ofreceremos 
datos que muestran la creciente importancia de las exportaciones, la cada vez más 
frecuente presencia de filiales de empresas extranjeras en nuestro país y nos referiremos 
además al turismo. Por último, queremos señalar algunos datos interesantes relativos al 
cada vez más extendido uso de las nuevas tecnologías y al peso de éstas en la sociedad 
española. 

Crecimiento migratorio 

El INE en una de sus notas de prensa de 21 de enero de 2009 “Proyección de la 
Población de España a Corto Plazo, 2008-2018” afirma que la migración exterior en 
España ha sido el factor clave del crecimiento en los últimos años, puesto que ha 
representado entre el 84,4% y el 92,8% del crecimiento demográfico anual durante el 
periodo 2002 a 2007. Debido al crecimiento económico experimentado en dichas 
fechas, y su correlato en el crecimiento de la inmigración, afirmaba también que la 
inmigración exterior es el componente más volátil e incierto en el futuro cercano. 

Auguraba en este estudio el INE que se pasaría 958,3 miles de inmigrantes 
registrados durante 2007 a 442,8 miles en 2010. 

De los 46.661.950 de personas que en Enero de 2009 residen en España, 
5.598.691 (5.268.762 el 01/01/08) son extranjeros, lo que representa un 12%. Desde 
1996 el incremento es continuo, debido al crecimiento económico, factor al que siempre 
va unido el dato migratorio. Los incrementos máximos se alcanzaron en el 2000, 2001 y 
2002 con valores del 48%, 44% y 35% respectivamente. El 48% del 2000 quiere decir 
que, entre el 2000 y 2001, se duplicó el número de extranjeros en España. A partir de 
2007 con los inicios de la crisis económica, la llegada de inmigrantes cae drásticamente 
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descendiendo hasta 465,169 miles de inmigrantes procedentes del extranjero en el año 
2010, según datos del INE, cuya aproximación no había sido desacertada en la nota de 
prensa de 2009. 

En el año 2011, según los resultados arrojados por las Estimaciones de la Población 
Actual llevadas a cabo por el Instituto Nacional de Estadística, y a fecha de 1 de enero 
de 2012, han sido 457.650 los inmigrantes que han llegado a España, al tiempo que han 
sido 507.740 los que han emigrado fuera de nuestro país. El saldo migratorio ha sido, 
por tanto, negativo por primera vez en diez años, arrojando una cifra de -50.090 en todo 
el territorio nacional.  

Las motivaciones para venir a España, según ENI de 2007, son principalmente: 

-Calidad de vida  

-Búsqueda de un empleo mejor la misma encuesta señala que Una de cada dos 
personas ha completado los estudios de educación secundaria (primer y segundo ciclo) y 
el 20,5% de los inmigrantes es titulado superior. También señala que el 56% de los 
inmigrantes estaba trabajando en el momento de su partida a España. Antes de 1986, el 
40% de los que llegaron a nuestro país eran estudiantes; en las siguientes oleadas, es 
significativo el peso de los que se encontraban trabajando 

-Reagrupación familiar Teniendo en cuenta que Los inmigrantes que residen 
en España tienen 759.000 hijos menores de 16 años que no conviven en su vivienda. De 
ellos, el 86,6% viven en su país de nacimiento. Según se señalaba en un avance de la 
Encuesta Nacional de Inmigrantes de 2007, la encuesta en si señalaba que: El 79,6% de 
los inmigrantes tenía contactos en España antes de venir. Este dato ha ido 
evolucionando al alza desde el 74% para los que llegaron entre 1990 y 1997 hasta el 
86,2% para los llegados a partir del 2005. 

Los procedentes de países americanos son los que tienen mayor número de 
contactos (87,5%). 

-Falta de empleo Desde 1993 España atraviesa por un ciclo de crecimiento 
sobre todo de sectores como la construcción y el turismo, así, la economía española ha 
demandado una gran cantidad de mano de obra. En 2005, el país había creado unos 
900.000 trabajos netos, de los que cerca de un 40% se ha ocupado por extranjeros.) 

Extranjeros y CCAA. 

En un informe del INE de 2003 se pone de relieve que los extranjeros buscan las 
grandes ciudades como Madrid, Barcelona o Valencia para residir o trabajar ya que en 
sus respectivas comunidades se acogen casi al 60% de los extranjeros. Las comunidades 
del Norte de España son las que menos extranjeros acojen. Y también se señala un 
determinado tipo de inmigración especial la de jubilados de la UE que buscan sol y 
playa para su jubilación sobre todo en Andalucía, Islas Baleares y Canarias. Ingleses y 
alemanes predominan en estas zonas turísticas. 
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Así, las nacionalidades predominantes según este estudio son los marroquíes, 
colombianos y ecuatorianos y una creciente subida de la presencia de ciudadanos 
rumanos (más desde la entrada de Rumanía en la UE). 

Extranjeros y trabajo. 

El estudio del INE de 2003 nos lleva a los datos de los censos de población y 
viviendas de 2001, censo que revela los extranjeros constituyen el 4,7% de los 
trabajadores en España. Los sectores que han de destacarse son: 

Sector servicios: el que mayor número de extranjeros ocupa 59.2% cabe destacar 
que en el caso de europeos, asiáticos y americanos supera el 70% en este sector. 

Los africanos se reparten más uniformemente entre los diferentes sectores de 
actividad  

Y en la construcción el17,2% son extranjeros. 

Contratos laborales y estabilidad laboral, el INE de 2007 cifra un promedio 
de 2,6 contratos laborales por inmigrante y que Uno de cada tres inmigrantes permanece 
en su primer empleo y el 43,5% ha tenido tres o más empleos. Un 89% de los 
inmigrantes llegó sin contrato previo pero el 29,6% encontró trabajo durante los 
primeros quince días y tan solo el 10,2% tardó más de un año. 

Envío de remesas 

El 39% de los inmigrantes envía dinero fuera de España. En el caso de los 
procedentes de países americanos este dato es uno de cada dos. Los que envían menos 
remesas son los europeos, donde sólo lo hacen uno de cada cuatro inmigrantes, salvo en 
el caso de rumanos y búlgaros (el 59,1%). De los que envían dinero, el 75%, tres de 
cada cuatro, lo hace al menos una vez cada seis meses. (según ENI de 2007) 

Inmigración y vivienda El 40,3% de los inmigrantes vive en régimen de 
alquiler y el 38,1% lo hace en viviendas de su propiedad. (según ENI de 2007) un 
19,3% reside en viviendas cedidas 

 
Demografía 

Natalidad, porcentaje de nacidos de madre extranjera. Ha pasado del 4,9% 
de 1999 al 10,4% en 2002, (43.469 nacidos). Constituye una tendencia al alza que 
coincide con periodo de expansión económica de España. 

1999: 18.503 nacidos de madre extranjera 

2000: 24.644 

2001: 33.475 

2002: 43.469 
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Hasta alcanzar en 2009, última dato publicado por el INE, los 102.582 nacidos de madre 
extranjera frente a 1996 dato más antiguo registrado de 11 832. 

Nupcialidad 

1.El número de matrimonios en el que al menos uno de los cónyuges es 
extranjero, por años, datos INE 

1996: 9.198 

2000: 11.794 

En 2002 17841 de un total de matrimonios celebrados en España de 209.065. El 
8,5% de los matrimonios habidos en España en 2002 al menos uno de los cónyuges era 
extranjero. La mayoría de los cónyuges elige una pareja de nacionalidad española o de 
su misma nacionalidad. Aún así el 39,5% de los matrimonios en que los dos cónyuges 
son extranjeros, éstos tienen distinta nacionalidad, según el boletín informativo del INE 
3/2004. El mismo texto señala en cuanto a la distribución de los nacidos de madre 
extranjera por nacionalidad de la madre, destacan las siguientes nacionalidades: 
Marruecos 20,1 % seguido de Ecuador, Colombia. Rumanía y China. 

2004, la cifra es de 30.930 tendencia ascendente hasta el último dato publicado 
de 2008, 36.320 

Número de defunciones de extranjeros 

En 1999 la cifra es de 7007, de las cuales 5.644 defunciones eran nacionales de 
países europeos (gran número debido a la corriente migratoria que recibe España de 
jubilados europeos, bien con motivo de pasar sus vacaciones o su jubilación en 
estancias más largas), mientras que de países de América el total en 2009 es de 655 
defunciones. La inmigración proveniente de estos países está vinculada al mercado 
laboral, los inmigrantes son más jóvenes, en edad laboral, frente a los jubilados de 
Europa. 

En 2002 según el boletín informativo del INE 3/2004 En 2002, fallecieron en 
España 8.293 extranjeros residentes, es decir el 2,3% del total de defunciones 
registradas ese año. Este porcentaje se ha mantenido casi constante desde 1999 (1,9%). 
Los valores alcanzados no son elevados ya que la mayoría son jóvenes en edad de 
trabajar, por lo que existe una baja mortalidad entre ellos. La naciones con mayor 
porcentaje de fallecido son Reino Unido y Alemania. 

En 2008, último dato publicado en INE, el número de defunciones de extranjeros 
en España asciende a 10.924 sobre un total de 386.324 defunciones. 

 
Comercio exterior e importaciones. Evolución 

Los Índices de comercio exterior de servicios (ICES) tienen como principal 
objetivo proporcionar indicadores de la evolución a corto plazo del valor de las 
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exportaciones e importaciones de servicios no turísticos realizadas entre las unidades 
residentes y las no residentes en España. 

El comercio exterior español al principio de la década mostraba un déficit muy 
elevado, 7 % del PIB; las importaciones superaban a las exportaciones, balanza 
deficitaria en gran medida por la dependencia energética de España. En 2004, el déficit 
crece más que el PIB llegando al 10%.  

El punto de inflexión lo marca la crisis, a finales del 2007, redujo fuertemente 
las exportaciones y aun más fuertemente las importaciones, en consecuencia el déficit se 
redujo hasta el 4% del PIB 

 
Evolución de las Exportaciones a Europa 

-peso de la exportación de automóviles y componentes del sector de la 
automoción que suponía más del 25% del total de nuestras exportaciones a primeros de 
la década de 2000 y su caída con la crisis hasta el 21%. Las exportaciones de productos 
de automoción, que como hemos visto tienen un peso enorme en nuestra exportación, se 
concentran en Europa que absorbía en al año 2000 el 92.6% de nuestras exportaciones 
de estos productos y que aun absorbe el 91,8% en el2009. 

Por países europeos, las exportaciones de estos productos van fundamentalmente 
a Francia que absorbió el 33% del total en el 2009, a Alemania que absorbió el 19% y a 
Portugal con el 4.5%. 

Utilizando como referencia la nota de prensa del INE de 14 de octubre de 2011, 
relativa a los Índices de Comercio Exterior de Servicios, hemos extraído las siguientes 
conclusiones:  

1-Exportaciones de servicios 

Las exportaciones de servicios registran un crecimiento del 2,4% en 2011 
respecto al mismo periodo del año anterior 

- incrementos interanuales: exportaciones de servicios de Construcción (24,5%), 
Seguros (19,9%) y Gubernamentales (17,1%). 

Por el contrario, las exportaciones de Royalties y derechos de licencia 
disminuyen un 15,6% respecto al segundo trimestre de 2010, las de servicios 
Personales, culturales y recreativos bajan un 13,3% y las de Comunicaciones un 9,8%. 

-Geográficamente: a Europa (principal destino de las exportaciones españolas) 
aumentan un 4,5% con respecto al segundo trimestre de 2010, pero cabe señalar un 
aumento de las exportaciones a América del Sur (31,8%) y de un descenso de las 
destinadas a América del Norte y Central (–11,1%). 

2-Importaciones de servicios: caída durante el segundo trimestre de 2011 un 
8,0% en tasa interanual. Por tipo de servicio, los que presentan los mayores descensos 
interanuales son:  
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a- Construcción (–51,9%) 

b- y los Financieros (–37,9%). 

Por el contrario, las importaciones de servicios de Informática e información 
aumentan (relación con el tipo de filiales extranjeras en España) 

-Geográficamente: las provenientes de Europa disminuyen un 5,5% en el 
segundo trimestre de 2011 respecto al mismo periodo de 2010. Las procedentes de la 
Unión Europea (UE-27) bajan un 5,3%. Y las importaciones de servicios procedentes de 
la Zona Euro descienden un 6,9% en tasa interanual 

En el resto de zonas geográficas, las importaciones de Servicios presentan 
descensos interanuales generalizados, con variaciones del –48,2% para las provenientes 
de África, del –13,4% para las de Asia, del –7,3% para las procedentes de América y del 
–6,8% para las de Oceanía. 

Filiales de empresas extranjeras en España  

Se consideran filiales extranjeras a efectos de los estudios del INE, a las 
empresas residentes en España que están controladas por una unidad institucional no 
residente (control extranjero). 

El Número de filiales de empresas extranjeras en 2008 (primer dato publicado 
en INE) es de 7.033. Supone un porcentaje respecto al total de empresas 0,33%. En 
2009 el dato asciende a 8.064 (no se han publicado datos de 2010). 

En su nota de prensa de 19 de octubre de 2009, el INE afirma que: 
1- las filiales extranjeras generan el 16,7% del volumen de negocio.  
2- La presencia de las filiales de empresas extranjeras es mayor en el sector de 

las Tecnologías de la información.  
3-Una de cada cinco grandes empresas es filial extranjera  

El 21,2% de las grandes empresas del sector Servicios (con más de 249 
asalariados) fueron filiales extranjeras y su facturación representó el 35,0% del volumen 
de negocio total generado por dichas empresas en el año 2007.  

4- Las filiales extranjeras concentran el 42,7% de la facturación total en 
Actividades informáticas. En el análisis por actividad económica, mientras que el 
menor impacto en España las empresas de Actividades inmobiliarias, Hostelería y 
Transporte. 

Llegada de turistas extranjeros 

Según el Instituto de Estudios Turísticos (IET), perteneciente al Ministerio de 
Industria, Turismo y Comercio en una operación estadística relativa a los Movimientos 
Turísticos en Fronteras (FRONTUR), el número de turistas en el año 2010 fue de 
52.677.187, lo que supuso una variación interanual del 1% con respecto a 2009. El 
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principal país emisor sigue siendo Reino Unido, con un 23,6 % del total, seguido de 
Alemania, con un 16,7 % y de Francia, que representa el 15,4 % del total de visitantes. 

Si contrastamos estos datos con los primeros informes realizados por dicha 
entidad, en 2001 el número de visitantes fue de 48.565.344, lo que supuso un 
incremento del 4,7 % con respecto al año 2000, siendo el principal país emisor Reino 
Unido, que representa un 27,4 % del total, seguido de Alemania con un 21% y Francia 
con un 14 %. 

Estos datos sitúan a España en segundo puesto mundial en llegada de turistas 
extranjeros y nos ofrecen una idea no solamente de la importancia del turismo en el 
desarrollo de nuestra economía, sino también, y para lo que nos interesa, de sus 
consecuencias en la expansión cuantitativa y cualitativa de las situaciones privadas 
internacionales en nuestro país.  

Internet y sociedad 

El INE en nota de prensa de 5 de octubre de 2011, en un estudio denominado 
Encuesta sobre Equipamiento y Uso de Tecnologías de Información y 
Comunicación en los Hogares. Año 2011, pone de relieve el aumento de la presencia 
de internet en los hogares españoles: 

1-en 2011, el 63,9% de los hogares españoles tiene acceso a la Red, frente al 
59,1% del año anterior. En España existen 9,9 millones de viviendas familiares que 
tienen acceso a Internet, con un aumento de más de 800.000 hogares respecto a 2010. 

2-El 71,5% de los hogares con al menos un miembro de 16 a 74 años dispone de 
ordenador en el año 2011. Porcentaje que supera en 2,8 puntos con respecto al año 
anterior. 

3-Cerca de 24 millones de personas, el 69,3% de la población, ha utilizado el 
ordenador en los últimos tres meses. Esta cifra supera en casi dos puntos a la del año 
2010.  

4-El 67,1% de la población de 16 a 74 años ha utilizado Internet en los tres 
últimos meses, lo que supone 23,2 millones de personas. El número de internautas ha 
crecido un 4,5% respecto al año 2010. 

Dicho estudio también pone de relieve el aumento del comercio electrónico y el 
uso de redes sociales. En cuanto al comercio electrónico se refiere, hay que destacar lo 
siguiente: 

1. Que el porcentaje de personas que ha comprado por Internet en los últimos 
tres meses experimenta una subida de 1,5 puntos en el último año y se sitúa en el 18,9% 
de la población 

2. En torno a 11 millones de personas (un 31,8% de la población de 16 a 74 
años) ha realizado operaciones de comercio electrónico alguna vez en su vida 

3. Los productos/servicios más comprados son: 
-alojamiento de vacaciones (el 52,9% de las personas que han comprado a través 

de Internet) 
- otros servicios para viajes (49,0%) 
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-entradas para espectáculos (41,6%) y 
- material deportivo y ropa (30,5%) 
En cuanto al uso de redes sociales, el estudio señala que el 52,3% de los usuarios de Internet en 

los últimos tres meses participa en redes sociales de carácter general, como Facebook o Twitter, así como 

que la participación es mayor en los jóvenes estudiantes y en las mujeres. Los más participativos son los 

estudiantes (90,2%) y los jóvenes de 16 a 24 años (88,5%). Por sexo, las mujeres participan más que los 

hombres (54,8% frente al 49,9%). 

Evolución de la jurisprudencia en el contexto expansivo de las situaciones 
privadas internacionales en España 

En atención a los datos expuestos anteriormente, y considerando el incremento 
de situaciones privadas por las causas que ya hemos mencionado, hemos tratado de 
elaborar una búsqueda que nos permitiera observar esta tendencia alcista de la presencia 
internacional en la actividad de nuestros órganos y tribunales a la hora de conocer de 
cualquier litigio que pudiera surgir de dichas situaciones. Por ello, hemos decidido 
observar la evolución de la jurisprudencia en los últimos 30 años en materia de Derecho 
Internacional Privado, tomando como punto de partida la jurisprudencia de DIPr en 
materia civil y mercantil de la base de datos Aranzadi Westlaw y refiriéndonos 
fundamentalmente a sentencias que han sido dictadas en recurso por el Tribunal 
Supremo, los Tribunales Superiores de Justicia y las distintas Audiencias Provinciales. 
Así pues, cabe destacar: 

En la década de 1980 nos encontramos un número bastante reducido de 
sentencias 24 sentencias, relativas a diferentes materias como compraventa de 
suministro de mercancías, inscripción en el Registro de la Propiedad, enriquecimiento 
injusto, contratos y testamentos extranjeros, ejecución de sentencias extranjeras, 
cumplimiento en España de sentencia extranjera de separación conyugal, transporte 
marítimo o también arrendamiento de empresa. 

Según pasan los años, nos encontramos con que entre los años 1990 y 1995 ya 
hay un total de 76 sentencias relativas a matrimonios, arrendamientos urbanos, 
determinación de la guarda o custodia, testamento, sucesión hereditaria, compraventa de 
mercancías. Este incremento del número de sentencias es debido a que España atraviesa 
en 1993 un momento de crecimiento en sectores como la construcción y el turismo, así 
aumenta la demanda de mano de obra, y aumenta la inmigración. 

Entre los años 1996 y 2000 el número de sentencias de DIPr en España sigue 
aumentando, llegando a un total de 166 sentencias, muchas de ellas relativas al 
matrimonio (ley aplicable, divorcio, régimen de liquidación aplicable, separación, etc) y 
a la sucesión hereditaria, otras referentes a la propiedad intelectual, etc. 

Esto es debido a que desde 1996 ha habido un importante crecimiento 
económico que ha supuesto el aumento de la migración exterior en España, lo que 
justifica, a su vez, el aumento de jurisprudencia de DIPr.  

Que haya tantas sentencias relativas a matrimonios entre extranjeros celebrados 
en España o entre español y extranjero se justifica por los datos, ya que como hemos 
expuesto, en 1996 el número de estos matrimonios era de 9.198, y en el año 2000 la 
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cifra asciende a 11.794. También hay un importante incremento de sentencias relativas a 
sucesiones hereditarias o testamentarias debido a que en 1999 en España había un 
número de defunciones de extranjeros de hasta 7.007, de las cuales, 5.644 eran 
ciudadanos europeos y un gran número de estos habían llegado a España tras su 
jubilación. Hay que tener también en cuenta el aumento de los hijos nacidos en España 
de madre extranjera, que pasa de 11.832 en 1996 a 18.503 en 1999 y, en tan solo un 
año, en el 2000 alcanza la cifra de 24.644. 

Más recientemente, entre los años 2001 al 2006 sigue creciendo el número hasta 
llegar a 390 sentencias, aumentando a su vez el número de sentencias relativas al 
matrimonio o a la sucesión hereditaria la propiedad industrial, propiedad intelectual, 
régimen de alimentos, compraventas internacionales, adopción, etc. Este incremento 
demuestra un importante desarrollo en España del DIPr y un importante crecimiento de 
casos de DIPr. Este aumento de la jurisprudencia es provocado por el considerable 
crecimiento de la migración exterior en España estos años, pues los incrementos 
máximos se alcanzaron en los años 2000, 2001 y 2002. Esto también justifica el 
aumento de matrimonios entre dos extranjeros celebrados en España o entre un 
extranjero y un español, pues en 2002 el 8,5% de los matrimonios celebrados en 
España, al menos uno de los cónyuges era extranjero, hasta alcanzar la cifra de 30.930 
matrimonios en el año 2004. Además, se produce un importante aumento de los hijos 
nacidos en España de madre extranjera, llegando a alcanzar en 2002 un total de 43.469. 
En materia de defunciones, en 2002 la cifra de extranjeros fallecidos en España alcanza 
el 2,3% del total de defunciones. 

En los últimos años, del 2007 al 2011, se observa una disminución considerable 
de jurisprudencia, encontrando un número de 574 sentencias. Este incremento es 
debido a que el número de defunciones de extranjeros en España en 2008 es de un total 
de 10.924. El matrimonio celebrado en España con al menos un cónyuge extranjero 
alcanza la cifra de 36.320 en el año 2008. Además, el número de nacidos en España de 
madre extranjera en 2009 es de 102.582. A todo esto, hay que sumar que el número de 
filiales de empresas extranjeras en España aumenta en tan solo un año, de 2008 a 2009, 
considerablemente, llegando a la cifra de 8.064 filiales en España, generando, según el 
INE, un total del 16, 7% del volumen de negocio. Hay que destacar, por otro lado, la 
evolución de las tecnologías, pues en España el uso de Internet ha experimentado un 
crecimiento enorme en los últimos años, favoreciendo todo esto que se puedan producir, 
por ejemplo, compra-venta online con empresas o particulares extranjeros, lo que hace 
que aumenten los conflictos. 

A modo de conclusión, después de todos estos datos, es fácilmente observable 
que el DIPr está en pleno auge y que continuará evolucionando y perfeccionándose a lo 
largo de los años. Si ya podemos decir que esta rama del Derecho ha dejado de ser la 
‘Cenicienta’ del ordenamiento jurídico de los distintos Estados para convertirse en 
indispensable en la realidad y el tráfico jurídico de los tiempos que corren, lo que se 
vaticina es aún más prometedor, y esto a pesar de que corren tiempos adversos para las 
relaciones internacionales en general. Pero el proceso globalizatorio, la expansión de las 
comunicaciones y la mundialización de las relaciones en todos los aspectos no tiene 
marcha atrás. Y de ahí que podamos decir, sin que quepa duda alguna, que el futuro de 
esta relativamente joven rama del Derecho es más que prometedor.  
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VIII. Presencia en los medios de comunicación de casos objeto del DIPr 

 
En este apartado, compararemos los diarios EL MUNDO y El País y las noticias 

que publican en relación con temas de Derecho Internacional Privado, para ver el 
tratamiento que de ellas se ha realizado en el tiempo.    

 
Adopción internacional: 
 
o Para el diario EL MUNDO: 107 resultados desde el 1 enero 2000 hasta hoy  

1/1/2000-1/1/2001 1 resultado 
http://www.elmundo.es/elmundo/2000/10/22/sociedad/972231062.html 

POLEMICA 
Un tribunal italiano deniega las adopciones de niños negros 

Autoriza a una pareja a adoptar a un niño extranjero «siempre que no sea de 
color» 

 
o 1/1/2004-1/1/2005 5 resultados  

 
http://www.elmundo.es/elmundo/2005/01/01/sociedad/1104587168.html 
NUEVA LEY RESTRICTIVA  
Rumanía reanuda las adopciones internacionales después de tres años 

o Hace un año: 7 resultados 
  
http://www.elmundo.es/elmundo/2011/04/04/castillayleon/1301899056.html 

Fin a la 'dulce era' de la adopción internacional 
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 Hay endurecimiento de requisitos y colapso de solicitudes 
 Esto desploma un 55% la llegada de niños 'foráneos' en 5 años 
 Se multiplican por cuatro las peticiones nacionales 

Podemos ver la evolución de noticias de derecho internacional privado en este 
caso en el ámbito de la adopción internacional y cómo han evolucionado. Así, hasta el 
2001 solo encontramos un caso en la hemeroteca del periódico, sin embargo en 2004-
2005 tenemos 5 y hace un año 7.   

o Para El País, el texto de búsqueda ha sido algo diferente, ya que con las 
palabras “adopción internacional” salían muchas noticias que no tenían nada que 
ver con este asunto. Por ello la búsqueda se ha realizado con las palabras 
“adopción internacional menores”. 

 
Se han obtenido los siguientes resultados que se pueden consultar aquí: 

http://www.elpais.com/buscar/adopci%C3%B3n-internacional-menores 
Lo interesante es ver como, a través de las noticias de distintos años, se puede 

observar una evolución en los casos de adopción internacional. Así, se puede comprobar 
como en el año 2000 y según una noticia que recoge El País para la Comunidad del País 
Vasco, con fecha de 6 de mayo la adopción se ha incrementado en 7 años un 5%. La 
noticia se puede leer aquí:  
http://www.elpais.com/articulo/pais/vasco/PAIS_VASCO/adopcion/ha/crecido/ultimos/
anos/elpepiesppvs/20000506elpvas_15/Tes 

La adopción ha crecido un 5% en los últimos siete años 
Unas jornadas reúnen en San Sebastián a 200 profesionales de toda España  

Dos años después, en el 2002 y con fecha de 23 de mayo, este mismo periódico 
informa en otra noticia que las adopciones internacionales se han triplicado en cinco 
años: 
 
http://www.elpais.com/articulo/sociedad/adopciones/internacionales/triplican/anos/elpe
pisoc/20020523elpepisoc_5/Tes 

Las adopciones internacionales se triplican en cinco años 
El 55% de los menores vino en 2001 de China, Rusia y Rumania  
Tan solo un año después, el titular nos avisa que esta figura internacional se ha 

duplicado en tan solo dos años en Cataluña. La noticia tiene fecha de 6 de marzo de 
2003:  
http://www.elpais.com/articulo/cataluna/adopciones/ninos/extranjero/duplican/anos/elpe
piespcat/20030306elpcat_14/Tes 

Las adopciones de niños en el extranjero se duplican en dos años 
El 65% de los niños prohijados en el extranjero proceden de China y 

Rusia  
 “La adopción internacional crece a pasos agigantados en Cataluña. Si en el año 

2000 se adoptaron 558 niños en el extranjero, en 2001 fueron 1.047, y el año pasado, 
1.056. Estos menores procedían de 29 países, aunque la mayoría eran de China, con 434 
del total, y Rusia, con 256. Si se comparan estas cifras con las de otras comunidades del 
resto de España, Cataluña es líder, y también se sitúa por delante de Suecia y 
Dinamarca.” 
Pero esta tendencia al alza en dicha comunidad se vio reducida a partir del año 2006 
y  para el 2008 este periódico nos informa de ello con esta noticia del 10 de abril de 
ese año: 
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http://www.elpais.com/articulo/sociedad/Siguen/descendiendo/adopciones/internacional
es/aumentan/internas/elpepusoc/20080410elpepusoc_12/Tes 
Siguen descendiendo las adopciones internacionales y aumentan las internas 
Los catalanes adoptaron el año pasado a 1.023 niños  

“Las adopciones internacionales descendieron en 2007 en Cataluña un 14%, 
consolidando una tendencia iniciada en 2006 y que se explica en gran parte por los 
controles más estrictos de países como China, mientras que se han incrementado las 
adopciones de niños tutelados por la Generalitat.” 
 
 
sustracción internacional menores 

 
Para esta búsqueda, con una relevancia del 60% en el diario El Mundo, se han 

encontrado 19 resultados. Son los siguientes ordenados por fechas: 
 
 2011 [5]  
 2010 [2]  
 2009 [4]  
 2008 [2]  

 2007 [3]  
 2003 [2]  
 2000 [1]  

 
Podemos observar claramente cómo se ha producido una evolución en cuanto a 

las noticias que sobre este tema han sido cubiertas por este medio de comunicación. Así, 
en el año 2000 sólo encontramos una noticia relacionada con la sustracción 
internacional de menores. Para los dos años siguientes ninguna. Pero a partir del 2007 
las noticias se mantienen entre 2 y 3 y van aumentando, en 2009 con 4 casos y 2011 con 
5.   

 La noticia con fecha de 18/10/2000 tiene por título: 
 

El Defensor del Pueblo sale en ayuda de los menores raptados por sus padres. 
Recomienda crear un centro nacional de desaparecidos 

Se puede encontrar aquí: 
http://www.elmundo.es/elmundo/2000/10/18/sociedad/971867843.html 

 Como ejemplo de una noticia del año 2003 (31/10/2003) tenemos 
esta: 

 
OTROS 24 HAN SIDO RECUPERADOS  
Más de 65 niños permanecen secuestrados por uno de sus padres fuera de España 
Se puede encontrar aquí:  
http://www.elmundo.es/elmundo/2003/10/31/sociedad/1067612266.html 

 Por último, un ejemplo de noticia más reciente, del 2009 (3/02/2009): 
 

Tres años de cárcel por no devolver a su hijo tras las vacaciones de verano 

 No se lo devolvió a su padre según lo acordado, tras seis meses en Italia 
 El régimen de visitas estipulaba que sólo podía tenerlo un mes 
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Se puede encontrar aquí:  
http://www.elmundo.es/elmundo/2009/02/03/barcelona/1233676313.html 
 
Los resultados para la misma búsqueda pero en este caso para El País en las 

fechas desde el 1 de enero de 2000 hasta la actualidad da el resultado siguiente: 
 
http://www.elpais.com/buscar/sustracci%C3%B3n-internacional-de-menores/desde_01-
01-2000 
Clasificado por fechas así: 
 

 2011 (1)  
 2010 (4)  
 2009 (10)  
 2008 (5)  
 2007 (7)  
 2005 (1)  

 2004 (2)  
 2003 (4)  
 2002 (7)  
 2001 (4)  
 2000 (13)  

 
 Tenemos por ejemplo la noticia siguiente publicada el 02/08/2002 

que se puede encontrar aquí: 
Un tribunal prohíbe a un padre llevar de vacaciones a su hija a Argelia 

por el riesgo de que la retenga 
 Otra noticia, esta vez del 24/04/2007 disponible aquí: 

 
http://www.elpais.com/articulo/internacional/dictador/argentino/Bignone/sera/juzgado/r
obo/bebes/durante/mandato/elpepuint/20070424elpepuint_19/Tes 
El dictador argentino Bignone será juzgado por el robo de bebés durante su 
mandato 
Otros seis militares acompañarán al ex mandatario en un juicio oral y público  

 

 Como un último ejemplo, esta noticia publicada en fecha más reciente, el 
 06/05/2010:  
 

http://www.elpais.com/articulo/sociedad/divorciada/saca/hijas/Espana/gracias/error/judi
cial/elpepisoc/20100506elpepisoc_8/Tes 

 
Una divorciada saca a sus hijas de España gracias a un error judicial 

Un juez prohibió la salida de las niñas del país y requisó los pasaportes, pero 
la orden no se comunicó a la policía - La madre logró los duplicados  

Este caso fue de nuevo objeto de seguimiento por parte de los medios de 
comunicación un año después, cuando un juez de Estados Unidos puso orden y 
sentenció que las niñas volviesen con el padre, que era el que tenia la custodia. Así lo 
recogía El País en julio de este año, concretamente el 03/07/2011. La noticia se puede 
consultar aquí:  
http://www.elpais.com/articulo/cataluna/EE/UU/devuelve/Tarragona/ninas/secuestradas
/madre/elpepiespcat/20110703elpcat_8/Tes 



 181

EE UU devuelve a Tarragona a dos niñas secuestradas por la madre 
Un juez de Tejas sentencia que vuelvan con el padre, que tiene la custodia - La 
mujer las sacó del país aprovechando un error de un juzgado de Valls  
  En cuanto a la materia de Derecho Internacional Privado que a nosotros nos 
ocupa, la noticia lo expresa en los siguientes términos: 

“…el Ministerio de Asuntos Exteriores contactó con el padre el verano pasado. 
Le informó de que podía recuperar a las niñas mediante el Convenio de La Haya de 
1980, pactado para resolver estos casos y suscrito por EE UU; recomendó que 
presentara una denuncia en Tejas, y consiguió un abogado de oficio de la Universidad 
de Houston, que asumió el caso como una práctica para letrados recién licenciados. No 
es un éxito aislado: Exteriores tramita entre 50 y 90 casos de sustracciones 
internacionales de hijos al año, según fuentes jurídicas.” 

El tema de la sustracción internacional de menores tiene una gran relevancia 
social y por ello mismo en muchas ocasiones se convierten en  grandes casos mediáticos 
que son seguidos en el tiempo, más allá de dar una información puntual de actualidad.  

Como consecuencia de dicha relevancia, estas situaciones y su tratamiento por 
los medios también han sido objeto de debate y reflexión por juristas y profesionales del 
derecho. En este sentido, uno de los expertos que ha manifestado su opinión al respecto 
ha sido el Magistrado Francisco Javier Forcada Miranda, Corresponsal Territorial de la 
Red Judicial Española de Cooperación Judicial Internacional para el territorio del 
Tribunal Superior de Justicia de Aragón, miembro de la Red Judicial Europea Civil y 
Mercantil, de la Comisión Europea, como "Otra Autoridad Judicial", corresponsal 
español INCADAT y miembro de la Red de Expertos en Derecho Comunitario, área 
civil y de consumo, del Consejo General del Poder Judicial. 
OPINIÓN DEL MAGISTRADO FRANCISCO JAVIER FORCADA SOBRE EL 
PAPEL DE LOS MEDIOS EN EL TRATAMIENTO DE CASOS RELATIVOS A 

LA SUSTRACCIÓN INTERNACIONAL DE MENORES 
 

El Magistrado Francisco Javier Forcada Miranda expuso sus conclusiones en la 
segunda reunión de expertos gubernamentales sobre el programa interamericano de 
cooperación para prevenir y reparar casos de sustracción internacional de niños, niñas 
y adolescentes por uno de sus padres que se llevó a cabo en el Palacio de San Martín en 
Buenos Aires, entre el 19, 20 y 21 de septiembre de 2007. 

Forcada resumió sus ideas al respecto en la ponencia que se puede encontrar 
íntegra aquí:  
http://www.iin.oea.org/sim/pdf/eventos/reunion_exp/Ponencia%20Dr.%20Forcada.pdf 

El punto IV de su trabajo, titulado “Mediación, relaciones prensa y poder 
judicial enfrentando casos mediáticos de sustracción, violencia de género, crisis 
familiar y alienación parental” es el que trata lo relativo a los medios de comunicación 
en relación con la sustracción internacional de menores, algo que dice, “es igualmente 
materia de la máxima actualidad”. 

Hace mención en este estudio al documento que surge de la primera reunión de 
expertos en Montevideo (agosto de 2002) en el cual, al hablar de información y 
divulgación a través de los medios de comunicación masiva se decía que “...Los Estados 
pondrán a disposición de los medios de comunicación masiva información sobre los 
distintos aspectos vinculados al fenómeno de la sustracción internacional de menores 
por uno de sus padres, incluyendo las normas vigentes y las medidas adoptas para su 
prevención. Los medios de comunicación masiva constituyen un elemento privilegiado 
para la divulgación de información al público, siendo su contribución de especial 
interés para prevenir la sustracción internacional de menores por uno de sus padres”. 
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Tras poner de relieve que estos casos son del máximo interés para los distintos 
medios de comunicación por la gran relevancia social que generan, da su opinión sobre 
la creación por parte del Consejo General de Poder Judicial de una Comisión de 
Comunicación. Por medio de dicha Comisión, se impulsó la creación de los gabinetes 
de prensa en la Audiencia Nacional y en todos los Tribunales Superiores de Justicia del 
país. “En este campo, me parece un claro ejemplo de buena práctica” llegó a escribir.  

En concreto, esta Comisión de Comunicación a lo largo de los primeros meses 
de 2004 creó 4 Gabinetes de Comunicación en los Tribunales de Justicia de Madrid, 
Castilla-La Mancha, Baleares y el País Vasco y uno en la Audiencia Nacional. Se unen 
así a los que ya existían en los Tribunales Superiores de Justicia de Galicia, Cataluña, 
Valencia, y Extremadura. 

Todos ellos cuentan de esta forma con profesionales del periodismo capacitados 
para atender  las necesidades informativas que los medios de comunicación demandan 
de estos tribunales. 

A partir de enero de 2005, estos Gabinetes de Comunicación se extendieron ya 
al Tribunal Supremo y a los 17 Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades 
Autónomas. 
 

Para más información sobre el Gabinete de Comunicación del CGPJ, se puede 
consultar el Protocolo de Comunicación de la Justicia aprobado por la Comisión de 
Comunicación del Consejo General del Poder Judicial el 30 de junio de 2004 con el 
visto bueno del Pleno del CGPJ del día 7 de julio del mismo año disponible aquí: 
http://www.poderjudicial.es/stfls/TRIBUNALES%20SUPERIORES%20DE%20JUSTI
CIA/TSJ%20Catalu%C3%B1a/PROTOCOLOS/FICHERO/Protocolo%20de%20Comu
nicaci%C3%B3n%20de%20la%20Justicia%20-
%20Aprobado%20por%20el%20Pleno%20del%2071.pdf 
 

“contrato internacional” 
o EL MUNDO: 32 resultados desde el 1 de enero del 2000 hasta hoy con una 

búsqueda del 80% de relevancia. 
 

 2011 [5]  
 2010 [3]  
 2009 [1]  
 2008 [8]  
 2007 [1]  
 2006 [2]  
 2005 [4]  
 2004 [1]  
 2003 [2]  
 2002 [2]  
 2001 [2]  
 2000 [1]  



 183

 
La mayor parte de los resultados vienen de noticias relacionadas con el mundo 

del fútbol. Así, de los 32 resultados para una relevancia de búsqueda del 80%, la sección 
de  Deportes, con 23 resultados frente a otras como Economía con 3 o Internacional con 
1. 

Algunas noticias encontradas así son estas: 
 

 http://www.elmundo.es/elmundodeporte/2001/12/29/futbol/1009618769.html 
 

LA MULTINACIONAL PAGARÁ MIL MILLONES  

El Madrid vende la imagen de Figo a Coca-Cola 

Contrato internacional 

El contrato de Figo con Coca-Cola es de carácter internacional, aunque, según 
un portavoz de la marca, será más extenso en el caso de Portugal, donde la firma 
comercial financiará proyectos para desarrollar el fútbol entre niños sin recursos a través 
de la fundación que posee el propio jugador. El hecho de que Coca-Cola Portugal esté 
presidida por un español, Juan Manuel Morales, y la sede de la División Ibérica de la 
marca se encuentre en Madrid, han facilitado el acercamiento entre las tres partes, que 
se hizo público el 6 de diciembre en Lisboa. El club ha hecho de agente al futbolista con 
un beneficio mutuo. 

La intención de Coca-Cola es convertir a Figo en la gran estrella publicitaria durante 
el Mundial de Corea y Japón, acontecimiento en el que el futbolista representará a 
Portugal. Balón de Oro el pasado año, Figo ha sido designado mejor jugador de 2001 
por la FIFA, organizadora del Mundial con la que Coca-Cola ha extendido su acuerdo 
como patrocinadora oficial del acontecimiento. La multinacional no se había inclinado 
tradicionalmente por futbolistas de forma individual, aunque sí había patrocinado a la 
selección de Brasil. El contrato, inicialmente por tres años, puede ser prolongado por* 
otras dos temporadas. Es el más importante firmado con un futbolista. 

 
 http://www.elmundo.es/elmundodeporte/2008/08/26/futbol/1219749820.html 

 
TRAS LA MARCHA DE SU COMPAÑERO FLAMINI 

Senderos jugará como cedido en el Milan 
 

Sin embargo, una parte de estas noticias no se refieren a materias de derecho 
internacional privado, sobre todo las referidas a deportes ya que hablan de jugadores 
“internacionales” refiriéndose a la selección nacional del país que corresponda. 

Por ello, hemos realizado otra búsqueda de las palabras “contrato internacional” 
solamente en la sección “internacional” y con una relevancia del 60%, puesto que con 
un 80% para esta sección no sale ningún resultado. Esto es lo obtenido: 

o EL MUNDO: 39 resultados desde el 1 de enero del 2000 hasta hoy con una 
búsqueda del 60% de relevancia para la sección internacional: 
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http://ariadna.elmundo.es/buscador/archivo.html?q=contrato%20internacional&t=1&n=
10&fd=0&td=0&w=60&s=0&no_acd=1&fecha_busq_avanzada=1&seccion=internacio
nal 

Aquí los resultados sí que se corresponden ya con la materia de Derecho 
Internacional Privado que estamos estudiando.  
 

 Por ejemplo una noticia del viernes 28/10/2005 que se puede encontrar 
aquí titula: 
http://www.elmundo.es/elmundo/2005/10/28/internacional/1130495289.html 

 
 
 
ACUSACIÓN DE CORRUPCIÓN A 45 FIRMAS ESPAÑOLAS 

Cepsa y Repsol dicen que compraron petróleo a Irak con 'respeto a la 
legalidad' y 'transparencia' 

 
 Otra noticia, esta vez del 11/12/2007, y que se puede encontrar aquí 

http://www.elmundo.es/elmundo/2007/12/10/internacional/1197305233.html 
trata lo siguiente: 

 
 EL LÍDER LIBIO SE REÚNE CON SARKOZY 

El viaje de Gadafi a Francia ya tiene precio: 10.000 millones de euros en 
contratos 

 
 El sábado 13/12/2003, tras la guerra de Irak, El Mundo publica esta 

noticia que se puede leer aquí:  
       http://www.elmundo.es/elmundo/2003/12/11/internacional/1071158987.html 
 

EEUU EXCLUYE A FRANCIA, ALEMANIA Y RUSIA  
 
Bush dice que los contratos para reconstruir Irak premiarán a los países que 
'arriesgaron' vidas 
 
Reino Unido apoya la medida - El Pentágono aplaza la conferencia para recibir 
ofertas de contratos que debía celebrarse hoy 

WASHINGTON.- El presidente de Estados Unidos, George W. Bush, ha tratado de 
argumentar su decisión de excluir a Francia, Alemania y Rusia de los contratos para 
reconstruir Irak alegando que éstos son para aquellos que han "arriesgado" vidas en el 
país. Además ha respondido con desdén a la posibilidad de ser denunciado en el caso de 
que estuviera violando derechos de comercio internacional. 

En declaraciones a la prensa tras una reunión de su Gabinete, Bush afirmó: "Es muy 
simple. Nuestra gente arriesgó sus vidas. La gente de otros países amigos arriesgaron 
sus vidas y, por lo tanto, los contratos van a reflejar eso".  

El presidente se expresó con desdén sobre las denuncias de varios países europeos de 
que la decisión podría violar las normas internacionales: "¿Derecho Internacional? 
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Tendré que preguntarle a mi abogado, no me ha dicho nada sobre el tema", afirmó 
Bush.  

http://ariadna.elmundo.es/buscador/archivo.html?q=contrato%20internacional&t=1&i=
31&n=10&fd=0&td=0&w=60&s=1&no_acd=1&seccion=internacional&fecha_busq_a
vanzada=1 
 

o Para El País, salen 84 resultados para una búsqueda entre el año 2000 y el 
20011 filtrando por noticias y en la sección “negocios”: 

http://www.elpais.com/buscar/contrato-internacional/desde_01-01-
2000/noticia/negocios 

 Sin embargo, es curioso ver la evolución de noticias a este respecto en la sección 
de negocios de este periódico. Así, de 2001 a 2003, el numero oscila entre 16 y 
35 pero a partir de 2004 la información se reduce notablemente: 

   2011 (1)  
 2005 (1)  
 2004 (2)  
 2003 (35)  
 2002 (16)  
 2001 (20) 

 Destacan algunas como esta del 06/04/2003 que, al igual que EL MUNDO, 
recoge la información sobre la reconstrucción de Irak:  

 
http://www.elpais.com/articulo/economia/global/Empieza/batalla/reconstruccion
/elpepueconeg/20030406elpnegeco_1/Tes 

Empieza la batalla por la reconstrucción 
Washington abre una fuerte polémica con sus planes para reconstruir Irak, 
que pueden mover hasta 100.000 millones  

“El negocio de la reconstrucción lo canaliza la Agencia de Estados Unidos para 
el Desarrollo Internacional (USAID), que dispone de 1.900 millones de dólares para una 
decena de proyectos y dio la campanada al invitar a un selecto grupo de grandes 
compañías estadounidenses a pujar en exclusiva por el más suculento de todo ellos, los 
entre 600 y 900 millones de dólares dedicados a construcción, un pliego de condiciones 
de 98 páginas que cubre desde la reparación urgente de la red eléctrica y los sistemas de 
agua y sanitarios a la renovación de puentes y carreteras, pasando por el levantamiento 
de escuelas y hospitales y las mejoras en las estructuras portuarias y de irrigación de 
Irak”. 
 

 O esta otra con fecha de 1/06/2003: 
 
http://www.elpais.com/articulo/empresas/sectores/Ferrovial/pone/acento/ingles/
diversificacion/internacional/elpepueconeg/20030601elpnegemp_7/Tes 

Ferrovial pone acento inglés a su diversificación internacional 
Adquiere la empresa de servicios Amey y el aeropuerto de Belfast City  
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Seminario II: 
Influencia del orden público internacional en el 

Derecho de familia 
 
 
I. Orden público internacional 
 
 1.  Concepto, función y caracteres  
 
Rosario Hernández Gómez  
Diego Jesús Muñoz Suárez 
Cristina Vázquez Mondelo  
 
 2.  Principios que lo integran 
 
Lorena Pérez Pérez  
Beatriz Sánchez Martín  
Virginia Valls Romo  
 
3. Carácter restrictivo: orden público internacional atenuado y orden 
público internacional de proximidad 
 
Sheila de los Ángeles Sánchez Sanz  
José María Moro Polo  
Álvaro-José Sánchez Maganto  
Augusto Ramos Sánchez  
Sandra Fernández Manzano 
 
 4. Particularismo: ¿existe un orden público internacional 
comunitario? ¿Existe un orden público internacional europeo? 
 
Álvaro Rodríguez Vadillo 
Ester Rodríguez Marcos 
 
 5. Régimen jurídico del orden público internacional en España 
 A) Régimen institucional 
 B) Régimen convencional 
 C) Régimen autónomo 
 
Virginia Sánchez Gil 
Lara Esmeralda Vélez Belchí 
Adrián Daniel Vera Gallardo  
 
II. Influencia del orden público internacional en el Derecho de 
familia 
 
 1. Matrimonio 
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 A) Celebración 
 B) Efectos 
 C) Crisis 
 
Cristina Perdigón Ferraz. 
 Carlos Castaño Barrio. 
Yaiza Rodríguez Rancel. 
 
 2. Filiación natural y adoptiva 
 3. Protección de menores 
 4. Alimentos 
 
Teresa García-Bernalt García de Onís 
Teresa García Hernández 
Cristina Hernández Martín 

Juan Prieto León 
 
III. Selección y análisis de la jurisprudencia que trate casos de 
familia y en los que se aplique la cláusula del orden público 
internacional 
 
Marta Doménech 
Pilar Bajo 
Inés Melián 
 
IV. Multiculturalidad y Derecho de familia: alternativas a la 
aplicación de la cláusula del orden público internacional 
  
Beatriz Rodríguez 
María Teresa Ramos Briz 
Sandra Rodríguez Barbero 



 188

  
I. Orden público internacional 
  

1.  Concepto, función y caracteres  
 

1. Concepto 
                

En la disciplina de Derecho Constitucional se considera el límite para el 
ejercicio de los derechos individuales y sociales. En el Derecho Español, la 
determinación de los principios que, por ser fundamentales, configuran la noción de 
orden público, ha de partir de la observación de los preceptos constitucionales. La 
Constitución, como norma fundamental del Estado, constituye la referencia básica a la 
que debe ajustarse el Derecho Extranjero reclamado por la norma de conflicto. 
Concretamente, la Constitución de 1978 ha supuesto un cambio radical en la noción de 
orden público internacional, empleado por nuestros Tribunales como correctivo 
funcional, transformación que se ha plasmado en el Derecho Privado. 
 
     En el Derecho Privado,  el orden público internacional es el límite para la autonomía 
negociadora de las partes. El Derecho Internacional Público también considera la 
existencia de un orden público internacional, formado por los principios 
constitucionales de la comunidad de naciones; es considerado el límite de la actividad 
contractual y de la práctica consuetudinaria interestatal. 
 

Puesto que contemplamos que varias disciplinas consideran la existencia del 
orden público y que cada una de ellas lo entiende de una forma concreta, nosotros nos 
vamos a hacer eco de la consideración que del orden público internacional tiene la rama 
del Derecho Internacional Privado.  
         

El Orden Público internacional como concepto específico del Derecho 
Internacional Privado se define como: Aquella excepción a la aplicación de la ley 
extranjera competente, a causa de su incompatibilidad manifiesta con aquellos 
principios y valores que se consideran fundamentales en el ordenamiento jurídico del 
foro. La existencia del orden público se puede entender como una especie de 
entorpecimiento dentro del juego de las normas de conflicto, pero esta traba que supone 
es inevitable, en tanto en cuanto la propia naturaleza indirecta de las normas de 
conflicto conlleva a ello. Generalmente, el mecanismo de las normas de conflicto genera 
remisiones a derecho extranjero sin tener en cuenta su contenido. 
 

 En todos los ordenamientos jurídicos se usa el mecanismo del orden público 
internacional. No obstante, no debemos olvidar, que el orden público internacional 
funciona como una excepción de carácter extraordinario que debe aplicarse de manera 
restrictiva en torno a casos de manifiesta injusticia, de grave perturbación, de 
indispensable defensa, de incompatibilidad manifiesta. Para poder excluir la aplicación 
de la ley extranjera, deben verse afectados los principios del ordenamiento jurídico del 
foro que se consideren básicos e irrenunciables porque reflejen valores esenciales de esa 
sociedad, así lo consideran Calvo Caravaca y Carrascosa González. El orden público 
internacional interviene para salvaguardar principios de justicia de suma importancia 
para el Estado del foro. 
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El orden público internacional en Derecho Internacional Privado es un concepto 
nada homogéneo, esto es así  porque su contenido se fija por los jueces de cada Estado 
en cada momento histórico. Este contenido varía en el espacio y en el tiempo y cambia 
de unos países a otros. La Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de Abril de 1996 define 
el orden público internacional como “aquel que está integrado por aquellos principios 
jurídicos, públicos y privados, políticos, económicos, morales e incluso religiosos, que 
son absolutamente obligatorios para la conservación del orden social en un pueblo y en 
una época determinada”. Este orden público internacional es esencialmente estatal, 
cada Estado de forma unilateral determina el contenido de su orden público. Actúa de la 
siguiente manera: Compara la solución prevista por la ley extranjera con los principios y 
reglas esenciales del ordenamiento jurídico del foro.  
         

El orden público internacional tiene un efecto negativo y un efecto positivo: 
Cuando el juez de un Estado aprecia que aplicar la ley extranjera conduce a un resultado 
manifiestamente contrario a los principios fundamentales del foro, debe excluir su 
aplicación. La exclusión debe limitarse a aquella parte del ordenamiento jurídico 
extranjero verdaderamente incompatible. La ley extranjera continúa siendo la ley 
aplicable al caso según la norma de conflicto del foro y, por ello, debe seguir 
aplicándose en la medida de lo posible. Éste es el efecto negativo del orden público. El 
artículo 12.3 Código Civil Español dice: “En ningún caso tendrá aplicación la ley 
extranjera cuando resulte contraria al orden público”. 
 

Una vez que se excluye la aplicación de la ley extranjera se plantea el problema 
de qué ley aplicar. Tradicionalmente se entiende que en sustitución de ley extranjera 
debe aplicarse el Derecho material del foro. Éste es el efecto positivo del orden público. 
Esta solución es la más razonable puesto que se considera que en los casos en los que no 
es posible aplicar derecho extranjero, la competencia subsidiaria corresponde al 
Derecho del foro. No obstante, la Doctrina precisa que la aplicación del Derecho del 
foro debe ser el último recurso, por ello, antes de llegar a este punto hay que agotar 
todas las posibilidades: Sí la norma de conflicto contiene un punto de conexión múltiple 
sustitutivo. 

 
El orden público internacional, aunque lo hemos enfocado respecto de la 

inaplicación de ley extranjera, también actúa frente a los efectos que indirectamente la 
ley extranjera puede generar en el foro a través de una sentencia extranjera reconocida o 
de un documento público extranjero. A esto se refiere el Artículo 954.3 Ley de 
Enjuiciamiento Civil de 1881. 

 
El orden público internacional no siempre actúa de manera tan severa. En 

ocasiones se flexibiliza su aplicación respecto a derechos válidamente adquiridos en el 
extranjero con arreglo a la ley extranjera competente (orden público internacional 
atenuado). Por ejemplo, Caso Chemouni, Sentencia del Tribunal de Casación Francés 
de 28 de Enero de 1958 y de 19 de Febrero de 1963. 
 

En otros Estados  se entiende que el orden público internacional sólo puede 
intervenir sí existe un contacto suficiente entre la situación y el foro y que la severidad 
de dicha intervención dependerá de ese mayor o menor contacto (orden público 
internacional de proximidad). 
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           Puesto que ya sabemos que cada Estado tiene su propio concepto de orden 
público, veremos que hay instituciones que pueden vulnerar el orden público de un 
Estado y no el de otro. El concepto de orden público no sólo varía de un país a otro, sino 
que dentro de un mismo Estado varía con las distintas épocas. Ante esta situación, la 
Conferencia de La Haya y el Instituto de Derecho Internacional, para evitar el 
subjetivismo del juzgador y en interés de los particulares, sostuvieron lo siguiente: 
“Sería conveniente que cada Convenio de Derecho Internacional Privado precisara los 
puntos acerca de los cuales una disposición considerada como de orden público en 
cada país contratante, pudiera desvirtuar los principios mismos del Convenio”. En la 
Segunda Conferencia de La Haya de 1900, se propuso que al no existir orden público 
común a varios Estados, cada país debería emitir una ley que determinara los casos de 
orden público. El Instituto de Derecho Internacional en 1910, propuso que se hiciera 
una enumeración internacional de los casos de orden público, sin embargo, el propio 
Instituto concluyó que tal propuesta era imposible, en atención a que cada país tenía su 
propio orden público; Sin embargo, el Instituto emitió una resolución en los siguientes 
términos: “El Instituto expresa el deseo de que para evitar la incertidumbre a la que se 
presta el arbitrio del juez y el perjuicio que pudiera resultar para el interés de los 
particulares, cada legislación determine, con la mayor precisión posible, aquellas 
disposiciones cuya aplicación no será nunca suspendida por la intervención de una ley 
extranjera, aún en el caso de que  esta fuese competente para regir la relación jurídica 
de que se trate”. Pese a lo anterior es evidente la imposibilidad de señalar todos los 
casos en los que las normas fuesen de orden público porque dicho orden público es un 
problema esencialmente determinado por el derecho nacional  y porque lo que hoy es 
orden público posteriormente puede dejar de serlo, por tanto, concluimos diciendo que 
el orden público es variable de un país a otro  y que dentro de un mismo país varía 
según las épocas. 
 

2. Caracteres del Orden Público Internacional 
 

1. Carácter de excepcionalidad: Con esta característica nos referimos a que la ley 
extranjera ha de implicar una contradicción manifiesta con los principios jurídicos 
fundamentales del Derecho español sin que sea suficiente una diferencia solo de 
contenido. Ésta es una característica conectada con el carácter defensivo que tiene el 
orden público internacional.  
 

2. Carácter particular: El rechazo del Derecho extranjero se produce como 
resultado de su contrariedad con el orden publico del foro. Es una característica que 
tiene su consecuencia en las diferentes formas de entender en los Estados los conceptos 
de justo o injusto o la conveniencia de una concreta policita legislativa. Cada Estado 
organiza la convivencia de su sociedad como tiene por conveniente a través de sus 
propias leyes y por tanto también elaborarán su conjunto de principios básicos que 
operan como su excepción de orden público internacional. 
 

3. Carácter temporal: es una característica que deriva del hecho de que en un 
mismo Estado cambian con el trascurso del tiempo las concepciones fundamentales de 
su ordenamiento jurídico. Esto provoca en cierta manera un obstáculo para que la 
jurisprudencia pueda definir si un concreto principio jurídico es o no de orden público y, 
por otra parte la necesidad de fijar el momento en el que el orden público debe ser 
apreciado, cuestión que hasta el momento viene siendo resuelta mediante la aplicación 
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del principio de actualidad del orden público. Buenos ejemplos de este carácter 
temporal del orden público internacional los encontramos en: 
 

-  En España durante el periodo preconstitucional, el principio de indisolubilidad 
del vinculo matrimonial impidió el reconocimiento de las decisiones judiciales 
extranjeras sobre el divorcio, proyectándose igualmente sobre el ámbito del derecho 
aplicable, pues al no tener fuerza en España tales decisiones, se impedía que la persona 
cuyo matrimonio había sido disuelto por divorcio recuperara la capacidad para contraer 
de nuevo matrimonio. 
 

- Durante la II Republica nuestro TS reconoció sentencias extranjeras que 
divorciaban a españoles cuando esta es una institución centrara al orden publico  
matrimonial pre republicano. 
 

- Reconocimientos más próximos por parte del TS de sentencias extranjeras de 
divorcios anteriores a la Ley 30/1981 e incluso anteriores a la CE de 1978.  
 

3. Funciones del Orden Público Internacional 
 

El Orden Público Internacional desarrolla esencialmente dos funciones: 
 

1- Evitar las externalidades negativas. 
2- Proteger la organización jurídica fundamental de la sociedad española. 

 
Es necesario apreciar y diferenciar distintos aspectos  para comprender de forma 

adecuada las funciones que genera la excepción del orden público internacional. Estos 
aspectos son los siguientes: 
  

1º La norma de conflicto y el “salto en la oscuridad”: La norma de conflicto 
clásica provoca un “salto en la oscuridad”, según palabras textuales de L.RAAPE.  Esta 
apreciación tiene mucho sentido si entendemos su significado. Quiere decir que la 
norma de conflicto clásica remite a un Derecho estatal para la regulación de una 
situación privada internacional. Dicha remisión que lleva a cabo la norma de conflicto 
se realiza sin tener en cuenta el contenido material de dicha Ley extranjera. 
  

2º Externalidad negativa: Lesión de la cohesión moral y jurídica de la sociedad 
española: Para el legislador la solución más justa y adecuada es realizar la remisión a 
favor de un Derecho extranjero para que éste regule una situación privada entre 
particulares. 
El problema es que dicha solución, en ocasiones, puede producir ``efectos negativos´´ 
en la sociedad española. La aplicación de un Derecho extranjero en España puede 
generar una ``externalidad negativa´´, es decir, un daño a la ``organización moral y 
económica de la sociedad´´ del Estado cuyos tribunales conocen del asunto. Debemos 
tener en cuenta un dato muy relevante, y es que el perjudicado por la ``externalidad 
negativa´´ no es una persona o un grupo de personas sino que es la ``sociedad 
española´´ por entero. 
  

3º Objetivo de la cláusula de orden público internacional: El objetivo  de la 
cláusula de orden público internacional consiste en evitar una “externalidad negativa”, 
es decir, en impedir un daño a los “intereses generales”. Por lo tanto, la excepción del 
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orden público internacional opera como una “válvula de seguridad” del sistema de 
Derecho Internacional Privado (según T. Ballarino), como un “paracaídas” (según P. 
Mengozzi) que evita que la aplicación de una Ley extranjera en España produzca una 
lesión de la cohesión jurídica y moral de la sociedad española. 
  

4º Objeto de protección de la excepción: El orden público internacional 
 

Debemos matizar cada uno de los tres términos que forman este concepto (según 
P. Lotti):  
  

A – La expresión “orden” se refiere a la “estructura jurídica básica del Derecho 
español”. En el ámbito de los sistemas jurídicos contemporáneos, el sistema español 
responde a las características del llamado modelo continental. Tal como expone el 
profesor Zorrilla, la metodología creadora del modelo continental es única y genérica. 
Esboza la separación del sector público y del sector privado del ordenamiento jurídico, 
generalizando la división del mismo en campos que abarcan las materias constitucional, 
penal, administrativa, tributaria, civil, mercantil, social y procesal. Éste modelo 
representa el paradigma del Derecho escrito, compuesto de normas jurídicas escritas que 
traslucen y se mantienen fieles al dogma de la primacía de la Ley. Dan testimonio de 
ellos los textos constitucionales que, unas veces, se asimilan a leyes comunes y, otras, 
como en el caso español, prevalecen sobre éstas en virtud del rango jerárquico que se 
garantiza mediante un control de constitucionalidad atribuido en España al Tribunal 
Constitucional. A la ley se asemejan los Tratados Internacionales que deben primar 
sobre la misma. Por otro lado, este modelo presupone la sumisión exclusiva de los 
jueces ordinarios al imperio de la ley, pero como la ecuación derecho = ley es ilusoria, 
la jurisprudencia tiene que recurrir a las fuentes secundarias del Derecho objetivo o 
servirse de los medios de integración que colman las llamadas lagunas de la ley. 

 
En España el ordenamiento jurídico responde a una jerarquía normativa que es la 

siguiente:  
 

1º Constitución 
2º Tratados Internacionales, 
3º Leyes Orgánicas, Leyes ordinarias 
4º Reales- Decretos Leyes, Reales- Decretos Legislativos 
5º Reales Decretos del Gobierno, Ordenes de las Comisiones Delegadas del 

Gobierno, Órdenes Ministeriales, Circulares, Instrucciones de las autoridades inferiores 
  

En base a esto, toda norma que resulte contraria a la Constitución y, por tanto, a 
los principios y valores constitucionales será inaplicable en España. Los 9 artículos del 
Título Preliminar de la Constitución Española contienen los principios constitucionales, 
es decir, los principios fundamentales del orden jurídico-político que configuran el 
Estado. Para ello se enuncian una serie de valores superiores que impregnan la 
generalidad del texto, la organización política, el ordenamiento jurídico y la actividad 
concreta del gobierno. Los valores superiores del ordenamiento jurídico español son: 
  
                                   1º Libertad 
                                   2º Justicia 
                                   3º Igualdad 
                                   4º Pluralismo Político 
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B – La expresión “público” se refiere a la defensa de la “sociedad española”, 
esta sociedad es una “estructura supraindividual”. El adjetivo “público” tiene sentido 
porque esta excepción protege intereses “públicos” y “generales”: protege la 
organización moral y jurídica general, básica y fundamental de la sociedad del Estado 
en el que va a ser aplicado un Derecho extranjero (según G. Cuniberti). 
  

C – La expresión “internacional” significa que la excepción sólo opera en casos 
con elementos extranjeros. 
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 2. Principios que lo integran   
 

INTRODUCCIÓN  
 
La cláusula o excepción conocida como “orden público internacional” es la 

excepción al normal funcionamiento de la norma de conflicto por la cual se descarta la 
aplicación de la Ley extranjera a la que nos remite la norma de conflicto y que resulta 
contraria a los principios fundamentales del derecho del país cuyos tribunales conocen 
del asunto que garantizan la cohesión jurídica de la sociedad de dicho país.  

 
Respecto al tema que nos ocupa, es decir, a los principios que configuran el orden 

público internacional, este orden público internacional está compuesto por los principios 
jurídicos del derecho español que constituyen las bases sobre las que se configura el 
derecho privado español. En torno a esos principios son diversas las apreciaciones que 
hay que realizar, las cuales vamos a analizar a continuación.  
 

PRINCIPIOS BÁSICOS DEL DERECHO ESPAÑOL  
 
En términos comunes, el orden público internacional se puede definir como un 

conjunto de principios e instituciones que se consideran fundamentales en la 
organización social de un país y que inspiran su ordenamiento jurídico. Sin embargo, en 
esta amplia definición caben toda clase de fenómenos jurídicos; los principios generales 
del derecho, la constitución política de cada Estado, la costumbre jurídica, el ius cogens 
– normas imperativas de ese Estado, etc.  
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Entendido así, debe distinguirse una doble vertiente, positiva y negativa, del orden 

público.  
 
– En su aspecto positivo, se confunde con las normas imperativas y fundamenta el 
empleo de la lex fori a ciertas relaciones del tráfico externo que afectan a 
determinados valores como la seguridad nacional o la economía nacional.  
 
– La dimensión negativa del orden público es propia del método de atribución, es 
decir, presupone la puesta en marcha del mandato contenido en una norma de 
conflicto del foro cuya consecuencia jurídica (el Derecho extranjero reclamado) 
no puede aplicarse por ir en contra de una serie de valores que se 
consideran dignos de protección. Esta última dimensión es la que refleja el 
artículo 12, 3. °, del Código civil.  
 
No existe un criterio absoluto para determinar las reglas de orden público 

internacional; su carácter se revela por el estudio del pensamiento del legislador y de los 
principios generales sancionados expresa e implícitamente en cada país por la 
Constitución, las leyes y las costumbres.  

 
Dice el ilustre Mancini: “El orden público en cada país, comprende fuera del 

derecho público, en la acepción amplia de la palabra, el respeto a los principios 
superiores de la moral humana y social, tales como son entendidos y profesados en el 
mismo, las buenas costumbres, los derechos primitivos inherentes a la naturaleza 
humana y las libertades a las que, ni las instituciones positivas de ningún gobierno, ni 
los actos de voluntad humana, podrían imponer derogaciones”.  

 
El orden público, o derecho coactivo, en el derecho internacional privado, es 

distinto del orden público del derecho interno. Se puede definir como el conjunto de 
principios inalienables de una sociedad que no pueden ser modificados por el acuerdo 
de voluntades de los particulares. Cuando el derecho extranjero no se puede aplicar por 
considerar que viola el orden público, en principio se aplica el derecho interno. El 
mantenimiento del orden público en una sociedad es la ley suprema.  

 
El orden público internacional está compuesto por los principios jurídicos del 

Derecho español que constituyen los pilares de sujeción sobre los que se edifica el 
Derecho Privado español.  

 
Para considerar a un principio jurídico en sí, como parte del orden público 

internacional español, ese principio debe ser un principio fundamental, pilar básico y 
central del ordenamiento jurídico español. El propio Código Civil español, en su 
artículo 1.4 in fine marca como los principios generales del derecho poseen un carácter 
informador de todo el ordenamiento jurídico español.  

 
Los principios generales del Derecho son los enunciados normativos más 

generales que, sin perjuicio de no haber sido integrados al ordenamiento jurídico en 
virtud de procedimientos formales, se entienden forman parte de él, porque le sirven de 
fundamento a otros enunciados normativos particulares o recogen de manera abstracta 
el contenido de un grupo de ellos.  
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Así pues, aunque no sean derecho positivo, los principios generales del derecho, 
cuando son base del ordenamiento jurídico español sirven como fundamento para la 
noción de orden público internacional.  

 
En este sentido se considera que un principio jurídico es “fundamental o básico” 

cuando concurren en él dos características.  
 
– Por un lado, deben ser principios y valores que inspiren y presidan el 
ordenamiento jurídico español. Todo ello porque el orden público internacional es 
un sistema ideal de valores en el que se inspira el ordenamiento jurídico en su 
totalidad.  
 
– Por otro lado, el conjunto de valores y principios que integran el orden público 
internacional funcionan a su vez como una pauta para el funcionamiento correcto 
del ordenamiento jurídico español y con ello, el correcto funcionamiento de la 
sociedad española en sí.  
 
Así las cosas, está claro que los principios que forman el orden público 

internacional español reflejan valores esenciales e irrenunciables, es decir, se tratan de 
intereses generales de la sociedad, que a su vez resultan necesarios para poder garantizar 
la cohesión jurídica necesaria para la convivencia y la paz social de la sociedad 
española.  

 
El orden público constituye el sistema ideal de valores en el que se inspira el 

ordenamiento jurídico en su totalidad. Si se quiere, el conjunto de concepciones 
fundamentales del Derecho que caracterizan, en un determinado momento histórico, a 
una comunidad estatal.  

 
Si estos valores jurídicos o concepciones fundamentales del Derecho constituyen 

los presupuestos que inspiran la totalidad del ordenamiento jurídico en una comunidad 
estatal, la consecuencia obligada es su «carácter absolutamente obligatorio e 
inderogable» para el propio ordenamiento.  

 
Esta caracterización conduce a una consecuencia ulterior, no menos importante: 

en su significado normativo, el «orden público» no sólo posee una función positiva, 
como elemento inspirador de la totalidad del sistema. También, necesariamente, debe 
llevar a cabo una «función excluyente» o de signo negativo: la de impedir que tengan 
eficacia jurídica en la comunidad la costumbre o los usos y aquellos actos o negocios de 
los particulares, realizados en el ejercicio de su autonomía privada, que sean contrarios 
a dichos valores jurídicos fundamentales. Y paralelamente, la de impedir que puedan 
integrarse en el ordenamiento estatal y, por tanto, que puedan tener eficacia jurídica, las 
normas, decisiones o sentencias extranjeras, esto es, creadas fuera del propio 
ordenamiento– que sean incompatibles con los principios o valores del ordenamiento en 
el que han de integrarse.  

 
Desde este significado normativo puede explicarse que en el ámbito del Derecho 

internacional privado –y, en concreto, del artículo 12,3°, del Código civil– que el 
«orden público» constituya un límite, por vía de exclusión, a las normas, actos y 
decisiones judiciales extranjeras.  
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PRINCIPIOS GENERALES  
 
El orden público internacional es un concepto jurídico indeterminado que se 

precisa por las circunstancias y atendiendo a una serie de principios y derechos 
fundamentales. Dos observaciones son precisas:  

 
1. El orden público internacional está compuesto por una serie de principios, 

valores y derechos que son fundamentales en la forma de concebir nuestro 
ordenamiento jurídico.  

 
Ejemplos de principios: no discriminación por raza o sexo, igualdad de los 

cónyuges ante la ley, protección del patrimonio artístico y medioambiental, monogamia 
matrimonial, propiedad privada, derecho a la herencia, tutela judicial efectiva, 
estabilidad del estado civil, interés del menor, etc. Buena parte de estos principios tienen 
su origen en derechos fundamentales que han influido de forma importante en el orden 
público.  

 
El Derecho de familia constituye el ámbito por excelencia de la intervención del 

orden público, en razón de que las normas que regulan las instituciones reposan sobre 
concepciones a la vez sociales, morales y religiosas, sensibles frente a las leyes de 
países que pertenecen a civilizaciones diferentes.  

 
La jurisprudencia nos muestra que, en los últimos años, los jueces han recurrido a 

esta noción para proteger el derecho a la identidad, para proteger la indisponibilidad 
del estado civil, para asegurar la tutela efectiva de un menor desplazado o retenido 
ilícitamente por uno de sus padres o parientes cercanos. El impedimento de ligamen, 
por su parte, continúa ofreciendo matices que estimulan nuevas argumentaciones en 
torno a viejos conflictos.  

 
Irineu Strenger también advierte de la importancia del rol de la Constitución de un 

Estado para poder visualizar mejor lo que viene a ser el orden público. De acuerdo con 
el profesor mencionado, la Constitución es un vehículo extremadamente práctico, en el 
cual serán puestos los principios que recibieron consagración en la comunidad 
internacional como valores merecedores de tutela jurídica.9  

 
Respecto del papel que desempeña la fuente del derecho mencionada, la profesora 

Adriana Dreyzin de Klor comenta que “los ordenamientos jurídicos nacionales 
contienen principios propios que son, precisamente, los que le dan solidez y autonomía. 
Actúan como fuente supletoria en caso de ausencia de normas, e integran el Derecho; 
informan e inspiran al legislador, orientan al juez y al intérprete y fundamentan el orden 
jurídico. En suma, son la esencia de los respectivos derechos.”  

 
Hay que resaltar que el orden público internacional no está formado por normas 

de Derecho español, sino por determinados principios del mismo (RDGRN 6 de abril 
1979, STS 5 abril 1966). Por ello, aludir a normas de orden público es inexacto. Debe, 
más bien, hacerse referencia a “normas que contienen principios integrantes del orden 
público internacional”.  

 
2. Las normas jurídicas especiales del Derecho español contienen principios 

específicos que no forman parte del orden público internacional español.  



 197

 
En efecto, tales normas y principios no inspiran, ni presiden el ordenamiento 

jurídico español, ni tampoco constituyen una pauta para el funcionamiento correcto o la 
misma existencia coherente del derecho español, ni son garantía de la integridad del 
mismo (STS 8 de octubre de 2010 [testamento mancomunado otorgado por causante 
alemán en Alemania y posterior testamento otorgado en España).  

 
Ejemplo: las normas del Código Civil español que prohíben el testamento 

mancomunado son normas especiales que regulan una cuestión muy concreta y reflejan 
principios específicos que no deben considerarse principios integrantes del orden 
público internacional español.  
 

LAS FUENTES DEL ORDEN PÚBLICO INTERNACIONAL. CONSTITUCIÓN, 
DERECHO DE LA UNIÓN EUROPEA, CONVENIOS INTERNACIONALES SOBRE 
DERECHOS HUMANOS Y NORMAS DE DERECHO PRIVADO ESPAÑOL DE 
PRODUCCIÓN INTERNA  

 
Los principios que constituyen el orden público internacional se extraen de 

distintos cuerpos legales del derecho español, tal y como se dictamina en la Sentencia 
de la Audiencia Provincial de Madrid de 23 de marzo de 2006.  

 
Los distintos cuerpos legales en los que se pueden apreciar los distintos principios 

del orden público se dividen en cuatro cuerpos legales: la Constitución Española de 
1978, el derecho de la Unión Europea, normas internacionales de derechos humanos y 
normas españolas de derecho privado de producción interna.  

 
La Constitución Española de 1978: La Constitución Española contiene numerosos 

principios básicos del derecho privado español como así certifican el Auto del Tribunal 
Supremo de 1979 y la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de diciembre de 1979. En 
el mencionado Auto del Tribunal Supremo afirma que la Constitución, como norma 
suprema del ordenamiento español y cúspide de dicho ordenamiento tiene que ser 
respetada y no puede ser vulnerada por resoluciones de otros ordenamientos, en 
concreto los artículos 16 y 32, y que el orden público se subsume a dicho texto legal. 
Por tanto se puede ver que el orden público internacional en este caso está claramente 
influenciado por nuestra norma suprema.  

 
Algunos de los artículos de la Constitución que forman los principios del orden 

público internacional son la igualdad de los hijos ante la Ley de los artículos 14 y 39.2 
de la Constitución; economía de libre mercado, relativo a los artículos 33 a 38 de la 
Constitución; protección del consumidor, del medio ambiente, del patrimonio histórico 
y disolubilidad del matrimonio, artículo 32 de la Constitución.  

 
Pero hay que tener especial cuidado porque no todos los principios fundamentales 

del derecho privado español se contienen en la Constitución Española como así 
disponen la Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 14 
de septiembre de 1994 y la Sentencia de la Audiencia Provincial de Guadalajara de 23 
de marzo de 2006. Existen muchas otras fuentes donde se pueden encontrar principios 
del orden público internacional, puesto que la regulación del derecho privado recogida 
en la Constitución española es prácticamente embrionaria.  
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Derecho de la Unión Europea: de ciertas normas de derecho privado elaboradas 
por la Unión Europea se pueden extraer determinados principios fundamentales que 
forman parte del orden público internacional español como la libre competencia, 
regulada en el artículo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, antiguo 
artículo 81; la protección de los consumidores, protección del agente, protección del 
autor de obras protegidas por la propiedad intelectual e industrial, libre circulación de 
ciudadanos de la Unión Europea, libre circulación de mercancías, etc.  

 
Además de que el derecho de la Unión Europea inspire los principios del orden 

público internacional, la tendencia actual es a una comunitarización del orden público 
internacional, es decir, un orden público comunitario debido a la multiplicación de 
disposiciones imperativas de origen comunitario. Así el principal texto legal europeo 
del que se desprende este orden público europeo es la Convención Europea de Derechos 
Humanos y así se ha expresado el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, por 
ejemplo, en el muy citado caso Krombach (C-7/98) del año 2000. Se dijo allí que entre 
las manifestaciones del orden público comunitario se encuentran las indicaciones 
proporcionadas por los instrumentos internacionales relativos a la protección de los 
derechos humanos a cuyo respecto los Estados miembros han cooperado o a los que se 
han adherido, entre ellos el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos 
Humanos y de las Libertades Fundamentales  

 
Normas internacionales de derechos humanos: están en vigor para España 

numerosos textos legales internacionales que recogen “derechos humanos”. De estos 
instrumentos jurídicos es posible extraer principios básicos del derecho español que 
forman parte del orden público internacional español.  

 
Así los textos legales más importantes que influyen en los principios del orden 

público internacional español son:  
 
– Declaración Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948.  
– Pacto Internacional sobre Derechos Económicos, Políticos y Culturales de 16 

de diciembre de 1966 
–  Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Políticos de 16 de diciembre de 

1966 
–  Protocolo Opcional del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. 

España se adhirió a este Protocolo el 25 de enero de 1985.  
– Segundo Protocolo Opcional del Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos, destinado a abolir la pena de muerte, de 23 de febrero de 1990.  

 
Existen múltiples textos legales internacionales más sobre derechos humanos, 

pero los anteriormente nombrados son los principales textos legales en la materia.  
 
Normas españolas de derecho privado de producción interna: del Código Civil 

y de las Leyes especiales españolas de derecho privado se extraen numerosos ejes 
maestros que forman parte del orden público internacional español. Por ejemplo el 
divorcio debe ser definitivo y no revocable, regulado en el artículo 88; el matrimonio es 
monogámico, artículo 46.2; prohibición de adopción de descendientes, artículo 175.3; el 
matrimonio puede ser contraído por personas de distinto y del mismo sexo, artículo 44 
del Código Civil.  
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Además en el artículo 12.3 se instituye un imperativo jurídico claro en el que se 
dice que no se aplicará cualquier Ley extranjera que sea contraria al orden público, por 
tanto este es el artículo del que se desprende todo el sistema del orden público 
internacional español  

 
Los instrumentos de textos legales internacionales que recogen derechos 

humanos y el orden público internacional español: es de especial atención en este tema 
que estamos tratando y especialmente con el epígrafe referente al orden público 
internacional español con las normas internacionales referentes a los derechos humanos 
el desarrollo del análisis de si todos los derechos humanos recogidos en textos legales 
internacionales de los que forma parte España forman los principios del orden público 
internacional.  

 
Ante esto es de importancia decir que la doctrina para responder a esta cuestión se 

divide en dos grupos con dos tesis diferentes:  
 
– De un lado la tesis de la “jerarquía de los derechos humanos”, según la cual la 
noción de derechos humanos es proteiforme y nebulosa, es decir que no todos los 
derechos humanos tienen la misma importancia y no todos los Estados admiten 
los mismos derechos humanos, como ha afirmado el P. Hammje. Como resultado 
de esta afirmación hay quien dice que existen dos grupos de derechos: unos de 
primer grado o como los denomina la doctrina “derechos absolutos” que forman 
parte del concepto de orden público internacional español, como el derecho a la 
tutela judicial efectiva y acceso a los tribunales, la no discriminación por razón de 
sexo… Por otro lado existen otros derechos humanos de grado inferior o como los 
denomina la doctrina, “derechos menos importantes”, que solo formarían parte del 
orden público internacional cuando el litigio estuviera particularmente vinculado 
con el país cuyos tribunales conocen del asunto. Serían los derechos como la no 
discriminación por razón de sexo.  
 
– De otro lado se encuentra la tesis de los derechos humanos absolutos, según la 
cual todos los derechos humanos y derechos fundamentales recogidos en 
instrumentos legales vigentes para España forman parte del orden público 
internacional español porque desde el momento en que España incorpora a su 
ordenamiento unos ciertos derechos, estos tienen que ser defendidos. Además los 
instrumentos legales sobre estos derechos no contienen ningún tipo de cláusulas 
que delimiten la protección de estos derechos cuando exista una vinculación con 
España de las situaciones de que se trate. Por último la distinción entre un tipo de 
derechos más importantes y otros menos importantes, no cabe en el derecho 
español. Por tanto la aplicación de una Ley extranjera que vulnere cualquier 
derecho humano no es posible en el ordenamiento jurídico español, sea cual sea el 
derecho humano del que se trate.  

 
PRINCIPIOS ACTUALES  
 
Los principios que conforman el orden público internacional cambian en el 

tiempo como también cambia la legislación de cada Estado (SAP Madrid 23 marzo 
2006, RDGRN 6 de abril de 1979, STS 13 octubre de 1976, SAP Madrid 23 marzo 
2006). El orden público internacional español está compuesto por los principios que, en 
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el momento presente, forman los pilares fundamentales del Derecho Privado español 
(A.PILLET, M. DE ANGULO).  

Ejemplos sobre la actualidad del orden público internacional:  
 
No es difícil proporcional ejemplos de carácter actual del orden público 

internacional:  
 
a) Ejemplo 1:  

 
Antes de la CE 1978, el principio de indisolubilidad del matrimonio era 

considerado un principio básico integrante del orden público internacional español. Las 
leyes extranjeras que admitían el divorcio no podían aplicarse en España (STS 12 de 
mayo 1944, STS 10 de octubre 1960, STS 5 de abril de 1966, STS 12 de marzo 1970, 
STS 29 de mayo 1970, RDGRN 26 marzo 1951, RDGRN 7 de julio de 1952, RDGRN 
23 de abril de 1970). Tras la Constitución de 1978, dicho principio no integra ya el 
orden público internacional español y las leyes extranjeras que admiten el divorcio 
pueden aplicarse sin ningún problema en España.  

 
Respecto al divorcio, y en base al principio de igualdad entre los cónyuges 

establecido en la CE 1978, no será reconocible en el siguiente supuesto: cuando el 
divorcio haya sido adoptado a iniciativa exclusiva del esposo. Ahora bien, para ello, 
deberá quedar demostrado que, en el caso concreto, tan sólo el marido quería 
divorciarse y que la esposa no ha tenido oportunidad de hacer valer sus pretensiones en 
relación con el divorcio privado, y a resultas de ello las consecuencias del divorcio le 
resultan desfavorables.  

 
b) Ejemplo 2:  

 
Las normas extranjeras que impiden el matrimonio de sujetos transexuales 

vulneran los principios básicos del Derecho Español, por lo que no se aplicarán en 
España. Algo que no sucedía antes de la CE de 1978 y de la actual legislación española 
(RDGRN [3ª] 24 de enero 2005 [transexual costarricense con residencia en España]).  

 
c) Ejemplo 3:  

 
La institución del repudio unilateral puede vulnerar en ocasiones el orden público 

internacional español y ello, porque atenta contra los derechos de defensa de la mujer.  
 
Cuestión sensible sin duda, y más en estos días donde se intenta ser lo más 

minucioso posible con el tema de la igualdad efectiva entre hombres y mujeres.  
 
Con lo que respecta al repudio marital clásico, se caracteriza por una serie de 

elementos que plantean graves problemas de compatibilidad con el orden público 
internacional español:  

 
– Constituye un privilegio otorgado al varón  
– Para su ejercicio no hace falta la causa objetiva  
– Ni la mujer ni el juez pueden oponerse  
– Tiene un carácter revocable  
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Por lo que respecta a las diversas modalidades del repudio marital clásico, no es 
posible afirmar, con carácter general, su contrariedad con los principios fundamentales 
del ordenamiento español. Pero, deberá atenderse a las circunstancias concretas de cada 
caso.  

 
Puede ocurrir que este repudio vulnere los derechos de la defensa de la mujer si 

pretendió poner objeciones al mismo y no le fue permitido (artículo 954.2 de la LEC 
1881). Ahora bien, en ocasiones es la mujer la que renuncia a su derecho de defensa, o 
promueve esta manera de disolver el vínculo por razones económicas y rapidez procesal 
o incluso si es ella misma la que insta en España el reconocimiento de la decisión 
extranjera de repudio.  

 
d) Ejemplo 4:  

 
Kafala y pensión de orfandad. El orden público internacional actual se basa en 

estos casos en los principios promulgados por la CE relativos a la filiación y al principio 
del interés superior del menor establecido en la Ley 54/2007 de adopción internacional.  

 
La kafala es una institución propia del mundo islámico por la que el kafil asume el 

cuidado del makful de la misma manera que un padre lo haría con su hijo, en nuestro 
país presenta una mayor incidencia la kafala marroquí. Puede ser de 
menores abandonados, regulada por Ley 15-01 y constituida ante autoridad judicial, o 
kafala notarial, constituida de manera privada mediante acta adular.  

 
La Ley de Adopción internacional se vertebra en torno al interés superior del 

menor, siendo una de sus novedades más destacadas la regulación de efectos de las 
instituciones extranjeras en materia de protección de menores que no impliquen 
vínculos de filiación respecto del menor.  

 
La pensión de orfandad protege el estado de necesidad que origina la muerte del 

causante a sus hijos, debiéndose garantizar el acceso de los extranjeros al sistema de 
seguridad social y a las prestaciones derivadas del mismo. Atendiendo a la función que 
la kafala de menores abandonados cumple en el sistema extranjero y aunque no suponga 
la creación de vínculos de filiación, debe otorgarse la pensión de orfandad a los menores 
sujetos a ella, dado que realiza la misma función asistencial que cumple en nuestro 
sistema la adopción.  

 
Si esto no se respetase, citando jurisprudencia del Tribunal Constitucional relativa 

a la aplicación del principio de igualdad a la filiación de los hijos, natural o adoptiva, 
(STC 22/1981,220/2001 y 154/2006) sería contrario al artículo 14 CE el otorgar un trato 
desigual a un menor extranjero que, debido a su Ley personal no puede acceder a una 
institución que le atribuya formalmente la filiación, aunque si posea la condición 
material de hijo, nos encontraríamos ante una discriminación indirecta contraria a la CE.  

 
Junto al principio de no discriminación por razón de filiación se encuentran 

conectados los principios de protección integral de los hijos con independencia de su 
filiación (artículo 39.2 CE) y el deber de los padres de prestar asistencia a los hijos 
habidos dentro y fuera del matrimonio durante su minoría de edad y en los supuestos en 
los que legalmente proceda (artículo 39.3 CE).  
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CARÁCTER NACIONAL O PARTICULAR DEL ORDEN PÚBLICO  
 
El orden público en Derecho Internacional privado es un concepto jurídico 

indeterminado, cuyo contenido se fija por los jueces de cada país en cada momento 
histórico. Cada Estado organiza la convivencia de los individuos que conforman su 
sociedad como tiene por conveniente a través de sus procedimientos legislativos y por 
sus leyes como resultado de los mismos.  

 
Este contenido es elástico y variable en el espacio y en el tiempo, es decir, cambia 

de unos países a otros y, dentro del mismo Estado, lo que hoy es orden público puede no 
serlo mañana. «Está integrado por aquellos principios jurídicos, públicos y privados, 
políticos, económicos, morales e incluso religiosos, que son absolutamente obligatorios 
para la conservación del orden social en un pueblo y en una época determinada» 
(Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de 1966).  

 
Este orden público «internacional» es esencialmente nacional o estatal: cada 

Estado determina de forma autónoma el contenido de su orden público.  
 
La actuación del mecanismo del orden público supone una comparación de la 

solución prevista por la ley extranjera con los principios y reglas esenciales del 
ordenamiento jurídico del foro.  

 
Cada Estado dispone de su conjunto de principios básicos que operan como su 

excepción de orden público internacional. El orden público es, por tanto, diferente de 
Estado a Estado.  

 
El orden público internacional, a pesar de su adjetivo internacional, realmente es 

nacional. Ello porque es diferente de Estado a Estado. Se dice que es nacional porque 
los principios fundamentales que constituye el orden público internacional se extraen 
exclusivamente de la idiosincrasia, momento histórico y contexto de la sociedad que lo 
regulo.  

 
Así pues, los principios fundamentales que constituye el orden público 

internacional español, se extraen, exclusivamente, del derecho español. Derecho español 
como resultado de los procesos legislativos en los que se refleja las reglas de la 
convivencia y cohesión social de la sociedad española.  

 
Se trata del «orden en la comunidad estatal». Lo que establece una directa 

vinculación del concepto con la función de «control social» que es propia del Derecho. 
Sin embargo, si se quiere atribuir al concepto de «orden público» un significado 
específico y no difuminarlo en la doble función de «integración» social y 
de «regulación» del ordenamiento jurídico, se ha sostenido que con esta expresión sólo 
pueden indicarse «las "condiciones mínimas" a las cuales está subordinada la existencia 
del ordenamiento jurídico y de la comunidad estatal que está regida por dicho 
ordenamiento». Condiciones que operan para la «tutela de la integridad del 
ordenamiento jurídico»  

 
El hecho de que el orden público internacional sea nacional, no excluye de 

significado su adjetivo de internacional, y ello queda reflejado en la actual tendencia a 
elaborar un orden público que sea verdaderamente internacional.  
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Tendencia a elaborar “un orden público realmente internacional”: a pesar de 

que, como ya hemos señalado con anterioridad, el orden público internacional presenta 
un significado nacional, si es cierta la existencia de diversas corrientes cuyo fin 
primordial es el de dotar al orden público internacional de un contenido que realmente 
le dé sentido a su adjetivo de internacionalidad.  

 
En este sentido, podemos hacer referencia a tres tendencias.  
 
– Tendencia al acercamiento jurídico entre los estados.  
– Textos legales internacionales y orden público internacional  
– La tesis comparativa y la tesis transnacional  
 
1. La tendencia al acercamiento jurídico entre los estados.  
 
Hace referencia a cómo la unificación, o también denominada armonización, entre 

los derechos nacionales de los diferentes estados disminuye, significativamente y de 
forma lógica, el contenido y con ello la propia acción del orden público internacional.  

 
Al aproximarse las regulaciones entre los estados, se asemeja el contenido de lo 

que cada Estado entiende por su orden público internacional, con lo que se rebaje el 
conflicto de que el derecho de un Estado vulnere los principios del derecho de otro 
Estado y que conforman el orden público internacional de éste último.  

 
La armonización entre legislaciones, conlleva una unificación y similitud entre los 

principios que integran el orden público internacional, lo que facilita la aplicación de la 
ley a la que nos remita la norma de conflicto.  

 
2. Los textos legales internacionales y orden público internacional.  
 
La incorporación a los ordenamientos jurídicos nacionales de normas de creación 

internacional hace que el orden público internacional atenúe su carácter nacional, a 
cambio de acentuar su carácter internacional.  

 
Cada vez es más frecuente el hecho de que los estados cedan soberanía legislativa 

a entes supra nacionales, como es el caso de la Unión Europea, o que usen su soberanía 
legislativa para llegar a acuerdos internacionales con otro estado o con otros estados en 
conjunto, sobre un tema concreto o sobre una variedad de ellos.  

 
Ya sea de forma comunitaria, o de forma convencional, ya sea unilateral o 

multilateralmente, cada vez con más frecuencia a intensidad, el orden público 
internacional se nutre de principios generales extraídos de textos internacionales 
comunes a varios estados.  

 
El orden público internacional pasa de nutrirse de principios generales del derecho 

estatal, a nutrirse de los principios generales comunitarios o internacionales, alcanzados 
mediante e insertos en los convenios o tratados internacionales.  

 
3. La tesis comparativa y la tesis transnacional.  
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Hay un grupo de autores que vienen sosteniendo que los principios que componen 
el orden público internacional deben ser “comunes” a varios países.  

 
Para la consecución de dicho fin se han llevado a cabo varias técnicas.  
 
– Método comparativo. Los principios que integran el orden público internacional 
deben encontrarse recogidos en las legislaciones de los distintos países. Se 
identifican con los llamados “principios comunes de las naciones civilizadas”.  
 
– Método transnacional. El orden público internacional se extrae de los principios 
contenidos en convenios e instrumentos jurídicos comunes a varios países.  
 
A pesar de que puedan parecer unas tesis favorables para la internacionalización 

del orden público internacional, no se corresponden con la realidad.  
 
En todo el mundo, los tribunales, a pesar de las tendencias internacionalistas, 

utilizan exclusivamente los principios generales del derecho nacional al que 
corresponden para construir la noción de orden público internacional.  
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  3. Carácter restrictivo: orden público internacional atenuado y orden público 
internacional de proximidad 
 

Introducción 
 

El Derecho Internacional Privado ha realizado avances con el objetivo de hacer 
que el Orden Público Internacional proteja los fundamentos jurídicos básicos del –en 
nuestro caso- Derecho español en los casos en los que la sociedad española se vea 
perturbada. El objetivo es claro: procurar que el orden público internacional español no 
impida la aplicación del Derecho extranjero designado por la norma de conflicto 
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española en aquellos casos en los que la sociedad española no se ve perturbada 
realmente por la aplicación del Derecho extranjero. 
  

A este respecto, los resultados más importantes son los siguientes: 
 

1. La tesis del «orden público internacional atenuado», referida a las 
«situaciones legalmente creadas en el extranjero». 

2. La tesis del «orden público internacional de proximidad», en el caso de las 
situaciones «alejadas» del país del tribunal que conoce del asunto. 
  

El Orden Público Internacional atenuado 
 

Hemos de puntualizar en primer lugar, que hacemos referencia a situaciones ya 
creadas en el extranjero. Esto es importante, y hemos de diferenciarlo de las situaciones 
jurídicas que pretenden crearse en España. En estos últimos casos, se aplica el Orden 
Público de manera total, no existe la posibilidad de ningún atenuamiento. 
  

Por el contrario, el Orden Público Internacional atenuado tiene su razón de ser 
en aquellas situaciones jurídicas que han sido ya creadas, que existen y que ya han 
producido legalmente sus efectos fundamentales en un país extranjero, país cuyo 
Derecho las admite. Se trata por tanto de realizar una especie de “exportación” de 
dichas situaciones a nuestro país. En este sentido, la situación jurídica resulta alejada en 
todos los ámbitos temporales y espaciales respecto de los tribunales españoles. Al 
mismo tiempo, el impacto, en la sociedad española, de la Ley extranjera aplicada al 
asunto, es débil. Por tanto, el “perjuicio” que pueda producir la aplicación de esa Ley 
extranjera sobre el ordenamiento jurídico español será también débil.  
 

Es en este punto donde cobra importancia ese carácter “atenuado” de la 
intervención del orden público internacional, que deberá limitarse sólo a ciertos efectos. 
En este sentido, conviene que hagamos ahora una separación de los distintos efectos 
jurídicos que se deriven de estas situaciones. 
  

Brevemente, dichos efectos podemos clasificarlos en Efectos “nucleares” y 
Efectos “periféricos”. 
 

Por lo que se refiere a los primeros, serán aquellos que vulneran el orden público 
internacional español, y que de ser admitidos, dañarían la estructura básica y la cohesión 
de la sociedad española, por lo que han de ser rechazados, y la Ley extranjera designada 
por la norma de conflicto española no puede bajo ningún concepto regular dichos 
efectos. 

 
Por su parte, los efectos periféricos son los que no producen daño sustancial a la 

estructura básica y a la cohesión de la sociedad española. Por tanto, dichos efectos 
jurídicos serán admitidos ya que no podemos considerarlos contrarios al orden público 
internacional español. 
  

Haremos ahora una diferenciación: 
 

Diremos que el orden público es atenuado en el espacio, en alusión al 
reconocimiento de derechos adquiridos en el extranjero, donde el efecto del orden 
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público sería relativizado. En estos casos, y tal como dice Kahn Freund, no hay que 
juzgar la moralidad o deseabilidad de la ley extranjera, sino que es el resultado del caso 
concreto lo que debe ser examinado. 
 

Diremos que el orden público es atenuado en el tiempo, ya que los órganos 
jurisdiccionales van a intervenir sólo contra ataques presentes a las reglas del foro, que 
pueden ser y de hecho son cambiantes con el tiempo. 
  

A continuación vamos a reseñar ciertos argumentos que favorecen esta 
concepción de OPI. 
  

Por un lado, preserva la organización moral y económica de la sociedad 
española, ya que sólo los efectos jurídicos producidos por la situación que vulneran la 
organización axiológica, social y económica de la sociedad española quedarán 
suprimidos.  

 
Algunos autores sin embargo han criticado esta tesis, ya que estiman que 

concede una cierta «inmunidad legal» a ciertas situaciones privadas internacionales (P. 
LAGARDE). Al fin y al cabo se estarían aceptando en Europa por ejemplo, 
determinados efectos legales que por ejemplo producen los matrimonios poligámicos y, 
en ciertos casos, el repudio de la esposa.  
  

En segundo lugar, esta teoría refuerza la estabilidad legal de las situaciones 
creadas en el extranjero y la seguridad jurídica. Tales situaciones fueron creadas 
legalmente, ya que fueron hechas de acuerdo a un ordenamiento jurídico que considera 
tales situaciones como “legales”.  
  

Por último lugar, también respeta el mandato del artículo 12.3 CC, el cuál 
prohíbe aplicar la Ley extranjera cuando ésta resulte contraria al orden público. Con esta 
tesis no se procede a dar aplicación a una Ley extranjera contraria al orden público 
internacional español, sino que sólo procede a «dar efectos» y a «tomar en 
consideración» el Derecho extranjero.  
  

La jurisprudencia española se ha mostrado muy receptiva con la tesis del orden 
público internacional «atenuado», sobre todo en lo relativo a los matrimonios 
poligámicos: como sabemos, los efectos nucleares de ellos no se admiten en España, 
pero sí se admiten los efectos jurídicos que tales matrimonios, configurados legalmente 
en el país extranjero podrán producir en España en relación con otros aspectos, como 
filiación, alimentos, sucesiones, etc. Son multitud las sentencias de tribunales y las 
instrucciones de Dirección General de los Registros y del Notariado al respecto. 
  

El Orden Público Internacional de proximidad. 
 

Hace referencia a que para que pueda intervenir el orden público internacional 
español y se bloquee en España la Ley extranjera designada por la norma de conflicto 
española, el supuesto de hecho que sea debe presentar una «mínima conexión» 
(Inlandsbeziehung o Binnenbeziehung), con el país cuya sociedad resulta “amenazada”, 
en nuestro caso España. 
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Existen varias consideraciones acerca de este tipo de orden público 
internacional. 
 

En primer lugar, parece evidente que con esta tesis se disminuye el radio de 
acción del orden público internacional, operando éste en relación a casos “cercanos” al 
país cuyos tribunales conocen del asunto. 
 

l mismo tiempo, la consecuencia de la utilización de criterios muy amplios de 
competencia judicial internacional, donde tribunales de un Estado conocen de supuestos 
espacialmente muy alejados porque su Derecho internacional privado dispone de foros 
de competencia internacional muy amplios, es que tales tribunales tendrán que conocer 
de abundantes situaciones privadas que no producen realmente efectos jurídicos en la 
sociedad de dicho Estado. En el caso español, gracias a la Ley Orgánica del Poder 
Judicial de 1985, así como la incorporación de textos internacionales, la competencia 
judicial internacional configurada por nuestro Derecho Internacional Privado contiene 
foros mayoritariamente usuales y no exorbitantes. Es por ello que en España los casos 
en los que pueda ser aplicable la tesis del Orden Público Internacional de proximidad 
deberían de ser escasos, pero hay un caso que tener principalmente en cuenta y es que el 
artículo 22.2 de la LOPJ admite la sumisión voluntaria de los litigantes, donde la mera 
voluntad de los litigantes tiene cabida. Ello permite que los tribunales españoles puedan 
resuelvan casos ahora sí muy alejados de la esfera española.  
  

No deja de ser problemática la precisión de esa necesaria “vinculación” que el 
caso debe presentar con el país cuyas autoridades conocen del asunto. Son escasas las 
ocasiones en que los legisladores indican las circunstancias que manifiestan esa 
vinculación mínima necesaria para que entre a funcionar el Orden Público Internacional 
del Estado cuyos tribunales conocen. 

 
Es patente pues que en la mayor parte de los casos nada se indica al respecto, o 

bien existe una limitación a dejar constancia de que la tesis del orden público 
internacional de proximidad debe seguirse, sin concretar exactamente qué «índices de 
vinculación» han de ser usados.  

 
Entonces, visto que no existen normas que expresamente concreten el contacto o 

que un posible supuesto de hecho presente con un determinado país para que su OPI 
opere, serán los propios tribunales los que concreten dicha vinculación o contacto. La 
jurisprudencia comparada utiliza diversos criterios para determinar los casos vinculados 
o no vinculados con el país cuyos tribunales conocen del asunto. De esta forma 
podemos enumerar tres posibilidades: 

 
1. Mínima vinculación por nacionalidad. Ciertos tribunales exigen exclusivamente 

que todos los sujetos implicados sean nacionales del Estado cuyos tribunales 
conocen del asunto, lo que servirá como condición de vinculación para que 
intervenga el orden público internacional de dicho país, no actuando el OPI en 
caso contrario. 

2. Mínima vinculación por nacionalidad y residencia habitual cumulativamente. 
Otros tribunales estiman que para valorar la mínima vinculación del supuesto 
con el Estado correspondiente hemos de tener en cuenta que los sujetos 
implicados tengan la nacionalidad y, además, residan habitualmente en el Estado 
cuyos tribunales conocen. 
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3. Mínima vinculación por nacionalidad o residencia habitual de forma alternativa. 
Por último, algunos tribunales consideran que concurre una mínima vinculación 
del supuesto con el Estado cuyos tribunales van a conocer del asunto si y sólo si 
los sujetos implicados son nacionales o tienen su residencia habitual en ese país. 
Será ésta la tesis la que cuenta con mayores partidarios. 

  
Por lo tanto, no es posible proporcionar una solución general a la cuestión que 

sea válida para todo supuesto.  Por ello, el tribunal español que conozca del caso debe 
decidir si dicho supuesto concreto, que está sujeto, en principio, a una Ley extranjera, 
presenta o no una vinculación mínima con España, como condición necesaria para que 
pueda operar el orden público internacional español. 
  

Vamos a enumerar a continuación las diversas ventajas que presenta la tesis del 
orden público internacional de proximidad.  
 

1. La inexistencia de daño a la cohesión jurídica de la sociedad española. Si el 
supuesto fáctico aparece muy alejado del país cuyos tribunales conocen, la aplicación a 
tal supuesto de una Ley extranjera no debería dañar el orden público internacional de 
dicho país. Esta teoría está plenamente justificada en los casos en que existan foros 
exorbitantes de competencia judicial internacional. En tales casos, la intervención del 
orden público internacional español o del país cuyos tribunales conocen del asunto no 
tiene ninguna cabida, ya que no habrá que proteger a la sociedad española de Leyes 
extranjeras que producen efectos sólo sobre sociedades extranjeras.  

 
2. Respeto del modo “extranjero” de organización social. Esto fomenta la 

convivencia pacífica entre Estados y personas. Esta teoría supone que el orden público 
internacional no debe imponer un modo de organización social español a las sociedades 
extranjeras de los demás Estados. De tal modo se alcanza una adecuada coordinación de 
sistemas estatales. 
  

Una parte de la doctrina ha elaborado una crítica contra el Orden Público 
Internacional de Proximidad, articulada en dos puntos: 
 

En primer lugar, P. Hammje y H.  Muir-Watt afirman, respectivamente, que esta 
teoría crea «sujetos de doble condición jurídica», o «derechos humanos de geometría 
variable». Los sujetos implicados en situaciones privadas internacionales 
suficientemente conectadas con España sí podrán invocar el orden público internacional 
con el objetivo de evitar la aplicación de una Ley extranjera, mientras que por el 
contrario los sujetos que estén implicados en situaciones privadas internacionales que 
no tengan una conexión suficiente con el país cuyos tribunales conozcan, deben aceptar 
la aplicación del Derecho extranjero. Puesto que en estos casos de supuestos 
espacialmente muy alejados, la aplicación de la Ley extranjera no va a producir efectos 
jurídicos sobre la sociedad del país cuyos tribunales conocen, sino sobre una sociedad 
extranjera, entonces parece lógico evitar que el OPI del país cuyos tribunales conocen 
no actúe proyectándose sobre una sociedad extranjera.  
  

Por último, una parte de la doctrina afirma que ciertos “derechos humanos” que 
puedan hallarse reflejados en el ordenamiento jurídico de aquel país que conozca del 
asunto, no se respetan en relación con ciertos sujetos en casos alejados del país cuyos 
tribunales conocen del asunto, tal y como afirma A. Mezghani. Si bien es cierto que 
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existen ciertos «derechos humanos absolutos», es decir aquellos que deben ser 
defendidos siempre y para con todo ser humano, ocurre que afirmar ésto no deja de ser 
“relativo”, y es que derechos humanos que en Europa se consideran absolutos, no lo son 
en países musulmanes, por ejemplo. Por ello, defender una  protección «absoluta» de 
unos derechos humanos que no son «absolutos», parece encerrar una clara contradicción 
en si mismo. 
  
Bibliografía 
Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa González: Derecho internacional 
privado. Volumen primero. Comares, 12ª ed., Granada 2011. 
Carlos Esplugues Mota y José Luis Iglesias Buhigues:  Derecho Internacional Privado. 
Tirant-lo-Blanch, 3ª ed., Valencia 2009 
  
 4. Particularismo: ¿existe un orden público internacional comunitario? ¿Existe un 
orden público internacional europeo? 
                                                       

El orden público internacional, es una excepción, un límite a la aplicación de la 
norma de conflicto, conlleva la no aplicación de la consecuencia jurídica a la que remite 
la norma. 

Su objetivo es impedir un daño a los intereses generales de los particulares, es 
como “una válvula de seguridad” para que la aplicación de la ley extranjera a la que 
remite la norma de conflicto en un determinado estado no produzca una lesión en la 
estructura jurídica de ese estado, es decir no produzca un daño en la cohesión jurídica y 
moral de la sociedad. 

Aunque se hable de un orden público internacional, realmente se trata de un 
orden público NACIONAL, una de las características del orden público es su 
PARTICULARISMO, porque cada estado tiene su propio orden público, NO HAY uno 
común para todos los estados. 

El contenido del orden público, es un concepto jurídico indeterminado, su 
contenido aunque se basa fundamentalmente en los principios y derechos fundamentales 
de cada estado, realmente son los jueces los que dependiendo de la situación y el 
momento determinado en que se encuentre quienes consideran si debe o no actuar el 
orden público.  

No hay que olvidar en ningún momento que el orden público es estatal es estatal, 
nacional, pues cada estado determinar autónomamente el contenido de su orden público. 

Aunque no hay duda que esto es así, tenemos que tener en cuenta que todos los 
países de Europa forman parte del Convenio Europeo de los derechos humanos, lo que 
tendría que producir es el que el contenido del orden público para todos los países fuera 
el mismo, dado que el convenio recoge la estructura básica jurídica de los estados 
firmantes del convenio. 

Sin embargo aun que esto es así, luego cada estado interpreta, desarrolla y aplica 
a su propia manera los derechos y principios reconocidos en el Convenio.  

Esto hace que aunque el “título” de los derechos sea el mismo, luego su 
desarrollo y forma de aplicarlo, los jueces y legisladores de cada estado lo hacen a su 
manera. 

Para muestra de lo dicho, en el Convenio se recoge el derecho de toda persona a 
contraer matrimonio, pero luego cada estado ha hecho su propia regulación del derecho, 
permitiéndose en España el matrimonio entre personas del mismo sexo, mientras que en 
Suiza NO, esto hace que luego a la hora de acceder al registro civil suizo un matrimonio 
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mixto celebrado en España entre un español y un suizo no tenga acceso, aunque ambos 
países tienen reconocido el derecho de toda persona a contraer matrimonio. 

Y no se permite su inscripción en el registro suizo, por el hecho de que actúa 
contra su orden público el reconocimiento de este matrimonio atenta contra el orden 
público suizo. 

Nos vamos a referir al orden público internacional comunitario, al igual que 
el orden público europeo no podemos hablar del mismo en términos realistas, dado que 
no existen, aunque se quieren conseguir a día de hoy no existen.  

Sí es cierto, que no se aplica de la misma manera cuando se trata de situaciones 
provenientes de estados comunitarios que cuando proceden de terceros estados. 

La Unión Europea es una comunidad jurídica supranacional, que constituye un 
“espacio de libertad, seguridad y justicia sin fronteras exteriores, donde está garantizada 
la libre circulación de personas”. 

En atención a esto, lo correcto sería que no hubiera límites al reconocimiento de 
situaciones que se den en un estado miembro en otro estado miembro, pero como esto 
no es así, lo que ha establecido el TJUE, que aunque ya de por sí el orden público tiene 
que tener un carácter restrictivo, entre estados miembros esta restricción tiene que ser 
aún mayor para intentar no atentar contra la libertad de circulación reconocida para la 
Unión Europea. 

Por ejemplo, en la sentencia Wittgenstein dice que para denegar el 
reconocimiento de una decisión en un estado miembro proveniente de otro estado 
miembro tiene que tener “razones imperativas de interés general”. 

Dejamos claro que no existe un orden público internacional común, pero no 
podemos negar la evidencia de que existe un gran número de normas comunes para 
todos los estados miembros, y la mayoría comparten unos principios fundamentales, 
basados en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea  

Y en ocasiones, los jueces al decidir si actúa el orden público o si por la contra 
se aplica la norma extranjera apelan a normas comunitarias. Por lo que aunque  no hay 
un orden público común, sí es verdad que a la hora de alegar el orden público en los 
estados, todos tiene normas comunitarias comunes.  

Con esto se está intentando crear un orden público común, para que se cumpla 
totalmente la libertad de circulación de personas que se pretende en el espacio 
comunitario. Pero esto no es una tarea fácil dado que igual que ocurría a nivel más 
amplio en el ámbito europeo cada estado tiene sus propios jueces y tribunales y cada 
uno interpreta las normas de una manera determinada de acuerdo con sus costumbres y 
estructura jurídica.  
 

Por lo que para que pueda existir un orden público común es necesario que 
existiera una instancia común que interpretara para todos los estados de la misma 
manera, lo que ha día de hoy se ve casi imposible, pero se está trabajando para que 
todos los estados comunitarios den una misma respuesta frente a situaciones y normas 
provenientes de terceros estados, que responda de forma común.  
 
BIBLIOGRAFÍA: 
CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZÁLEZ, J. Derecho internacional 
Privado 
GARCÍA RODRÍGUEZ, I. Derecho aplicable y orden público comunitario. 
DE MIGUEL ASENSIO, P.A. Derechos humanos, diversidad cultural y derecho 
internacional privado. 
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HERNANDEZ SANTIAGO, F.J. (Presidente del Tribunal Supremo y del CGPJ de 
España) Principios generales del derecho nacional y derecho comunitario.  
 
 5. Régimen jurídico del orden público internacional en España 
  
 Nuestro trabajo se va a centrar en determinar la legislación aplicable a los 
distintos regímenes del orden público internacional y haremos también, al final del 
trabajo, una división entre dos aspectos fundamentales en materia del orden público 
internacional: 
 

‐  Reconocimiento. 

Existen diversos artículos que lo mencionan concretamente, por ejemplo, los cinco 
siguientes: 
 

1. Artículo 34.1 del Reglamento 44/2001. 

2. Artículo 24 del Convenio de 29 de mayo de 1993. 

3. Artículo 23.2.d) del Convenio de la Haya de 19 de octubre de 1996. 

4. Artículo 30.4 del Convenio de 23 de noviembre de 2007. 

5. Artículo 954 de la Ley de Enjuiciamiento Civil del año 1881. 

 
‐  Ejecución. 

Con respecto a la ejecución, los artículos que la recogen son: 
 

1. Capítulo IV. Reconocimiento y ejecución del Convenio de la Haya de 19 de 
octubre de 1996. 

2. Art. 30.4 del Convenio de 23 de noviembre de 2007. 

3. Artículo 954 de la Ley de Enjuiciamiento Civil del año 1881.  

 
Como podemos apreciar, existe una conexión muy importante entre el 

reconocimiento y la ejecución de sentencias con respecto al orden público internacional, 
llega ésta hasta tal punto que muchas veces es complicado deslindar uno de otro, porque 
tenemos que entender que lo lógico es que una sentencia se pueda ejecutar, una vez que 
se ha reconocido en el estado miembro requerido, y que ni el reconocimiento ni la 
ejecución pueden ir una al margen de la otra, entendiendo el reconocimiento como paso 
previo a la ejecución.  
  

A) Régimen institucional. 

 
Aquí tenemos que especificar dos cuestiones básicas. En primer lugar, hablaremos 

de la ejecución y en segundo lugar, del reconocimiento. Hay que tener en cuenta que el 
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orden público internacional siempre actúa en último lugar. Existen diversos 
Reglamentos que se aplican en la Unión Europea en los cuales se menciona el orden 
público internacional y que tras consultar la información contenida en el manual de 
Alfonso Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa González, hemos concretado en los 
siguientes:  

 
- Reglamento 44/2001.  

- Reglamento Roma I. 

- Reglamento Roma II. 

- Reglamento 1259/2010, por el que se establece una cooperación reforzada en el 
ámbito de la ley aplicable al divorcio y a la separación judicial sobre el 
divorcio.  

 
Dichos Reglamentos, antes mencionados, en concretos artículos que 

desglosaremos a continuación, hacen referencia al orden público internacional y a la 
forma de aplicar el mismo en los concretos casos que regulan.  
 

El muy importante, y mencionado, Reglamento 44/2001 en su art. 34 
concretamente, apartado 1, habla del orden público del Estado miembro al que se refiere 
el reconocimiento de las sentencias:  
 

Artículo 34. Las decisiones no se reconocerán:  
1) si el reconocimiento fuere manifiestamente contrario al orden público del Estado  
miembro requerido.  
 

En el Reglamento Roma I de 17 de junio de 2008 sobre Ley aplicable a las 
obligaciones contractuales: artículo 21 “Orden público del foro: Solo podrá excluirse la 
aplicación de una disposición de la ley de cualquier país designada por el presente 
Reglamento si esta aplicación es manifiestamente incompatible con el orden público del 
foro”. 
 

En el Reglamento Roma II 864/2007 de 11 de julio de 2007 (Ley aplicable a las 
obligaciones contractuales) artículo 26: “Orden público del foro. Solo podrá excluirse la 
aplicación de una disposición de la ley designada por el presente Reglamento si esta 
aplicación es manifiestamente incompatible con el orden público del foro”. 

 
En el Reglamento (UE) no1259/2010 del consejo de 20 de diciembre de 

2010 por el que se establece una cooperación reforzada en el ámbito de la ley 
aplicable al divorcio y a la separación judicial: Artículo 12 Orden público: “Solo 
podrá excluirse la aplicación de una disposición de la ley  designada en virtud 
del presente Reglamento si esta aplicación es manifiestamente incompatible con 
el orden público del foro”. 
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No podemos, sin embargo dejar de mencionar que tanto en la Constitución 
española como en el Derecho Comunitario, se contienen los principios básicos del 
Derecho Privado español: 
 
La constitución española. Contiene numerosos principios básicos de Derecho 

Privado español, sin embargo, no todos los principios fundamentales del 
Derecho Privado español se contienen en la Constitución española. 

Derecho Comunitario. De ciertas normas de Derecho Comunitario de Derecho 
Privado se pueden extraer determinados principios fundamentales que forman 
parte del orden público internacional español: libre competencia, protección de 
los consumidores, protección del agente, protección del autor de obras 
protegidas por la propiedad intelectual e industrial, libre circulación de 
ciudadanos comunitarios en la Unión Europea, libre circulación de mercancías, 
etc. 

 
B) Régimen convencional. 

Convenio de 29 de mayo de 1993 relativo a la Protección del Niño y a la 
Cooperación en materia de Adopción Internacional. 

 
En cuanto al reconocimiento y efectos de la adopción. 
Artículo 24 Sólo podrá denegarse el reconocimiento de una adopción en un 

Estado contratante si dicha adopción es manifiestamente contraria a su orden público, 
teniendo en cuenta el interés superior del niño. 
     Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 Relativo a la Competencia, 
la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecución y la Cooperación en materia de  
Responsabilidad Parental y de Medidas de Protección de los Niños. 

En cuanto al reconocimiento y ejecución de sentencias, en que se establezcan 
las medidas de protección de la persona y bienes del menor. 

Artículo 23. 2.  No obstante, el reconocimiento podrá denegarse: 
d) si el reconocimiento es manifiestamente contrario al orden público del Estado 

requerido, teniendo en cuenta el interés superior del niño. 
 

Convenio de 23 de noviembre de 2007 sobre Cobro Internacional de 
Alimentos para los Niños y otros Miembros de la Familia. 

Artículo 30.4  Acuerdos en materia de alimentos. El reconocimiento y ejecución 
de un acuerdo en materia de alimentos podrá denegarse si: 
a) el reconocimiento y ejecución fuera manifiestamente incompatible con 
el orden público del Estado requerido. 
 El orden público internacional opera para prevenir los efectos negativos que 
acarrearía la aplicación del “Derecho extranjero” a “casos internacionales”. No se 
aplica, sin embargo, en casos de conflicto de leyes interregionales, porque no hay ley de 
extranjería que se aplique en este supuesto.  
 La aplicación del orden público internacional, ya de por sí excepcional, debe 
serlo aún más cuando de la aplicación de la ley de estados comunitarios se trate, a fin de 
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salvaguardar en la medida de lo posible el espacio de libertad, seguridad y justicia de la 
Unión Europea. 
 La conclusión a todo esto, es que finalmente, el orden público internacional en el 
ámbito convencional se aplica sólo en determinados casos, muy concretos y restringidos 
y teniendo en cuenta que sólo se aplica el orden público como una cláusula muy 
residual y en casos en los que no se pueda aplicar, con preferencia o prioridad, una 
solución anterior o más acertada.  
 

 C) Régimen autónomo. 
 

 Hacemos referencia aquí a las normas españolas de Derecho Internacional 
Privado de producción interna. Del código civil y de las Leyes especiales españolas de 
Derecho Internacional Privado se extraen numerosos ejes maestros que forman parte del 
orden público internacional español. Tenemos concretamente dos artículos que 
comentar:  
 

- En primer lugar, el artículo 12.3 del Código civil. 

- En segundo lugar, el artículo 954 de la Ley de Enjuiciamiento Civil del año 
1981.  

 
 Si nos centramos ahora en primer lugar en el art. 12.3 del Código civil, en el 
mismo se dispone que: “En ningún caso tendrá aplicación la ley extranjera cuando 
resulte contraria al orden público” esta expresión debe ser interpretada como orden 
público internacional, aunque no lo ponga específicamente. 
 
 El mencionado art. 12.3 indica que no se aplicará la Ley extranjera cuando 
resulte contraria al orden público internacional. No dice que “la Ley extranjera sea 
contraria al orden público internacional”. Esto significa que no es el contenido del 
Derecho extranjero lo que puede vulnerar el orden público internacional, sino que es el 
resultado que provoca la aplicación de tal Derecho extranjero en el caso concreto lo que 
puede comportar un perjuicio para el orden público internacional.  
 
 El hecho de que las normas del Derecho extranjero contengan una regulación 
simplemente distinta a la regulación jurídica del Derecho español, no activa, por sí solo, 
el orden público internacional español. 
 
 Durante siglos, se han enfrentado dos corrientes de pensamiento en torno al 
problema de cómo concretar los casos en los que la aplicación de un Derecho extranjero 
vulnera el orden público internacional: 
 

1. Lista cerrada. Debería elaborarse una lista cerrada de supuestos en los que se 
considere que la aplicación de un Derecho extranjero vulnera el orden público 
internacional. La lista cerrada sería una lista incompleta y, en definitiva, una 
lista inútil. 

2. Lista abierta. El orden público internacional sólo puede expresarse mediante 
cláusulas generales. Esta idea mucho más práctica que la anterior, cristalizó en 
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casi todos los sistemas nacionales y en los Convenios internacionales de 
Derecho Internacional Privado. 

 
 Para saber si la aplicación de un Derecho extranjero resulta contraria al orden 
público internacional, los datos de hecho del supuesto concreto son relevantes. En 
efecto, el orden público internacional es un concepto jurídico indeterminado, que se 
concreta caso por caso. Por ello, la aplicación de una determinada ley extranjera puede 
resultar contraria al orden público internacional en ciertos casos, pero no en otros 
supuestos con características distintas. El orden público internacional español no debe 
intervenir contra la aplicación de leyes extrajeras  que, aunque están construidas sobre 
principios opuestos a los del Derecho español, conducen a resultados similares a los que 
hubiera conducido la aplicación del Derecho español.  
 
 Aunque el artículo 12.3 del Código civil no indica nada al respecto, está claro 
que la contrariedad de la aplicación del Derecho extranjero con los principios 
fundamentales del Derecho del país cuyos tribunales conocen del asunto debe ser una 
contrariedad o incompatibilidad manifiesta. Una contrariedad es manifiesta cuando no 
hay dudas en la existencia de tal contrariedad.  
 
 Son los tribunales los que deben decidir la cuestión de si la aplicación de un 
Derecho extranjero vulnera, en el caso concreto, el orden público internacional. A tal 
efecto, los tribunales actúan de modo discrecional, pero nunca arbitrario. Sólo pueden 
descartar la aplicación de una ley extranjera en nombre del orden público internacional 
si dicha decisión está plenamente justificada y motivada. El peligro de este 
protagonismo de los tribunales radica en que los estamentos judiciales más cómodos 
suelen exagerar la intervención del orden público internacional para aplicar así el 
Derecho de su país. Esto nos lleva a determinar que el orden público internacional actúa 
con carácter restrictivo y que además, actúa en último lugar, en caso de que no se pueda 
aplicar otra opción previa y más acertada al caso concreto.  
 
 Por tanto, en caso de duda, la ley extranjera debe aplicarse. En consecuencia, 
el mero hecho de que una institución jurídica propia del Derecho extranjero no exista en 
Derecho del país cuyos tribunales conocen del asunto, no tiene por qué activar el orden 
público internacional.  
 
 Ejemplo: el sólo dato de que la ley inglesa admita la validez de un trust, figura 
legal desconocida en España, no justifica en modo alguno que la aplicación de la ley 
inglesa sea considerada contraria al orden público. Por otro lado, el solo hecho de que 
una institución jurídica se regule en una ley extranjera de modo diferente a como se 
regula en Derecho español, no activa la excepción del orden público internacional. 
 
 Ahora veremos lo que el artículo 954 de la LEC 1981 decía sobre el orden 
público internacional: “Si no estuviere en ninguno de los casos de que hablan los tres 
artículos que anteceden, las ejecutorias tendrán fuerza en España si reúnen las 
circunstancias siguientes: 

1. Que la ejecutoria haya sido dictada a consecuencia del ejercicio de una 
acción personal. 

2. Que no haya sido dictada en rebeldía. 
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3. Que la obligación para cuyo cumplimiento se haya procedido sea lícita en 
España. 

4. Que la carta ejecutoria reúna los requisitos necesarios en la nación en que 
se haya dictado para ser considerada como auténtica, y los que las leyes 
españolas requieran para que haga fe en España”. 

Comentario al artículo 954 de la Ley de enjuiciamiento civil de 1881. 
  Cuando el artículo habla de “las ejecutorias” aquí se está refiriendo, aunque no lo 
menciona como tal, a las ejecuciones de resoluciones en nuestro país, eso sí, el artículo 
concreta las causas que deben concurrir para que esto se pueda llevar a cabo.  

El artículo 954 de la LEC de 1881, recoge un sistema de control procesal. Este artículo 
no entra a valorar el derecho o el fondo de lo ya sentenciado, simplemente se encarga de 
valorar si se cumplen los siguientes parámetros procesales: 

1) La sentencia extranjera no se podrá haber dictado sobre materias de competencia 
exclusiva de los Tribunales Españoles. 

 
2) La sentencia extranjera no puede ser el resultado de un proceso en el que se hayan 
vulnerado los derechos de defensa del demandado.  

 
a) La sentencia no puede dictarse mediando rebeldía, ya que el demandado debe ser 

citado en tiempo y forma para que pueda preparar su defensa jurídica. En suma, 
el demandado tiene derecho a:  

 
Ser oído. 

 
Que las pruebas en las que se base la condena sean respetuosas con los 

procedimientos de estado de origen y de España.  

 
Recibir una sentencia fundamentada y congruente con lo solicitado. 

 
b) El juez español puede negar el reconocimiento si entiende que la sentencia se ha 

dictado en base a un foro exorbitante. 

 
3) La sentencia extranjera no puede suponer una vulneración del orden público 
español. Se negará el reconocimiento si la sentencia vulnera principios o derechos 
considerados fundamentales para el ordenamiento español. 

 
4) La sentencia se ha de presentar autenticada. La autenticidad supone la 
comprobación de la formalidad de la sentencia. Se debe aportar una copia de la 
sentencia apostillada y traducida al español (traducción jurada). 
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5) La sentencia extranjera no puede ser inconciliable con una sentencia anterior 
dictada o reconocida en España y además que no haya un procedimiento abierto en 
España que pueda dar lugar a una sentencia inconciliable con la que se pretende 
reconocer. 
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II. Influencia del orden público internacional en el Derecho de familia 
 
 

1. Matrimonio: 
 

A). Celebración.  
 

1. El carácter incompleto y disperso del modelo. 
 
El modelo matrimonial español vino históricamente afectado por el carácter 

confesional de España. Tradicional sistema de doble matrimonio previsto en el Cc, 
matrimonio civil por un lado, y canónico por otro. 

 
El matrimonio canónico actuaba como regla general, y el matrimonio civil como 

excepción a la misma. 
 
Esta situación se modificó drásticamente en 1981 con la reforma del Cc operada 

por la Ley 30/1981 de 7-7. El legislador español optó por incorporar un modelo de 
matrimonio único, con diversas formas de manifestación del consentimiento: bien ante 
la autoridad civil competente o bien ante la autoridad religiosa, ya católica o de otra 
confesión que hubiera alcanzado un acuerdo con el Estado. 

 
El Estado español tiene concluidos a fecha de hoy, acuerdos con la Iglesia 

Católica (Acuerdos entre España y la Santa Sede de 1979, con la federación de 
Entidades Religiosas Evangélicas de España, (Ley 24/1992), con la Federación de 
Comunidades Israelitas de España (Ley 25/1992) y con la Comisión Islámica de España 
(Ley 26/1992). 
 

El legislador español de 1981 nada señaló en torno a la ley reguladora de la 
capacidad para contraer matrimonio. 
 

2. Capacidad para contraer matrimonio. 
 
A. La ley reguladora de la capacidad para contraer matrimonio 

Resulta muy significativo que el modelo matrimonial español de DIPr no 
incorpore una norma que regule específicamente la capacidad para contraer matrimonio. 
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Este silencio ha tenido que ser colmado por la doctrina y por la DGRN mediante el 
recurso a la regla general del art 9.1 cc. La capacidad matrimonial, se regula por la ley 
nacional del sujeto, contrayente en este caso, al tiempo de celebración del matrimonio. 
Pudiendo existir leyes distintas en caso de contrayentes de nacionalidad diversa. 

 
Esta ley gobernará la capacidad, los impedimentos para contraer matrimonio, y a 

su vez los supuestos de posible dispensa de los mismos. 
 
La Convención de Nueva York relativa al consentimiento para el matrimonio, 

edad mínima para contraer matrimonio y registro de los mismos, de 10-12-1962, 
concreta en su art. 2 la obligación de los Estados parte de adoptar las  medidas 
legislativas necesarias para establecer una edad mínima para contraer matrimonio. 
Impidiéndose contraer matrimonio legalmente a las personas que no hayan cumplido 
esa edad, salvo que la autoridad competente, por causas justificadas y en interés de los 
contrayentes dispense el requisito de edad. 
 

La autoridad española, en aquellas ocasiones en que sea competente para 
dispensar el posible impedimento existente, procederá a aplicar la ley nacional del 
interesado. Dicha ley será en última instancia, la que regule la posibilidad de la dispensa 
y la persona legitimada para solicitar la misma. 

 
La cuestión de la capacidad para contraer matrimonio viene vinculada en los 

últimos tiempos a distintas problemáticas, entre ellas el matrimonio de personas del 
mismo sexo y el matrimonio de transexuales. 
 

Centrándonos en la cuestión del matrimonio entre personas del mismo sexo, la 
reforma del Cc operada mediante la ley 13/2005 señala que el matrimonio tendrá los 
mismos requisitos, y producirá los mismos efectos, independientemente de que los 
contrayentes cuenten con igual o diferente sexo. 
 

El matrimonio celebrado entre español y extranjero o entre extranjeros 
residentes en España del mismo sexo será válido por aplicación de la Ley material 
española, aunque la ley nacional del extranjero no permita o no reconozca la validez de 
tales matrimonios y ello tanto si la celebración ha tenido lugar tanto en España como en 
el extranjero. 
 

B. Verificación de la existencia de capacidad para contraer matrimonio 

Esta verificación se realizará de forma distinta según que el consentimiento 
matrimonial vaya a emitirse ante una autoridad civil española, ante una autoridad 
religiosa española o, por el contrario el matrimonio haya sido ya celebrado en el 
extranjero y la verificación se plantee con vistas a la inscripción del mismo en el 
Registro Civil español. 

 
En el primer supuesto, el art. 56 Cc concreta la existencia de un expediente 

previo a la celebración del matrimonio en el marco del cuál se procederá a verificar 
dicha capacidad. 

 
En el marco de este expediente previo, con vistas a la prueba del contenido del 

Derecho extranjero, deberá estarse al mandato del art.91 RRC. 
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En el caso de que el consentimiento vaya a emitirse ante una autoridad religiosa 

en España, el momento para la verificación de la existencia de una válida capacidad se 
pospone, en relación con el matrimonio canónico y el musulmán, al momento de la 
inscripción del matrimonio ya celebrado en el RC español, de acuerdo con lo dispuesto 
en el art. 63 Cc. 

 
Esta verificación es igualmente realizada a posteriori en el supuesto de 

inscripción en España de un matrimonio celebrado fuera de nuestras fronteras. 
 

En dicho caso se estará a lo dispuesto en el art. 65 Cc, en el que se exige que el 
Juez o el encargado del Registro Civil, antes de practicar la inscripción deberá 
comprobar si concurren los requisitos legales para su inscripción. 
 

3. Consentimiento matrimonial 
 

A. Ley reguladora del consentimiento matrimonial 

El consentimiento matrimonial se presenta como uno de los requisitos 
imprescindibles para contraer un matrimonio válido. El art 45.1 cc manifiesta que no 
hay matrimonio sin consentimiento matrimonial, generando su ausencia la nulidad del 
matrimonio. 
 

A pesar de la trascendencia de la unión matrimonial, nada dice el legislador 
español en relación con el mismo, cuando de un matrimonio con elementos extranjeros 
se trata. 
 

La DGRN ha considerado unánimemente, que dicha cuestión vendrá regulada 
por el art. 9.1 Cc, que remite su verificación a la ley personal del sujeto en el momento 
de la celebración del matrimonio. Dichas leyes determinaran si el consentimiento es real 
o aparente, los vicios del consentimiento, el plazo para el ejercicio de las acciones, así 
como las personas legitimadas para ello. 
 

B. El supuesto de los matrimonios de complacencia 

La exigencia de un consentimiento matrimonial válido se ha visto notablemente 
afectada, por los matrimonios de complacencia. 
 

Una realidad muy habitual, en la que se utilizan los matrimonios como 
mecanismos para contravenir las exigencias de la normativa estatal, en materia de 
Derecho de extranjería.  

 
 

4. Forma de manifestación del consentimiento 
 

A. Tipología 
 

La Convención de Nueva York, vincula en su art. 1 la validez del matrimonio a 
la manifestación de un consentimiento válido. Esta exigencia de manifestación del 
consentimiento, viene igualmente recogida en el cc español, hasta el punto que el art. 
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73.3 afirma la nulidad, sin la intervención del Juez, Alcalde o funcionario ante quien 
deba celebrarse. 

 
Cuatro son las opciones posibles, de las que sólo tres reciben respuesta por el 

legislador. 
 

1) En primer lugar, se prevé la posibilidad de un matrimonio celebrado en España 
por españoles entre sí o por españoles con extranjeros. En relación con este 
supuesto el art. 49.1 Cc afirma la validez del matrimonio contraído: 

a) Bien ante el Juez, alcalde o funcionario señalado por el Cc. 

b) O, en la forma religiosa legalmente prevista. Católica, israelita, evangélica o 
islámica. 

2) Una segunda opción prevista por el Cc es la relativa al matrimonio celebrado en 
España por dos extranjeros. El art 50 Cc, reconoce a los extranjeros posibilidad 
de celebrarlo: 

a) Bien con arreglo a la forma prescrita en el art 49 Cc 

b) O, de acuerdo con lo establecido por la ley personal, nacional de cualquiera 
de los dos contrayentes. 

3) El tercer supuesto de manifestación del consentimiento regulado por la 
legislación civil española, es el relativo al matrimonio celebrado fuera de España 
por españoles entre sí, o por español y extranjero. Tres opciones previstas por el 
Cc: 

a) El art 49.2 Cc señala que los españoles podrán contraer matrimonio fuera de 
España, por la ley del lugar de celebración del matrimonio. 

b) Reconoce contraer matrimonio dentro o fuera de España en la forma 
religiosa legalmente prevista en la normativa española. 

c) A su vez, cabría el matrimonio consular. 

4) La legislación civil española nada prevé en relación con el supuesto de 
matrimonios celebrados por extranjeros fuera de España. 

De esta forma el matrimonio sería válido en los casos de haberse manifestado el 
consentimiento: 
a) De acuerdo con la ley del lugar de celebración del matrimonio 

b) O, según las disposiciones de la ley personal de cualquiera de los 
contrayentes. 

 
 5. Dimensión registral del matrimonio 
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 El Cc manifiesta en su art. 61.1 que el matrimonio produce efectos desde su 
celebración. La inscripción en el RC carece de naturaleza constitutiva, contando con un 
carácter declarativo. 
 
 La LRC exige la inscripción en el RC de todos los matrimonios celebrados en 
España, ya afecten a nacionales, o a extranjeros, así como de los matrimonios 
celebrados por españoles en el extranjero. Las actas del Registro serán la prueba del 
estado civil, y por lo tanto del matrimonio celebrado. 
 

5. Tratamiento internacional privatista del fenómeno de las parejas de hecho 
 

 
 El TC ha señalado en distintas ocasiones la imposibilidad de considerarlas como 
una realidad equivalente al matrimonio (STC 47/1993 de 8-2-1993) se trata de una 
realidad. 
  
 El modelo español de DIPr carece de normas que aporten una respuesta global a 
esta cuestión en aquellas ocasiones en que presentan un elemento de extranjería. La 
solución al vacío legal, pasaría por atender a las particularidades del caso en concreto. 
 

B). Efectos. 
 

En primer lugar, haremos referencia a una de las materias no reguladas por la 
Ley designada en el artículo 9.2 del Código Civil. Dicha materia es la siguiente: las 
limitaciones de la capacidad de obrar que puedan derivar del matrimonio para alguno 
de los cónyuges. Esta cuestión se regirá por el artículo 9.1 del Código Civil, es decir, 
por la Ley personal del cónyuge.  

En este caso, el orden público internacional español evitará la aplicación de las 
limitaciones jurídicas que atenten contra el principio de igualdad entre los cónyuges.  

En segundo lugar, habrá que tener en cuenta el supuesto de la incapacidad 
derivada de la prohibición veleyana, antigua prohibición que, en defensa de la mujer, la 
incapacitaba para concluir contratos, y garantizaba el cumplimiento de las obligaciones 
del marido, se puede recurrir a la excepción del interés nacional (artículo 13 del 
Reglamento Roma I y artículo 10.8 del Código Civil).  

Esta prohibición tuvo por finalidad proteger a las mujeres que inducidas por su 
debilidad podían comprometer su patrimonio en negocios por los cuales garantizaran de 
cualquier forma una deuda ajena.  

En virtud de la misma, se consideraban nulas las obligaciones procedentes de 
toda intercesión o fianza otorgada por la mujer. De ahí, que nos encontremos ante otro 
supuesto en el que la influencia del orden público internacional es clara: la vulneración 
de uno de los principios fundamentales de nuestro ordenamiento jurídico, el principio de 
igualdad.  

En tercer lugar, hay que hacer referencia al antiguo artículo 9.2 del Código 
Civil. Dicho precepto indicaba que la Ley aplicable al régimen económico matrimonial 
era la Ley nacional del marido en el momento de la celebración del matrimonio. Por lo 
tanto, el mismo remitía los efectos del matrimonio a la Ley nacional o vecindad civil del 
marido al tiempo del matrimonio.  

El antiguo artículo 9.2 del Código Civil fue derogado expresamente por la Ley 
11/1990. Hasta esta ley, la igualdad de los conyugues no estaba presente. Pero lo cierto 
es que este precepto, cuando remitía a la Ley nacional del marido estaba ya derogado 
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radicalmente por la Constitución Española de 1978 desde el 29 de Diciembre 1978, es 
decir, esta norma era inconstitucional desde el momento en que se publicó la 
Constitución Española pero hasta 1990 no tuvo lugar su modificación o nueva 
redacción.   
 Esta cuestión viene recogida en la Sentencia 39/2002 de 14 de Febrero, y si 
atendemos a la misma podemos observar que se estima la cuestión de 
inconstitucionalidad y, en virtud de ello, se declara inconstitucional y derogado por la 
Constitución el artículo 9.2 del Código Civil, según la redacción dada por el texto 
articulado aprobado por el Decreto 1836/1974, de 31 de Mayo, en el inciso "por la ley 
nacional del marido al tiempo de la celebración". 

Se entendió que los efectos del matrimonio posteriores a la Constitución 
Española de 1978 no podían regirse por la Ley Nacional del marido, sino que tendrían 
que regirse por otra Ley estatal designada por otro punto de conexión no 
discriminatorio.  

Se puede acudir, así, a la Ley de la residencia habitual común de los cónyuges 
inmediatamente posterior a la celebración del matrimonio o, en su defecto, a la Ley del 
país de celebración del matrimonio.  

En cuarto y último lugar, también es conveniente destacar los efectos de los 
matrimonios poligámicos no admisibles en España, es decir, los efectos jurídicos 
nucleares. No se admitirán en España los efectos constitutivos del matrimonio 
poligámico ya celebrado válidamente en el extranjero, que son los siguientes:  
 1. El matrimonio poligámico jamás podrá ser inscrito en el Registro Civil 
Español.  
 2. Como el vínculo matrimonial no existe en sí mismo para el Derecho 
Internacional Privado español, los sujetos no podrán divorciarse ni separarse legalmente 
en España.  
 3. A la hora de valorar la adquisición privilegiada de la nacionalidad 
española, solo la primera esposa del varón poligámico, antes extranjero y ahora español, 
podrá adquirir la nacionalidad española con un año de residencia en España (artículo 22 
del Código Civil). Solo esa primera esposa figurará como esposa en el Registro Civil 
español.  
 4. A los efectos de la adquisición de la nacionalidad española por sujeto 
extranjero que se encuentra en situación de poligamia efectiva, dicho sujeto no muestra 
un suficiente grado de integración en la sociedad española (artículo 22.4 del Código 
Civil).  
 La poligamia, aunque resulte acorde con la Ley nacional del sujeto (artículo 
9.1 del Código Civil), constituye una realidad contraria a los principios fundamentales 
del Derecho matrimonial español. Se trata, por tanto, de una condición contraria al 
orden público internacional español.  
 En consecuencia, tal sujeto no podrá adquirir la nacionalidad española por 
residencia en España.  
 Además, la libertad ideológica, religiosa y de culto del sujeto extranjero 
polígamo se encuentra limitada por el necesario mantenimiento del orden público 
protegido por la Ley española.  
 
 C). Crisis.  
 Pocas materias han sido históricamente tan relevantes en el DIPr español como 
las crisis matrimoniales. En cuanto a la crisis matrimoniales en el ámbito internacional, 
es de máxima importancia la entrada en vigor este 2012 del Reglamento de la UE nº 
1259/2010 del Consejo de 20-12-2010 por el que se establece una cooperación 
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reforzada en el ámbito de la ley aplicable al divorcio y a la separación judicial supondrá 
el arrumbamiento del artículo 107 C.C., que queda ahora vigente de forma 
prácticamente exclusiva, en lo relativo a la ley aplicable a la nulidad matrimonial.   

En las crisis matrimoniales con elementos extranjeros resulta relativamente 
frecuente que el órgano jurisdiccional español que ha de resolver sobre la separación o 
el divorcio deba pronunciarse sobre si el Derecho extranjero aplicable es contrario al 
orden público español ( especificamos al orden público español , en nuestro caso, pues 
bien sabemos que el orden público internacional es una versión nacional de cada estado, 
el contenido de una relación  puede ser contrario al orden público de un estado miembro 
pero no serlo al de otro estado miembro). Este Derecho extranjero es a veces contrario 
al orden público español, puesto que en varios ordenamientos del Mundo la regulación 
de las crisis matrimoniales, al igual que la regulación del derecho de familia en general, 
distingue claramente entre el papel del varón sobre el de la mujer, u otras circunstancias 
que acaben siendo discriminatorias o contrarias al orden público.  Podría resultar 
contrario a este orden público español la aplicación de un Derecho que previese formas 
de disolución del matrimonio diferentes de la separación o del divorcio discriminatorias 
para alguno de los cónyuges o basadas en motivos religiosos. Así por ejemplo el 
repudio unilateral por parte del marido,  que analizaremos, y que se permite en el 
algunos ordenamientos. En estos casos el derecho extranjero no podría ser de aplicación 
por ser contrario a este orden público,  habiendo de ser aplicable el derecho español si 
alguno de los cónyuges es español o residente en España.  

Así mismo no se puede considerar contrario al orden público español que el 
derecho extranjero reclamado por la norma de conflicto no conozca las figuras de 
separación o del divorcio, puesto que el Reglamento habla de “la disolución o relajación 
del vínculo conyugal”.  

Favor divortii y Reglamento 1259/2010 .  
Este Reglamento tiene como objetivo fundamental proporcionar soluciones de 

DIPr que permitan una solución segura, sencilla, estable y clara para los litigios 
internacionales de divorcio, separación judicial que se suscitan en la UE.  Dicho 
objetivo no prejuzga el resultado material de dichos litigios. De este modo, las 
disposiciones más relevantes que reflejan un favor divortii son las que siguen :  

a) La primacía de la ley elegida por las partes en escala de conexiones empleada 
para designar la ley reguladora del divorcio o separación judicial, se fomenta la 
posibilidad de  que los cónyuges elijan una ley que les permita un divorcio o separación 
más rápido y sencillo,  

b) Las cláusulas de orientación sustancial pro divorcio contenidas en artículo 12 
del Reglamento 1259/2010  ( si en el Derecho del Estado miembro participante cuyos 
tribunales conocen del asunto el favor divortii constituye un principio esencial, el orden 
público internacional obrará para permitir el divorcio  incluso en contra de lo 
dispuesto en la Lex Causae ) en el artículo 10 del Reglamento 1259/2010  ( cuando la 
ley estatal aplicable con arreglo al  los artículos 5 y 8 no concede a uno de los 
cónyuges por motivos de sexo, igualdad de acceso  al divorcio o separación judicial , se 
aplicará también la Ley del Estado cuyos tribunales conocen del asunto)  y en el 
artículo 9 , ( si la ley estatal aplicada a la separación judicial no prevea la conversión 
de la separación judicial en divorcio, se aplicarán las leyes a las que remite el artículo 
8  salvo que las partes hayan elegido la ley para regular su divorcio).  

En el caso de las disposiciones pro divorcio antes citadas, solo imponen al 
aplicación de la Ley material del foro en casos extremos en los que el divorcio no es 
posible o resulta discriminatorio. Por tanto si el divorcio aunque sea complejo y lento es 
compatible con arreglo a la Lex Causae designada por las normas de conflicto del 
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Reglamento, dicha Ley se aplicará a pesar de que ello no favorezca particularmente el 
divorcio de los cónyuges. En efecto no se ha recogido en el nuevo Reglamento 
e1259/2010 un “orden público internacional a contrario” que pudiera permitir la 
aplicación de una Ley extranjera si la Lex Fori no contempla el divorcio o lo hace muy 
difícil in casu.   

En los casos, en que los cónyuges eligen una ley estatal que prohíbe e incluso 
impide el divorcio la separación judicial el Reglamento ha previsto dos soluciones; a) 
artículo 10 Reglamento, “cuando la ley aplicable con arreglo a los artículos 5 a 8 no 
contemple el divorcio o no conceda a uno de los cónyuges por causa de sexo  igualdad 
de acceso al divorcio o la separación judicial, se aplicará la ley del foro”.  Puede 
excluirse la aplicación de esta Ley elegida por los cónyuges, si dicha aplicación es 
manifiestamente incompatible con el orden público del foro.  

Supuestos de no aplicación de la Ley designada por las normas de conflicto 
del Reglamento 1259/2010. 

Los casos en que la ley extranjera inicialmente designada por las normas de 
conflicto del Reglamento 1259/2010 para regir la separación o el divorcio, no podrá 
aplicarse, son los siguientes; 

1. Cuando la ley sustantiva aplicable con arreglo a los artículos 5 u 8, no contemple 
el divorcio ( artículo 10 in primi) 

2. Cuando la ley sustantiva aplicable con arreglo a los artículos 5 u 8 no conceda a 
uno de los cónyuges por motivos de sexo, igualdad de acceso al divorcio o a la 
separación judicial (artículo 10 in fine). 

3. Cuando al aplicación de una disposición de la ley estatal designada en virtud del 
Reglamento 1259/2010 es manifiestamente incompatible con el orden público 
del foro ( artículo 12 del Reglamento) . 

4. En el caso de conversión de la separación judicial en divorcio, cuando la ley 
estatal aplicada a la separación judicial no prevea la conversión (artículo 9.2 in 
primis).  

En el supuesto de intervención del orden público internacional del foro, (artículo 
12 R.) el reglamento no dispone solución. En consecuencia, se trata de una cuestión no 
regulada por el reglamento, cuya solución queda en manos del derecho de cada estado 
miembro participante en el mismo. Los estados miembros participantes pueden activar 
las soluciones que crean conveniente.  

En el caso español, puede sostenerse lo que sigue;  
a) La desestimación de la demanda de divorcio, separación judicial, no parece una 

solución admisible pues tal desestimación debe tener como base jurídica un 
derecho sustantivo concreto, ya que en otro caso se produciría la denegación de 
justicia. Los cónyuges tienen derecho a un pronunciamiento sobre el fondo de su 
demanda de divorcio / separación judicial y dicho pronunciamiento solo puede 
producirse si se funde en un ordenamiento jurídico concreto. 

b) Si los cónyuges han designado varias leyes de forma escalonada  aplicables a su 
divorcio o separación (artículo 5) es posible defender que si la ley elegida en 
primer lugar por los cónyuges resulta contraria al orden público internacional 
español, debe aplicarse la siguiente elegida por los cónyuges.  (sin embargo 
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permitir esta elección de leyes subsidiarias para la regulación del divorcio o 
separación judicial,  implicaría según parte de la doctrina, la aplicación 
simultánea de varias leyes, lo que está prohibido pro el artículo 5 del presente 
Reglamento, que solo autoriza la elección de una ley estatal reguladora del 
divorcio o separación judicial). 

c) Sin embargo en defecto de lo anterior, pueden designarse sucesivamente si la 
primera es contraria al orden público internacional, puede aplicarse la Ley 
estatal designada por el siguiente punto de conexión de la norma de conflicto. 
Por ejemplo, si la ley del país de residencia habitual común resulta contraria al 
orden público internacional español podría aplicarse la ley nacional común.  

d) Solo para el caso de que fallen las soluciones anteriores, la aplicación subsidiaria 
y última de la ley española Lex forii  es admisible.  

REPUDIO Y ORDEN PÚBLICO INTERNACIONAL ESPAÑOL. 
El repudio es una forma de disolución del matrimonio propia de ordenamientos 

jurídicos de países que disponen de legislaciones inspiradas en el Islam. En el derecho 
musulmán clásico, el varón al margen de todo procedimiento judicial pronuncia en 
privado, en presencia o ausencia de la esposa, una “fórmula ritual” (talaq, talaq, talaq) 
(pudiendo en ocasiones aceptarse que lo realice por mensaje de móvil incluso), para 
realizar el repudio. Mediante esta acción el varón, da por terminado el matrimonio, 
quedando disuelto por la mera voluntad unilateral del marido y sin intervención alguna 
de la esposa. Sin embargo existen varios tipos de repudio, aunque sigue siendo el más 
común denominado clásico, unilateral y discriminatorio.  De ahí que estos no tienen 
validez en España y son contrarios al orden público. 

 Sin embargo como hemos dicho  existen varios tipos de repudio, que se van 
abriendo paso, siendo similares al divorcio, en cuanto a que equivale a una disolución 
del matrimonio o en términos del Reglamento 1259/2010 “disolución o relajación del 
vínculo matrimonial”.  

Otros tipos de repudio;  
Actualmente se observa una tendencia a un procedimiento bilateral del repudio; 

así en la Ley egipcia, el “talaq” debe ser comunicado a la esposa y esta puede aceptar o 
negar su aceptación a dicho repudio. Si niega su consentimiento tendrá una 
indemnización por consolación (“mut’ah”) teniendo la mujer así mismo el derecho a 
una parte residual de la dote. Así mismo aunque sea iniciado por la acción unilateral del 
marido, puede la mujer ejercitar una acción ante los tribunales si no acepta los motivos 
del repudio ejercitado por el marido o si está en desacuerdo de la situación en que queda 
tras el talaq.  

Repudio denominado “Khole”. Esta forma contempla la posibilidad de que la 
mujer pueda solicitar el repudio, en determinados supuestos, especialmente cuando la 
mujer ha pagado una cantidad al marido, puede el repudio ser instado por la ella, se 
estima entonces que el marido le ha concedido la posibilidad, llamada “isma” en el 
contrato matrimonial repudio denominado “Khole”.  

Así en algunos países, aunque el repudio es y sigue siendo un acto privado, se 
requiere que sea homologado por fedatario público o “adul”, incluso se puede someter a 
control judicial. 

Efectos y posibilidad de revocación:  
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Así mismo es importante mencionar que el repudio puede ser revocable (no es 
definitivo por tanto como el divorcio), el esposo puede revocar su decisión de repudiar a 
su esposa en un plazo de tres meses.  

Otra faceta discriminatoria al margen de quien insta el repudio, son los efectos 
posteriores. El padre es quien tiene la patria potestad sobre los hijos, y la madre ostenta 
únicamente la tenencia de los hijos hasta que alcancen la pubertad. Y siquiera tendrá 
esta tenencia o “haddana” si no se compromete y educa a sus hijos en la fe del Islam. 
Así mismo, la mujer puede tener cierta compensación económica tras el repudio, mas no 
es lo común, quedando esta en una situación económica muy débil.  

En cuanto al reconocimiento y validez extraterritorial de estas decisiones en 
España, esta resolución extranjera de repudio vulnera el orden público internacional por 
ser discriminatoria, por lo que no será válido en España, al menos el clásico no.  
Aunque hay que subrayar y concretar algunos datos sobre los efectos en España de 
resoluciones extranjeras de repudio;  

a) En cuanto al repudio revocable. Esto vulnera claramente el principio de 
“estabilidad del estado civil” por lo que una resolución extranjera de repudio 
revocable vulnera el orden público  internacional español. 
 

b) Vulneración del orden público internacional español debido al carácter 
discriminatorio y unilateral del repudio. En un principio una resolución de 
repudio clásica u otra si vulnera los derechos de defensa de la esposa, (que 
no podría solicitarlo ni participar en él) no obtendría el reconocimiento,  ni 
desplegaría efectos algunos en España. Así mismo la intervención del orden 
público internacional español solo está justificado en un principio si presenta 
vínculos con España.  

 
Sin embargo una resolución extranjera de repudio sí podría desplegar efectos en 

España, si la mujer acepta la disolución del matrimonio y renuncia a la protección de 
sus derechos de defensa en el proceso desarrollado en el extranjero, protección que tiene 
derecho de hacer valer durante el procedimiento de exequátur en España. Y si la mujer 
solicitó por razones de rapidez y económicas  el ser repudiada en el extranjero “Khole”.  
 

NULIDAD DEL MATRIMONIO Y ORDEN PÚBLICO INTERNACIONAL. 
Los casos más frecuentes de intervención del orden público internacional español, 

(artículo 12.3 C.C) en relación con la nulidad del matrimonio son los siguientes;  
1) Ley extranjera que vulnera el principio de libertad e igualdad jurídica del 

hombre y la mujer para contraer matrimonio. 

2) Ley extranjera que admite efectos jurídicos de un matrimonio nulo para el 
cónyuge de mala fe. 

3) Ley extrajera que admite la validez de un matrimonio sin consentimiento 
matrimonial. En ningún caso se aceptará la aplicación de una ley extranjera que 
admita como válido un matrimonio en que los contrayentes no hayan emitido un 
consentimiento matrimonial, real, y sin vicios.  Tales matrimonios nulos en 
España, se dan en varios casos;  
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a. Los “matrimonios concertados” por terceros, frecuentes en ciertos países 
asiáticos y africanos, y válidos según las leyes de estos países. 

b. Los “matrimonios por concubinato”, en los que los convivientes se 
consideran matrimonio aun cuando no han prestado su consentimiento al 
efecto. 

c. Los “matrimonios de complacencia”, validos o permitidos de facto o de 
jure en ciertos derechos, aún cuando los cónyuges no tienen ninguna 
intención de formar una familia.  

Bibliografía 
Manual de “Derecho Internacional Privado”, Volumen II, Décimo segunda edición, 
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Manual de “Derecho Internacional Privado” FERNÁNDEZ ROZAS JOSÉ CARLOS, 
SÁNCHEZ LORENZO SIXTO, Quinta edición, Biblioteca Francisco de Vitoria, Y 
M01 FER der (5ª ed.), Universidad de Salamanca. 
Manual de “Derecho Internacional Privado”, ESPLUGUES MOTA CARLOS, 
IGLESIAS BUHIGUES JOSÉ LUIS, Biblioteca Francisco de Vitoria, Y M0 ESP der 
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 2. Filiación natural y adoptiva   

 

Filiación natural 

Según Marcel Planiol la filiación natural se puede definir como la línea de 
descendencia que existe entre dos personas donde una es el padre o la madre del otro. 
De acuerdo con esta definición se establece: 

-Una relación de la madre soltera o viuda en la que todo hijo es natural 
por el mero hecho del nacimiento. 

-Respecto del padre, el hijo es natural reconocido, ya sea por 
reconocimiento voluntario o por declaración judicial.  
A pesar de esto, los derechos nacionales ordenan jurídicamente la filiación de 

modos muy diferentes, a causa de los diferentes modos de entender el derecho de 
familia en el mundo. 
COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL 

En el caso español los tribunales españoles tienen competencia para conocer de 
los asuntos relacionados con la filiación natural cuando tenga lugar uno de estos foros, 
que se ubican en los arts. 22.2 y 22.3 LOPJ. 

1) Residencia habitual del hijo en España al tiempo de la demanda. 

2) Nacionalidad española del demandante. 
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3) Residencia habitual del demandante en España. 

4) Domicilio del demandado en España. 

Los tribunales españoles se declararán incompetentes si no concurre ninguno de 
estos foros. Los nacimientos ocurridos en España son de obligatoria inscripción en el 
Registro Civil español, por lo que España es competente con carácter exclusivo para 
este tipo de inscripciones.  
LEY APLICABLE 

No hay ningún Reglamento aplicable para España y ésta tampoco forma parte de 
ningún Convenio, por lo que hay que acudir al Código Civil, en concreto al art. 9.4. Este 
artículo tiene dos puntos de conexión: 

-La nacionalidad del hijo, que equivale a la ley personal, según el art. 9.1 
Cc (SAP Barcelona 29 noviembre 2005). 

-La residencia habitual del hijo en caso de no poder determinar la 
nacionalidad del hijo. 

 

Filiación determinada en el extranjero. El acceso al Registro Civil español 

En el supuesto en que se haya determinado una filiación en el derecho extranjero 
y se quiera reconocer en España, se empleará el reconocimiento de esta sentencia en 
España (arts. 81 a 83 RRC).A pesar de esto, también es aplicable el exequátur siempre 
que el resultado de aplicar una concreta ley estatal sea el mismo que se hubiera 
alcanzado de haberse aplicado la ley a la que conducen las normas de conflicto 
españolas. Estos casos se fundamentan en la tesis de las equivalencias; para los 
Convenios bilaterales vigentes para España que exigen un control de la ley aplicada. 

Otro caso distinto es el acceso al Registro Civil español de una filiación que 
consta en un Registro extranjero. Para estos casos se debe aplicar el art. 81 RRC, que 
exige un control de legalidad de la filiación determinada en el extranjero puesto que se 
exige que el documento público extranjero tenga fuerza en España con arreglo a las 
leyes y Tratados Internacionales. La doctrina ha propuesto distintas tesis para practicar 
ese control de la legalidad de la certificación registral extranjera, pero la más adecuada 
parece ser la tesis del control de la regularidad internacional de la certificación registral 
extranjera. Consiste en un control sobre ciertos requisitos materiales de la regularidad 
internacional de la certificación registral extranjera, que se puede extraer del art. 954 
LEC 1881, aplicándose por analogía los efectos jurídicos que pueden surtir en España 
las certificaciones registrales extranjeras. 
Y la influencia del orden público en esta institución? 
Filiación adoptiva. Factores que han llevado a que la adopción de 
menores se internacionalice. 

Lo primero que conviene aclarar es qué entendemos por adopción internacional. 
El concepto: lo encontramos en la ley de adopción internacional 54/2007:  
“Artículo 1.2. Se entiende por adopción internacional el vínculo jurídico de filiación 
que presenta un elemento extranjero derivado de la nacionalidad o de la residencia 
habitual de adoptantes o adoptandos” 
ANTEDENTES HISTÓRICOS Y EVOLUCIÓN DEL CONTEXTO JURÍDICO 
SOCIAL 

Antiguamente, la adopción se concebía Como una solución al problema que 
planteaba la inexistencia de unos hijos que permitiese la continuidad en el tiempo del 
patrimonio y la perpetuación de uno mismo. 
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El primer antecedente en materia de adopción lo encontramos en el código de 
Hammurabí (1760 a.C.), pero es con el Derecho Romano donde encuentra especial 
acogida. Sin embargo, no es hasta la época del  derecho justinianeo cuando la adopción 
adquiere un nuevo significado presentándose como una institución jurídica al servicio 
del adoptado y no del adoptante. Es con este carácter tal y como se regula en el Derecho 
Moderno. 

Para comprender el auge de la adopción en el siglo XX y XXI hemos de acudir 
al contexto que existía tras  la I Guerra Mundial cuando muchos menores se quedaron 
desamparados. Era necesaria una regulación jurídica que protegiese sus intereses.  

Asimismo las mejoras laborales, el avance de los medios de transporte y 
comunicación, la incorporación de la mujer a la vida laboral, el retraso de la maternidad 
o el descenso de la natalidad en países industrializados, han llevado a que la adopción 
de menores se internacionalice. La otra cara de la moneda de este fenómeno ha sido el 
auge del tráfico irregular de menores.  

La adopción es una institución de ámbito universal íntimamente ligado a la 
familia con todas las consecuencias que se derivan respecto de la diversidad de 
concepciones jurídicas y culturales. Esto se pone de manifiesto en la necesidad de 
encontrar vías capaces de salvar las diferencias entre los ordenamientos jurídicos 
llamados a aplicarse en una situación que presenta rasgos internacionales. La adopción 
internacional es pues, una figura jurídica que plantea graves problemas sociales a los 
que hay que otorgar una respuesta jurídica eficaz. 

La configuración actual de la normativa en España a este respecto se recoge en 
el siguiente cuadro: 
 

 
Ley 54/2007 de 28 de Diciembre, de Adopción Internacional. 

Hasta la entrada en vigor de esta ley, la normativa española sobre adopción 
internacional se hallaba muy dispersa, sus soluciones jurídicas no eran acertadas y su 
calidad técnica dejaba mucho que desear. Las carencias de la normativa española 
anterior a la LAI son a grandes rasgos: 
Dispersión Normativa: no existía una ley “integral” que regulase el régimen 
jurídico de la adopción internacional y que encajara de forma armónica con los 
instrumentos legales internacionales. Además, del art 9.5CC otras normas legales 

 
NORMAS DE 
PRODUCCIÓN 
INTERNA: nivel 
estatal 
 
 
Ley 54/2007 

-Competencia Judicial Internacional para la constitución de 
adopciones internacionales. 
-Ley aplicable a las adopciones internacionales 
-Efectos jurídicos en España de adopciones internacionales 
constituidas en el extranjero 
-Intervención de las Entidades Públicas competentes en 
materia de protección y adopción internacionales 
-Intervención y Funciones propias de las “Entidades 
Colaboradoras en la Adopción Internacional” (ECAIs) 
-Régimen Jurídico de los casos internacionales de 
acogimiento familiar y otras medidas de protección de 
menores.

INSTRUMENTOS 
LEGALES 
INTERNACIONALES 

-Convenio de la Haya de 1993 
-Convención de NNUU sobre los derechos del niño, en 
Nueva York 20 de noviembre de 1989 
-Convenios bilaterales



 230

regulaban ciertos aspectos jurídicos de las adopciones internacionales (LO 1/1996 
de protección jurídica del menor, art 22LOPJ…) 

Técnica Legal Deficiente: la falta de calidad técnica de la normativa española 
sobre este tema, dificultaba la constitución de adopciones internacionales, así como 
el reconocimiento en España de las constituidas en el extranjero. Esto conllevaba un 
gran perjuicio para el menor. 

Constantes Cambios Legales: la falta de objetivos nítidos por parte del legislador 
junto a la dispersión normativa producían constantes cambios legales en la materia. 
Además España se adhirió a ciertos convenios internacionales que no presentaban 
un nivel de calidad aceptable. 

Este panorama normativo exigía un texto normativo a la altura de la complejidad 
técnica que este fenómeno social presenta. 

El desiderátum de la LAI es la adopción internacional como mecanismo de defensa 
del interés del menor, pues el mayor beneficio legal que puede alcanzar es su completa 
integración en una familia adecuada. 
Convenios Internacionales 

El más relevante es el convenio de la haya de 29 de Mayo de 1993 relativo a la 
protección del niño y a la cooperación en materia de adopción internacional. También 
hay que señalar la convención de las Naciones Unidas sobre los derechos del niño 
elaborada en nueva york el 20 de noviembre de 1989 
 Convenio de la Haya sobre la adopción, de 1993  
 El punto clave en torno al cual se configuró es el interés del menor.  
 El convenio fija unos mandatos mínimos que las autoridades de cada Estado 
deberán de cumplir, así  en un primer estadio cada autoridad de modo independiente y 
de acuerdo con sus responsabilidades tienen que cerciorarse: 
 La autoridad de origen del menor:  

a) que sea adoptable. 
b) han constatado, tras haber examinado las posibilidades de colocación del niño 
en su estado de origen que una adopción internacional responde al interés 
superior del niño 
c) se han asegurado que las personas cuyo consentimiento se requiere, han sido 
convenientemente informadas de las consecuencias 
Hay varias tesis doctrinales pero la mayoritaria se inclina por que el 

consentimiento se exprese una vez recibido por parte de la autoridad central del estado 
de origen la demanda de adopción, proveniente del estado de recepción. Por supuesto el 
consentimiento ha de reunir 3 requisitos básicos:   

I. Ha de otorgarse libremente 

II. En la forma legalmente prevista. 

III. Por escrito 

d) Tienen que haber corroborado que los consentimientos no se han obtenido 
mediante cualquier tipo de compensación, y en el caso del consentimiento de la 
madre, que éste se ha prestado después del parto. 
e) deberán también verificar respecto del niño las opiniones y deseos del menor 

La autoridad del estado de recepción: 
a) Que los futuros progenitores son aptos para la adopción. 
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b)  Por su parte, los futuros adoptantes tienen que ser adecuadamente asesorados 
para prepararlos a la adopción. El interés del menor exige que esta condición se 
cumpla para que el desconocimiento por los futuros padres del medio social del 
que proviene el menor no ponga en peligro el éxito de la adopción. 

c) Además, las autoridades del estado de recepción, tienen que asegurar el permiso 
para la entrada y permanencia en el territorio de su Estado  

d) En España corresponde a la Autoridad Central correspondiente a la Comunidad 
Autónoma en donde tiene su residencia habitual los futuros padres adoptivos 
constatar que son aptos y adecuados para adoptar. 

En ambos casos habrán de aplicar su ordenamiento interno en el que están incluidas 
las normas de conflicto. Respecto del consentimiento, son las autoridades de origen las 
que tienen que asegurarse que las personas que están a cargo del menor conocen el 
alcance del consentimiento, especialmente respecto al mantenimiento o ruptura del 
vínculo de la familia biológica respecto al menor.  

Una vez que la autoridad del Estado de origen del menor ya ha recibido todos los 
consentimientos, y tras constatar que la adopción obedece al interés del menor, remita a 
la autoridad central del estado de recepción un informe sobre el menor donde se procura 
no revelar la identidad de los padres biológicos. Se decidió no incluir qué ordenamiento, 
el del estado de origen o el de recepción, será el que regule el derecho de acceso a tal 
información. 

Este convenio pone de manifiesto la importancia de un entorno familiar para el 
desarrollo del menor, si bien subrayando la necesidad de que en principio la protección 
al menor se oriente desde el mantenimiento del menor en su familia de origen, 
garantizando siempre que las adopciones internacionales tengan en consideración el 
interés superior del menor, el respeto a sus derechos fundamentales e intentar la 
prevención de situaciones de sustracción, venta o secuestro de menores. En España este 
Convenio entró en vigor el 1 de Noviembre de 1995. 

La normativa del convenio se aplica entre estados contratantes y cuando la adopción 
del niño represente un desplazamiento de este entre los estado. 

Fuente: INE 
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Gráfica: Elaboración Propia. 
 

 Fuente: INE 
Gráfica: Elaboración Propia. 
 

3. Protección de Menores 

I.- Introducción 

En primer lugar vamos a definir lo que se entiende por menores. El Convenio de 
las Naciones Unidas sobre derechos del niño en su art. 1 lo define como “todo ser 
humano menor de dieciocho años de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea 
aplicable, haya alcanzado antes la mayoría de edad”. La mayoría de edad depende de la 
aplicación de la ley nacional. Hay algunos convenios internacionales en los que hay una 
determinación autónoma del concepto de menor, lo cual resulta de utilidad solamente a 
efectos de ese texto internacional.  

Todavía no queda muy claro si se puede englobar dentro del concepto de menor 
a  los menores emancipados, ya que  hay ocasiones en las que se produce una exclusión 
de los mismos en los textos legales, y en otros casos se les excluye indirectamente, 
porque se determina que el menor tiene capacidad para determinar su presencia, por 
tanto no se le considera menor. Pero en general, la emancipación no impide que se 
adopten mecanismos de protección del menor, así lo establece la L.O de Protección del 
menor y el Convenio de la haya de 1961. Como lo relevante es el “interés del menor”  el 
concepto se debe interpretar extensivamente. 
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El art 39 de la Constitución Española establece que: “Los poderes públicos 
aseguran la protección social, económica y jurídica de la familia; asimismo, la 
protección integral de los hijos, iguales estos ante la Ley con independencia de su 
filiación y de la madre, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitará la 
investigación de la paternidad. 

 Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o 
fuera del matrimonio, durante su minoría de edad y en los demás casos en que 
legalmente proceda. Los niños gozarán de la protección prevista en los acuerdos 
internacionales que velan por sus derechos.”  

Por ello es necesario que los menores gocen de unas medidas de protección; 
como por ejemplo la tutela a falta de quienes ejerzan la patria potestad, guarda y 
acogimiento de menores, atribución de la custodia a uno de los progenitores en los 
supuestos de crisis matrimoniales o familiares… etc. 
 
 PATRIA POTESTAD 

Está  presente el interés del menor, al ser una consecuencia directa de la 
filiación. Esto se  pone de manifiesto en  la importancia que se le da  a la intervención 
de los poderes públicos por medio del Juez, del Ministerio Fiscal y de las autoridades 
administrativas. 

Tal y como establece el art. 22.3 LOPJ, los jueces españoles tienen competencia: 
 Cuando el menor tenga su residencia habitual en España en el momento de la 

demanda, o cuando el demandante sea español o tenga su residencia habitual en 
España.  

 Cuando se trate de medidas de protección de personas o bienes de menores 
incapacitados que tengan su residencia habitual en España 

  Cuando se trate de adoptar medidas provisionales respecto de personas o bienes 
que se hallen en territorio español y deban cumplirse en España.  

La última redacción introducida por la LO 1/1996, en el art. 9.4 CC, ha previsto que 
el carácter y contenido de la filiación y las relaciones paterno filiales, se regirán por la 
ley personal del hijo y en su defecto la de su residencia habitual. La aplicación de la ley 
personal del hijo supone una línea de conceder la mayor relevancia al interés del menor 
o del hijo en estos casos. 
TUTELA 

La tutela, al ser otra medida de protección de los menores, y al igual que la 
patria potestad, le es de aplicación el art. 22. 3 LOPJ para la determinación  de la 
competencia judicial internacional de los Tribunales Españoles en este ámbito. 

El art. 9.6 CC establece la ley que regulará la tutela y demás instituciones de 
protección del incapaz, siendo la ley nacional y subsidiariamente la de su residencia 
habitual. Las medidas provisionales y urgentes de protección se regirán por la ley de su 
residencia habitual. Las medidas de carácter protector y educativo de los menores o 
incapaces abandonados en territorio español, se regirán por la ley española. 

Destacan varios convenios sobre en esta materia como son: 
 

 Convenio de La Haya de 5 Oct. 1961, sobre competencia de autoridades y ley 
aplicable en materia de protección de menores, en vigor para España desde 
1987, cuyas normas se aplicarán siempre que el menor tenga su residencia en un 
Estado parte. Destacan dos puntos en este convenio: 

1. º Establece la competencia de las autoridades tanto judiciales como administrativas 
del Estado de residencia habitual de un menor, para adoptar medidas encaminadas a 
proteger su persona y sus bienes. Dichas autoridades aplicarán su ley interna.  
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2. º Establece un sistema de información, notificación y reconocimiento de las medidas 
adoptadas, entre las autoridades del Estado donde el menor tiene su residencia habitual 
y las del Estado del que es nacional. 

 Convenio de la Haya de 25 Oct. 1980, sobre los aspectos civiles del secuestro 
internacional de menores: tiene como objetivo la cooperación judicial en materia 
de desplazamiento y retención ilícitos de menores. 

 Convenio de Luxemburgo de 20 Mayo. 1980, relativo al reconocimiento y la 
ejecución de decisiones en materia de custodia, así como al restablecimiento de 
dicha custodia. Se aplica únicamente al reconocimiento de decisiones relativas a 
los derechos de custodia y visita de menores de 16 años sin derecho a fijar su 
residencia, en los supuestos de traslado ilícito, y a la cooperación judicial en 
supuestos de secuestro legal de menores. 

 
DERECHOS DE GUARDA Y VISITA 

Los movimientos de población han hecho que haya aumentado el número de 
matrimonios entre personas de distinta nacionalidad. Si a esto le añadimos el aumento 
de matrimonios transfronterizos, el resultado es un fenómeno hoy día muy frecuente: el 
traslado de un menor a través de las fronteras, cuando uno de sus progenitores no posee 
la nacionalidad del foro y ha sido o puede ser privado de la patria potestad. 

 Este fenómeno, considerado legal al amparo del ordenamiento de un Estado, en 
el otro se considera como conducta ilícita al quebrantar las normas protectoras de los 
menores, es la llamada «sustracción internacional de menores». Este hecho, rechazado 
por la sociedad, planteó a algunos países la necesidad de una búsqueda pacífica de 
soluciones, mediante convenios internacionales específicos que favorezcan el interés del 
menor. 
OBLIGACIONES ALIMENTICIAS 

Hoy en día la deuda alimenticia tiene autonomía propia en cuanto a su 
regulación. 

Es frecuente encontrarnos situaciones en las que el acreedor y el deudor 
de alimentos residen en diferentes países, a causa de rupturas familiares, y se tiene que 
garantizar una protección jurídica para el menor. 

La cooperación internacional en esta materia se manifiesta por la 
existencia de un amplio conjunto de convenios, que tienen como objetivo garantizar la 
prestación de alimentos a través de las fronteras, y que engloba la competencia judicial 
internacional, la ley aplicable y el reconocimiento y ejecución de decisiones. Convenios 
destacados en esta materia son: 

 Convenio de Nueva York de 20 Jun. 1956 sobre obtención de 
alimentos en el extranjero: del que son parte más de 40 Estados 

 Convenios de Bruselas de 27 Sep. 1968 y de Lugano de 16 Sep. 1988, 
relativos a la competencia judicial y a la ejecución de resoluciones 
judiciales en materia civil y mercantil. 

 Destaca la labor de la Conferencia de La Haya concretada en convenios 
de derecho aplicable y de reconocimiento y ejecución de decisiones. 

 El Convenio de 2 Oct. 1973 sobre ley aplicable a las obligaciones 
alimenticias. 

 

II.- Competencia Judicial Internacional de protección de menores. 
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Es fundamental en esta materia el R. 2201/2003 que sustituye al R. 1347/2000, 
que se diferencia de este en que se aplica a todas las acciones y resoluciones en 
responsabilidad parental, incluyendo las medidas de protección del menor y sus bienes; 
sin tener en cuenta si está relacionado con un procedimiento matrimonial.  

Su ámbito material se regula en el Art 1.1 b) de dicho reglamento, en el cual se 
establece que se aplica a la atribución, ejercicio, delegación, restricción o finalización 
de la responsabilidad parental, resaltando en este aspecto el derecho de custodia y de 
visita, la tutela, curatela  y otras instituciones similares, el acogimiento del menor… etc. 

Pero de este reglamento se excluyen materias como el establecimiento de la 
filiación, la adopción, el nombre y los apellidos, la emancipación, alimentos, 
fideicomisos y sucesiones. 

No obstante, prevalece sobre el Convenio de la Haya de 5 octubre de 1961, en 
las relaciones entre los estados miembros del reglamento 2201/2003 y en las materias 
contempladas por este reglamento. 

Esta norma se centra en la responsabilidad parental, que trata sobre materias 
civiles (como el derecho de custodia, derecho de visita, tutela, curatela e instituciones 
similares, designación y funciones de toda persona u organismo encargado de ocuparse 
de la persona o bienes del menor…) exclusivamente, aunque también trata medidas de 
protección de menores como las que hemos expuesto anteriormente. Por tanto en 
consecuencia este concepto no puede ser definido según la ley de ningún estado 
concreto. 

Sin embargo, no contiene un concepto propio de menor por lo que hay que 
acudir a las normas del Derecho internacional Privado del estado miembro que conozca 
del asunto (ya que este reglamento es de aplicación en la UE, menos en Dinamarca) 

El reglamento se fundamenta en el interés superior del menor, y en el principio 
de proximidad, criterios inspiradores de sus reglas de competencia judicial 
internacional. 

Serán competentes, según el Art 8 de este reglamento las autoridades del estado 
miembro donde el menor tenga la residencia habitual en el momento en el que se 
presenta el asunto, puesto que son los que mejor situados están para conocer de las 
medidas relativas a la responsabilidad parental del menor. Si se produce un cambio de 
residencia habitual del menor, son competentes los tribunales del nuevo estado 
miembro, aunque pueden conservar su competencia las autoridades del estado miembro 
anterior en dos casos: competencia para modificar una resolución judicial sobre el 
derecho de visita dictada en ese estado miembro antes de que el menor cambiara de 
residencia, y en segundo lugar, el caso de la sustracción ilícita internacional de menores, 
desarrollada posteriormente 

Por otro lado, en el caso de que no se pueda aplicar el reglamento 2201/2003 se 
aplicara el convenio de la Haya de 5 octubre 1961 sobre protección de menores, cuyos 
Estados firmantes son: Alemania, Andorra, Antigua y Barbuda, Argentina, Armenia, 
Australia, Austria, Azerbaiyán, Bahamas, Barbados, Bélgica, Belice, Bielorrusia,, 
Bosnia-Herzegovina, Botswana, Brunéi , Darussalam, Bulgaria, Cabo Verde, Chipre, 
Colombia, Corea del Sur, Croacia, Dinamarca, Dominica, Ecuador, El Salvador, 
Eslovaquia, Eslovenia, España Estados Unidos de América, Estonia, Fidji, Finlandia, 
Francia, Georgia, Granada, Grecia, Holanda, Honduras, Hong Kong, Hungría, India, 
Irlanda, Islandia, Islas Cook, Islas Marshall, Israel, Italia, Japón, Kazajistán, Lesotho, 
Letonia, Liberia, Liechtenstein, Lituania, Luxemburgo, Macao, Macedonia, Malawi, 
Malta, Mauricio, México, Moldavia, Mónaco, Mongolia, Montenegro, Namibia, Niue, 
Noruega, Nueva Zelanda, Panamá, Perú, Polonia, Portugal, Reino Unido ,República 
Checa, República Dominicana, Rumania, Rusia, Samoa ,San Cristóbal y Nieves, San 
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Marino, San Vicente y las Granadinas ,Santa Lucía Santo Tomé y Príncipe, Serbia, 
Seychelles, Sudáfrica, Suecia, Suiza, Surinam, Suazilandia Trinidad y Tobago, Turquía, 
Ucrania, Vanuatu y Venezuela. 

Este convenio sustituye al anterior convenio de la Haya de 12 junio de 1902 
sobre tutela de menores, que indicaba que la tutela se regía por la ley nacional del 
menor. 

La STIJ 28 noviembre 1958 o el conocido caso María Elisabeth Boll genero la 
sustitución del convenio de la Haya de 1902, por el cual a una niña holandesa con 
residencia habitual en Suecia, las autoridades suecas aplicaron la ley de su residencia 
habitual aunque el convenio de la Haya de 1902 establecía que se debía aplicar la ley 
holandesa (ley nacional). Este caso hizo que se viera que no tenía sentido aplicar la ley 
nacional para un menor que reside habitualmente en otro país. 

Este convenio regula la competencia judicial internacional en materia de 
protección de menores y la ley aplicable. Para la competencia judicial internacional y 
validez extraterritorial de decisiones en las relaciones entre los estados miembros del 
reglamento 2201/2003 a partir del 1 marzo de 2005 no se puede aplicar este Convenio, 
sino que habría que aplicar el reglamento 2201/2003. 

Su ámbito territorial son los estados parte del convenio, los cuales solo utilizaran 
este mismo para las medidas de protección de los menores que residan habitualmente en 
estos territorios parte. 

Este convenio recoge una serie de reglas que son las que determinaran la 
competencia judicial internacional: 

a) Competencia de las autoridades del país cuya nacionalidad tiene el menor 
b) Competencia de las autoridades del estado de residencia habitual del menor 
c) Competencia retenida por las autoridades del anterior estado de residencia 

habitual en caso de cambio de la residencia habitual del menor 
d) Competencia en caso de urgencia : en este caso serán competentes las 

autoridades de cualquier Estado parte en cuyo territorio se encuentren el menor o 
sus bienes 

e) Competencia en caso de peligro serio del menor o de sus bienes: en este caso son 
competentes las autoridades del Estado de residencia habitual del menor 
En el caso de que ni el reglamento 2201/2003 o el Convenio de la Haya de 1961 

no sean aplicables, se tendrá que acudir al Art 22 de la LOPJ.  
Pero este artículo solo será aplicable en su apartado 5, cuando el menor no resida 

habitualmente en España puesto que en este caso es aplicable el reglamento 2201/2003. 
 
LEY APLICABLE  
El reglamento 2201/2003 no regula el derecho aplicable en materia de 

protección de menores, por lo que hay que aplicar el Convenio de la Haya de 1961 que 
regula: condiciones para el establecimiento, modificación y cesación de las medidas de 
protección del menor y los efectos de estas medidas, en las relaciones entre el menor y 
las personas a cuyo cargo esta y en las relaciones con terceros. 

Por otro lado, se aplica el Convenio de la Haya de 1902, que está vigente para 
España cuando el menor es nacional de Rumania o Bélgica, y debe constituirse una 
tutela sobre él, que se rige por la ley nacional del menor 

Por último, se acudirá al Art 9.6 CC cuando el menor tiene su residencia habitual 
en un estado miembro de la UE que no es parte del Convenio de la Haya de 1961. La 
tutela del menor se regirá por su ley nacional, aunque sería más conveniente aplicar la 
ley del país de residencia habitual del menor. 
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El Convenio de Viena de 24 Abril de 1963 sobre relaciones consulares permite a 
las autoridades consulares constituir una tutela consular sobre sus nacionales siempre 
que no se oponga a ello la ley del estado donde el cónsul desarrolla sus funciones. 

Además de todo esto, España ha firmado convenios sobre protección de menores 
con otros países: Francia (7 enero de 1862), Italia (21 Julio 1867), Gran Bretaña (30 
Mayo 1962), Portugal (21 Febrero 1870)… etc. 

Por ultimo cabe mencionarse que estas medidas pueden adoptarse en el 
extranjero, pero es necesario que se reconozcan en España, por ser un caso que está 
estrechamente vinculado con el país. En estos casos, el reconocimiento de las 
resoluciones en esta materia  se regula en el Reglamento 2201/2003 (cuando afecten a 
cualquier Estado de la UE  excepto Dinamarca), sino se aplica el Convenio de la Haya 
de 1961, y en su caso si los hay, los convenios bilaterales firmados por España. Si nada 
de esto es aplicable, recurrimos a la LEC 1881 para procedimientos contenciosos, y al 
Reglamento del Registro Civil para la jurisdicción voluntaria  
 

III.- SUSTRACCIÓN DE MENORES 

 
CONCEPTO 

El artículo 3 del Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980 específica 
cuando estamos ante una sustracción de menores o legal kidnapping: 
 
Artículo 3. 
El traslado o la retención de un menor se considerarán ilícitos: 
a) Cuando se hayan producido con infracción de un derecho de custodia atribuido, 
separada o conjuntamente, a una persona, a una institución o a cualquier otro 
organismo, con arreglo al Derecho vigente en el Estado en el que el menor tenía su 
residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retención; y 
b) Cuando este derecho se ejercía de forma efectiva, separada o conjuntamente, en el 
momento del traslado o de la retención, o se habría ejercido de no haberse producido 
dicho traslado o retención. 
 

El traslado o retención de un menor es ilícito cuando: 
 Se haya producido con infracción del derecho de custodia adquirido por 
resolución judicial, por Ministerio de la ley, o por un acuerdo con efectos 
jurídicos 
 Este derecho se ejercía en el momento del traslado o de la retención 
 Se parte de la base de que la facultad de decidir el país de residencia del 
menor corresponde generalmente a ambos progenitores, aunque solo uno de 
ellos tenga la custodia en sentido estricto. 
El contexto en el que se generan estas sustracciones de menores es en el ámbito 

familiar. Las investigaciones y posteriores resoluciones judiciales ponen de manifiesto 
lo lejos que en ocasiones pueden llegar algunos padres para retener a sus hijos. La 
respuesta que el legislador ha dado a esta situación es muy numerosa, de hecho, ha 
llevado a los profesores Llamas Pombo y Maestre Casas a calificarlo de overbooking de 
instrumentos legales. 

El Derecho internacional privado español no regula el derecho de relación 
transfronterizo in concreto, y las normas existentes no responden de manera clara a 
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dicho principio ni en el sector de la competencia judicial, ni en el de la ley aplicable, ni 
en el marco del reconocimiento y ejecución de decisiones extranjeras. 
 
INSTRUMENTOS LEGALES PARA AFRONTAR ESTA SITUACIÓN PRIVADA 
INTERNACIONAL 

Existen numerosas normas que regulan esta materia. A continuación, vamos a 
hacer referencia a los de carácter internacional, pero no por ello debemos obviar el 
régimen jurídico interno español: que abarca medidas de carácter civil, penal y procesal. 
Texto Legislativo Reseña 
  
-Reglamento 2201/2203 Relativo a la competencia, 

reconocimiento y ejecución de 
resoluciones judiciales en 
materia matrimonial y 
responsabilidad parental 

 
-Convenio Europeo de Luxemburgo de 20 Mayo de 1980
 
-Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980 

 
Reconocimiento y ejecución 
de resoluciones en materia de 
custodia de menores, así como 
al Restablecimiento de dicha 
custodia. 
 
Relativo a aspectos civiles del 
secuestro internacional de 
menores 

  
  

 
 
Sustracción Internacional de menores. Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 
1980. 

El origen de este Convenio lo encontramos en la Conferencia de Ministros de 
Justicia del Consejo de Europa de Basilea del 15 al 19 de Mayo de 1972, fue ratificado 
por España antes que el propio Convenio de la Haya. 

El objetivo de este convenio es luchar contra la sustracción de menores a través 
del exequátur y del restablecimiento del menor en caso de secuestro.  

Según Calvo Caravaca y Carrascosa González, este procedimiento hoy en día es 
poco utilizado por varios motivos: en primer lugar el exequátur es un sistema lento y 
costoso y en segundo lugar en el seno de los países de la UE ha sido desplazado por el 
reglamento 2201/2005. No obstante, son varios los autores, y entre ellos De la Rosa 
Cortina y Gonzalvez Vicente, que han venido a destacar la importancia de este convenio 
en el momento de su redacción. 

Parte de un sistema de Autoridades Centrales. Trata de agilizar al máximo el 
procedimiento de exequátur, de hecho en su artículo 14 establece “todo Estado 
contratante aplicará un procedimiento simple y rápido para el reconocimiento y la 
ejecución de una resolución relativa a la custodia. Cuidará a tal efecto que la petición 
de exequátur pueda efectuarse mediante simple instancia”. 

En esta línea los particulares, prefieren optar por el  ejercicio de  la acción 
directa de retorno del menor contenida en el Convenio de la Haya de 25 de octubre de 
1980 por ser más eficaz. 
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En España entró en vigor el 1 de Septiembre de 1984  
Sustracción Internacional de menores. Convenio de la Haya de 25 de Octubre de 1980 

Ese convenio tan sólo establece una estructura de cooperación de autoridades y 
una acción para el retorno inmediato del menor al país de su residencia habitual pero no 
determina la competencia judicial internacional o la validez extraterritorial de 
decisiones. 

En su art. 16 establece que el supuesto de un traslado ilícito de un Estado a otro, 
las autoridades del país “receptor” no podrán decidir sobre la cuestión de fondo relativa 
a los derechos de custodia hasta que se haya determinado que el  menor no tenga que ser 
restituido o haya pasado un período de tiempo razonable. Esto es: es una regla de 
competencia judicial internacional negativa: impidiendo a un tribunal conocer y decidir 
temporalmente sobre el fondo del asunto. 
OBJETIVOS DEL CONVENIO 

a) Lograr el retorno del menor trasladado ilícitamente de un país a otro. 
b) Velar por el cumplimiento efectivo de los derechos de custodia y visita 
establecidos en el Estado de origen del menor. 

ÁMBITO DE APLICACIÓN: 
 Menores de 16 años con residencia habitual en un estado miembro en el 
momento de su sustracción con independencia de su nacionalidad, filiación o la 
identidad de los secuestradores. 
 El convenio sólo se aplica interpartes. 
 Es requisito indispensable que el traslado sea ilícito. 
En Marzo de 2004 estaba en vigor en 76 países,  para poder obtener una 

información actualizada se puede acudir a la página de inicio de la Conferencia de la 
Haya: http://www.hcch.net/f/index.html 
 
Sustracción Internacional de menores. Reglamento (CE) 2201/2003 del Consejo de 27 
de Noviembre de 2003 

Relativo a la competencia  el reconocimiento y la ejecución de materias 
matrimoniales y de responsabilidad parental, por el cual se derogaba el reglamento 
1347/2000. Entro en vigor el 1 de agosto de 2004 y comenzó a aplicarse el 1 de marzo 
de 2005, en todos los países de la UE, excepto Dinamarca. 

Es un instrumento de carácter general: unificador, es directamente aplicable. El 
espíritu de este reglamento es la idea de profundizar en la necesidad de lograr el retorno 
inmediato del menor. Este Reglamento viene a solventar ciertas deficiencias que 
solventaba la aplicación práctica del Convenio de La Haya. 
Principios en los que se basa: 

a) Interés del menor 
b) Confianza mutua 
c) Celeridad 
Todos ellos encaminados a la creación de un verdadero espacio europeo en el 

marco del derecho de familia. Asimismo el reglamento establece normas de 
competencia uniformes para pretensiones relativas a la responsabilidad parental 

Establece que para los supuestos de retención o traslado ilícitos se deberá seguir 
aplicando el Convenio de La Haya de 1980. No obstante respecto de la competencia 
judicial internacional, al regular la restitución del menor, modifica ciertos aspectos del 
Convenio.  

Respecto a su vigencia, cabe señalar que el propio artículo 60 establece la 
primacía del Reglamento sobre el resto de instrumentos normativos de esta materia 
(incluyendo el Convenio de la Haya de 1980) 
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3. Alimentos 
 

La obligación de alimentos es, en términos generales, aquella obligación que un 
pariente tiene respecto a otro, por sus vínculos familiares, para satisfacer sus 
necesidades mínimas vitales, personales y patrimoniales. 

Conforme al art. 142 del Código Civil español,  “se entiende por alimentos todo 
lo que es indispensable para el sustento, habitación, vestido y asistencia médica”, 
comprendiendo “también la educación e instrucción del alimentista mientras sea menor 
de edad, y aun después, cuando no haya terminado su formación por causa que no le sea 
imputable”, así como “los gastos de embarazo y parto, en cuanto no estén cubiertos de 
otro modo”.  

Se trata de una obligación que ha ido adquiriendo una gran importancia, siendo 
admitida por casi todas las legislaciones la existencia de un “derecho de alimentos”.  

El relieve de la importancia de la obligación de alimentos es, a día de hoy, 
indudable debido a un gran abanico de factores. Así, encontramos causas tales como la 
ruptura de matrimonios entre personas de diferentes países (entre emigrantes y personas 
del país de acogida), lo que genera la obligación de alimentos entre padres e hijos; el 
incremento de la internacionalización de la vida actual, donde muchas familias se 
encuentran dispersas en distintos Estados, como también el aumento de personas 
legitimadas para reclamar alimentos (hay que tener en cuenta que la mayoría de las 
legislaciones actuales conceden este derecho a todos los menores).  

Por otra parte, se presenta un problema para el DIPr, generado por la profunda 
divergencia entre las leyes sustantivas de los diferentes Estados, que debe ser resuelto 
mediante la puesta en marcha de normas que determinen el tribunal competente, el 
derecho aplicable, así como también la eficacia internacional de las decisiones en 
materia de alimentos. 
Competencia Judicial Internacional.  - Instrumentos Legales- 
 

El principal instrumento legal vigente en España en el sector de alimentos con 
carácter internacional, es el Reglamento 4/2009, del Consejo de 18 de Diciembre 
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecución de las 
resoluciones y la cooperación en materia de obligaciones de alimentos.  

Este Reglamento contiene un conjunto de normas que regulan la competencia 
judicial internacional en materia de alimentos, y modifica el R44/2001, al sustituir las 
disposiciones aplicables de éste en materia de obligaciones de alimentos.  

El R 4/2009 no contiene una norma sobre la ley aplicable a los alimentos, y su 
art. 15 se limita a indicar que “la ley aplicable a las obligaciones de alimentos se 
determinará de acuerdo con el Protocolo de La Haya, de 23 de noviembre de 2007, 
sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias en los Estados miembros que estén 
vinculados por este instrumento” 

En cuanto a la validez extraterritorial de decisiones, el presente Reglamento 
4/2009 regula el reconocimiento y exequátur de las decisiones en materia de alimentos 
dictadas por autoridades de los Estados miembros.  

Se encuentran vinculados por el R 4/2009 todos los Estados miembros de la UE, 
y se aplica también a Dinamarca, aunque con ciertos matices, en virtud del Acuerdo 
entre la Comunidad Europea y el Reino de Dinamarca.  

El R 4/2009 de 18 de diciembre de 2009 contiene una serie de normas cuyo 
cometido es regular la competencia judicial en materia de alimentos. Ello comprende 
tanto las demandas de reclamación de alimentos, como las de modificación de 
resoluciones sobre alimentos o las de extinción de los mismos.  
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El concepto de “alimentos” recogido por el R 4/2009 es un “concepto 
autónomo” del Reglamento, y es similar al que utilizaba el R 44/2001. Se trata de un 
concepto distinto de aquél manejado por los Estados miembros y posee un carácter muy 
amplio.  

 Respecto a la competencia para conocer sobre litigios internacionales de 
alimentos, deben ser tenidos en cuenta, en primer lugar, el R 4/2009 y, en su caso, el 
Convenio de Lugano II de 30 de octubre de 2007.  

 
 

El R 4/2009 señala que serán competentes:  
 

1- El tribunal o tribunales del Estado miembro elegidos por las partes, bien de 
forma expresa (art.4) o tácita (art.5). Si existe una válida elección exclusiva del tribunal 
competente, éste conocerá del pleito de alimentos con exclusión de cualquier otro 
tribunal. Este foro tiene como objetivo principal el aumento de previsibilidad del 
tribunal competente y la seguridad jurídica, así como disminuir los costes de litigación 
internacional, puesto que se entiende que las partes elegirán el tribunal que les suponga 
menos costes.  
2- El concreto órgano jurisdiccional del lugar, correspondiente a un Estado 
miembro, donde el demandado tenga su residencia habitual (art. 3). El hecho de que se 
haya designado la “residencia habitual” y no el “domicilio” del demandado, trae 
aparejada la no necesidad de consultar el Derecho del Estado donde presuntamente está 
domiciliado el demandando, siendo suficiente acreditar que el demandado tiene allí su 
“residencia habitual”, es decir, su “centro social de vida”, y todo ello con total 
independencia de que el demandado tenga si residencia habitual en un Estado miembro 
o no miembro de la UE.  
3- El concreto órgano jurisdiccional del lugar, correspondiente a un Estado 
miembro, donde el acreedor tenga su residencia habitual (art.3.b). 
4- El concreto órgano jurisdiccional de un Estado miembro que sea competente en 
virtud de la Ley del foro para conocer de una acción relativo al estado de las personas, 
cuando la demanda relativa a una obligación de alimentos sea accesoria de esta acción, 
salvo si esta competencia se basa únicamente en la nacionalidad de una de las partes 
(art. 3 .c)  

                        Reglamento 4/2009 
  

1.- El tribunal del Estado miembro elegidos por las partes 
 2.- El órgano jurisdiccional del lugar, donde el demandado  tenga su 

residencia habitual 
3.- El órgano jurisdiccional del lugar, donde el acreedor tenga su 
residencia habitual 

Tribunales 
competentes 
según R. 
4/2009 

4.- El órgano jurisdiccional de un Estado miembro que sea competente 
en virtud de la Ley del foro (salvo si esta competencia se basa 
únicamente en la nacionalidad de una de las partes) 
5.- El órgano jurisdiccional de un Estado miembro que resulte 
competente en virtud de la Ley del foro para conocer de una acción 
relativa a la responsabilidad parental (salvo si esta competencia se 
basa únicamente en la nacionalidad de una de las partes) 
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5- El concreto órgano jurisdiccional de un Estado miembro que resulte competente 
en virtud de la Ley del foro para conocer de una acción relativa a la responsabilidad 
parental, cuando la demanda relativa a una obligación de alimentos sea accesoria de esta 
acción, salvo si esta competencia se basa únicamente en la nacionalidad de una de las 
partes (art. 3 .d).  

Estos últimos cuatro foros presentan un carácter alternativo, pudiendo el actor 
dirigirse ante cualquiera de los tribunales designados en el art. 3 R 4/2009.  

También, según el art. 6 R 4/2009, cuando ningún órgano jurisdiccional de un 
Estado miembro sea competente con arreglo a los arts. 3, 4 y 5 y ningún órgano 
jurisdiccional de un Estado parte en el Convenio de Lugano II, que no sea un Estado 
miembro, sea competente con arreglo a lo dispuesto en dicho Convenio, entonces serán 
competentes los órganos jurisdiccionales del Estado miembro del que las partes tengan 
su nacionalidad común. Estamos aquí ante una “competencia subsidiaria”.  
 

Asimismo, cuando ningún órgano jurisdiccional de un Estado miembro sea 
competente con arreglo a los art. 3, 4, 5 y 6 R 4/2009, los órganos jurisdiccionales de un 
Estado miembro podrán, únicamente ante casos excepcionales, conocer de un litigio si 
un procedimiento no puede razonablemente plantearse o llevarse a cabo o resulta 
imposible en un Estado tercero con el cual el litigio tiene estrecha relación. Este litigio 
debe guardar una “relación estrecha” con el Estado miembro del órgano jurisdiccional 
que vaya a conocer de él (art. 7 R 4/2009).  

 
Competencia Judicial Internacional antes de la entrada en vigor del Reg. 
4/2009 
 

Antes de que entrara en vigor el R 4/2009, y a falta de instrumento internacional 
aplicable, eran competentes los tribunales españoles en materia de alimentos, por virtud 
del art. 22 LOPJ. Sin embargo, en la actualidad si el R 4/2009 no les otorga 
competencia por medio de los foros determinados,  los tribunales deberán declararse de 
oficio incompetentes, sin que puedan aplicar el art. 22 LOPJ.  

 
Protocolo de la Haya de 23 de Noviembre de 2007, sobre la Ley Aplicable a las 
Obligaciones de Alimentos 
 

El protocolo presenta un carácter erga omnes, de forma que se aplica incluso si 
la ley aplicable es la de un Estado no contratante y con independencia de otras 
circunstancias, como la nacionalidad de las partes, residencia habitual, domicilio, etc. 
Además, teniendo en cuenta que el Protocolo de La Haya de 23 de Noviembre de 2007 
y las normas españolas de producción interna regulan las obligaciones de alimentos, el 
art. 9.7 CC resulta inaplicable a los casos internacionales de obligaciones de alimentos.  

El Protocolo de La Haya determina la Ley aplicable a las obligaciones 
alimenticias que derivan de una relación de familia, filiación, matrimonio o afinidad, 
incluyendo las obligaciones alimenticias a favor de un niño con independencia de las 
situación conyugal de sus padres (art. 1 PLH) La expresión “obligaciones alimenticias” 
ha de ser entendida en sentido amplio.  

En cuanto a las personas cubiertas por el PLH 2007, éste se aplica a las 
reclamaciones alimenticias de todos los hijos incluidos los hijos mayores de edad y los 
adoptivos, así como también a los alimentos reclamados por ex convivientes de hecho, 
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pues las parejas de hecho son una modalidad de “relaciones de familia” (H. 
GAUDEMET – TALLON, K. SIEHR, R HAUSMAN, entre otros).  

El PLH 2007 se aplica por los tribunales y autoridades que lo han ratificado. Se 
aplica por todos los Estados miembros de la UE desde el 18 de junio de 2011, 
exceptuando Reino Unido y Dinamarca.  
 Interpretación: 
 

Respecto a su interpretación, debemos señalar que no existe un tribunal 
supranacional superior que interprete el PLH 2007 con carácter vinculante para los 
Estados parte en el mismo. Sin embargo, y en la medida en que el PLH pueda formar 
parte del Derecho de la UE, el TJUE lo podrá interpretar de manera vinculante con 
ocasión de un recurso prejudicial (F. POCAR, I. VIARENGO).  

Respecto a la determinación de la Ley aplicable, ésta se fija a través de una serie 
de “puntos de conexión en cascada” que no privilegian la posición de ninguna de las 
partes en especial, ésta es la norma general. Así, el art. 3 PLH 2007 no contiene una 
norma de conflicto materialmente orientada a favor de la obtención de alimentos por el 
acreedor de los mismos. Según el art. 3PLH, la obligación de alimentos se regirá por:  
• Ley elegida por el acreedor y deudor de alimentos.  
• Ley del Estado de la residencia habitual del acreedor de alimentos, salvo que el 
mismo PLH disponga otra cosa.  
 

Por su parte, el art. 4 PLH 2007 establece que la Ley aplicable a ciertas 
obligaciones alimenticias se fijará mediante una serie de puntos de conexión sucesivos, 
cuya finalidad es “ampliar” las posibilidades de los acreedores de alimentos para 
obtener tales alimentos. En efecto, puede afirmarse que estas normas de conflicto si son 
“materialmente orientadas” pues buscan facilitar la obtención de alimentos por parte del 
acreedor. De esta manera, si no se puede obtener alimentos de conformidad con una Ley 
estatal, se pasará a la segunda, y así sucesivamente hasta que se puedan obtener. De 
todas maneras, la única forma para que se pueda pasar de una Ley a otra, es preciso que 
la primera Ley designada niegue completamente la obtención de alimentos, de lo 
contrario no se permite pasar a la segunda Ley, con el fin de evitar una “súper 
protección” del acreedor de alimentos.  
Problemas de aplicación del PLH 2007 
 
• Exclusión del reenvío – En el PLH, el término “ley” significa el Derecho en 
vigor en un Estado, con exclusión de las normas de conflicto de leyes.  
• Orden público – La aplicación de la ley determinada conforme al PLH sólo 
podrá rechazarse en la medida en que sus efectos fueran manifiestamente contrarios al 
orden público del foro. Ello puede suceder en varios supuestos, por ejemplo, cuando la 
ley aplicable concede alimentos en cuantía tan reducida que no permite una adecuada 
supervivencia del acreedor de alimentos, caso visto frecuentemente en relación con 
Ordenamientos jurídicos musulmanes (M. AGUILAR BENITEZ DE LUGO, H. 
AGUILAR GRIEDER). Con frecuencia, tales ordenamientos conceden alimentos a la 
esposa durante tres meses (Idda – es el período en el que entra la mujer cuando se da el 
“repudio revocable”. Durante este período la mujer mantiene el derecho de alimentos, 
pero no puede retomar su vida conyugal hasta que ese período haya concluido) tras el 
divorcio o repudio, o durante cien días en Irán, y sin tener en cuenta las circunstancias 
del hecho, como son el número de hijos y los recursos económicos efectivos de la 
esposa. 
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El Convenio de Nueva York de 20 de junio de 1956  
 

Ya se había advertido que la única vía de solución a los problemas de los 
alimentos en el DIPr descansaba en un sistema eficaz de cooperación internacional. Sin 
embargo, esta idea no sería tomada en cuenta hasta la época de la Sociedad de Naciones 
que, aunque llegó a elaborar un anteproyecto de Convenio en 1939, no consiguió 
resultado práctico alguno hasta que la iniciativa fuese recogida por las Naciones Unidas. 
Así, el texto de 1939 fue revisado por un Comité de expertos que en 1950 elaboró un 
Proyecto de Convenio, punto de partida del vigente Convenio de Nueva York de 20 de 
junio de 1956 sobre obtención de alimentos en el extranjero; texto internacional del que 
son parte más de cuarenta Estados de los más variados sistemas políticos, económicos y 
sociales, al que España se adhirió en 1996.  

El Convenio tenía como finalidad la abolición de las fronteras jurídicas tras las 
que se esconden los deudores de alimentos. De esta manera, el Convenio nació para dar 
respuesta satisfactoria a varios supuestos.  

En primer lugar, había multitud de reclamaciones de alimentos por parte de 
mujeres e hijos de los soldados que combatieron en la Segunda Guerra Mundial que se 
dirigían contra estos sin éxito alguno. Con extrema frecuencia se trataba de hijos 
habidos fuera del matrimonio, llamados anteriormente, de manera aberrante “hijos 
ilegítimos”, respecto de los cuales las leyes no admitían la determinación de la filiación, 
ni tampoco, lógicamente, la obtención de alimentos a favor de estos.  

En segundo lugar, se ha constatado de manera fehaciente que, en muchos casos, 
los deudores de alimentos se trasladan a otros países y dejan de satisfacer la deuda de 
alimentos a la que están obligados ya sea por sentencia judicial o por contrato. Es el 
caso de algunos emigrantes que estaban obligados a satisfacer la obligación de 
alimentos en el país de residencia, pero que una vez que regresan a sus países dejan de 
hacerlo, así como también de ciertos colectivos itinerantes, como por ejemplo, 
trabajadores de empresas multinacionales, militares, etc.  En estos casos, lo que sucedía 
era que el acreedor de alimentos debía trasladarse al país donde pasaba a residir el 
deudor, con el fin de poder ejercitar una acción que le permitiría obtener los alimentos 
debidos. Todo esto genera costes elevados, costes que muchas veces los acreedores de 
alimentos no están en condición para hacer frente. Pues bien, para paliar esta situación 
nace el Convenio de Nueva York, creando un mecanismo que permite al acreedor 
reclamar su derecho sin necesidad de trasladarse al país donde reside el deudor. Por ello, 
puede decirse que el Convenio de Nueva York no es un Convenio sobre Ley aplicable a 
los alimentos, puesto que su objetivo no es ése, sino facilitar la prestación de alimentos 
cuando acreedor y deudor de alimentos residen en Estados diferentes.  

Respecto a su aplicación, el Convenio se aplica sólo cuando acreedor y deudor 
se hallan en Estados partes en el Convenio (art. 1 CNY). No es preciso que tengan su 
domicilio o residencia habitual en uno de esos países, sino que basta su “mera 
presencia”, aunque no su sola “presencia pasajera”. 

El convenio se aplica también con independencia de la relación jurídica en cuya 
virtud se exigen los alimentos: por tanto, cubre los alimentos entre familiares, entre 
contratantes y comprende, naturalmente, las parejas de hecho.  
 Respecto al procedimiento que se debe seguir, el demandante deberá dirigir la 
solicitud de ejecución a una autoridad del país en que se encuentre, llamada “Autoridad 
Remitente”, cuya función es la de tramitar el expediente compuesto por una serie de 
documentos y sometidos a determinadas formalidades a la correspondiente autoridad del 
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país del deudor, que en el Convenio se denomina “Autoridad Intermediaria”. En España 
cumple ambas funciones la Dirección General de Cooperación Jurídica Internacional. 

A partir de aquí la institución intermediaria actúa como representante del 
demandante, debiendo tomar “todas las medidas apropiadas para obtener el pago de 
alimentos, inclusive por transacción, y podrá, en caso necesario, iniciar o proseguir una 
acción de alimentos y hacer ejecutar cualquier sentencia, decisión u otro acto judicial”.  
 La práctica española, si bien por lo general a través de decisiones de la 
jurisprudencia “menor”, es extraordinariamente variada en lo que respecta a la 
aplicación del Convenio de Nueva York, sobre todo con la problemática del emigrante 
español. El que pudiera considerarse como “supuesto tipo” lo constituye el suscitado 
por la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Gijón de 8 de septiembre de 
1979: se trataba de un emigrante español que reconoció ante las autoridades 
austriacas la paternidad de un niño habido con una nacional de este país y declaró 
estar dispuesto a pagar la contribución alimenticia correspondiente; poco más tarde 
regresó a España ignorando los compromisos asumidos en Austria y es entonces 
cuando el Ministerio Fiscal español, sobre la base del Convenio de Nueva York de 1956 
insta el cumplimiento forzoso de la deuda reclamada por la Oficina de Protección de 
Menores austriaca en nombre y representación del menor . La demanda fue estimada 
por el Juzgado de Gijón pese a declarar el demandado que lo actuado por él en Austria 
no tenía validez por desconocer el idioma y no saber lo que firmaba.  
 
Efectos en España de Decisiones extranjeras de materia de alimentos 
 

Reglamento 4/2009: 
 Este Reglamento regula el reconocimiento y la ejecución de las resoluciones en 
materia de alimentos en su Cap. IV, lo que incluye las resoluciones que se refieren a 
pensiones post – divorcio entre los cónyuges.  

De acuerdo con el art. 69 del R 4/2009, este Reglamento “prevalecerá entre los 
Estados miembros, sobre los convenios y acuerdos que se refieran a materias reguladas 
por el presente Reglamento y de los que sean parte los Estados miembros”. Ello hace 
inaplicable, para España y en relación a las decisiones en materia de alimentos que 
proceden de otros Estados miembros, el Convenio referente al reconocimiento y a la 
ejecución de las resoluciones relativas a las obligaciones alimentarias hecho en La Haya 
el 2 de octubre de 1973.  
 Este Cap. IV R 4/2009 contiene diversas secciones: 

 La primera se aplica al reconocimiento, fuerza ejecutiva y ejecución de las 
resoluciones dictadas en Estados miembros que además están vinculados por el PLH 
2007, que son todos los Estados miembros de la UE excepto Reino Unido y Dinamarca.  

La segunda es aplicable a la eficacia extraterritorial de resoluciones dictadas en 
materia de alimentos en Estados miembros no vinculados por el PLH 2007, que son 
Reino Unido y Dinamarca.  

La sección tercera se aplica a todas las resoluciones. Las resoluciones dictadas 
por Estados miembros vinculados al PLH 2007 gozan de un sistema de eficacia directa 
de las resoluciones en materia de alimentos, sin necesidad de reconocimiento ni 
exequátur. Por el contrario, aquellos que no están vinculados por el PLH 2007 verán 
que sus resoluciones disponen de una “eficacia extraterritorial degradada”, pues 
precisarán reconocimiento y exequátur. Este tratamiento legal diferenciado tiene por 
finalidad estimular al Reino Unido y Dinamarca para que incorporen a sus legislaciones 
el PLH 2007, si no quieren ´autopenalizar´ el régimen jurídico de sus propias decisiones 
alimenticias en los demás Estados; y ver como, por el contrario, las decisiones en 
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materia de alimentos adoptadas por los demás Estados miembros que sí han ratificado el 
PLH, surten plenos efectos en su propio Estado sin necesidad de pasar por el 
reconocimiento ni por el exequátur.  
 Las resoluciones dictadas por un Estado miembro vinculado por el PLH 2007 
serán reconocidas en otro Estado miembro sin necesidad de recurrir a ningún proceso. 
Surten un reconocimiento de pleno derecho, vinculan a las autoridades de todos los 
Estados miembros y extienden su valor de cosa juzgada a todos los Estados miembros. 
También, gozarán de fuerza ejecutiva en los demás Estados Miembros, siempre que 
presenten un carácter ejecutivo en el país de origen, por lo que no es necesario el 
exequátur. Es como si fuera una resolución “nacional”.  
 Por el contrario, las resoluciones dictadas por Estados miembros no vinculados 
al PLH 2007 sólo surten efecto de cosa juzgada si se ha obtenido el reconocimiento. 
Asimismo, para que se pueda proceder a su ejecución material, es preciso que obtengan 
el exequátur. El exequátur regulado en el R 4/2009 es un exequátur de plano.  
 
Efectos en España de decisiones extranjeras en materia de alimentos. Convenio 
de la Haya de 1973 
 
 Este Convenio tiene como objetivo la creación de un sistema general de 
reconocimiento / exequátur de resoluciones y transacciones en materia de alimentos, 
que cubra todos los supuestos: ya sea el acreedor un menor o no lo sea, ya sea el 
acreedor un particular o una institución pública que adelantó los alimentos de éstos, ya 
se hubiera finalizado el proceso en virtud de resolución judicial o en virtud de 
transacción.  

Este Convenio sustituye, en las relaciones entre los Estados que son parte en el 
mismo, al Convenio de reconocimiento de decisiones en materia de alimentos con los 
menores de 1958.  

Se aplica a las resoluciones en materia de obligaciones alimentarias dimanantes 
de relaciones de familia, de parentesco, de matrimonio o de afinidad, incluidas las 
obligaciones alimentarias respecto de un hijo no legítimo, dictadas por las autoridades 
judiciales o administrativas de un Estado contratante entre un acreedor y un deudor de 
alimentos, o un deudor de alimentos y una Institución Pública que persiga el reembolso 
de la prestación facilitada a un acreedor de alimentos.  
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III. Selección y análisis de la jurisprudencia que trate casos de familia y en los que 
se aplique la cláusula del orden público internacional 

A pesar de su carácter restrictivo y excepcional, la cláusula de orden público 
internacional cuenta con una gran y variada casuística en el derecho de familia. Así, en 
instituciones como el matrimonio, filiación, etc. ha tenido que ser utilizado para 
proteger los valores superiores de los ordenamientos jurídicos de los Estados. Esto se 
debe principalmente a las tan distintas concepciones que sobre las instituciones que 
conforman el derecho de familia tienen los ordenamientos jurídicos del mundo. Por ello, 
a continuación nos vamos a referir a distintos ámbitos en los que esta cláusula ha sido 
utilizada, presentando la jurisprudencia más relevante. 

1. ORDEN PÚBLICO INTERNACIONAL Y MATRIMONIO:  

a) Orden público internacional y capacidad matrimonial 
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 Dentro de la institución del matrimonio, el orden público internacional puede 
actuar en diversos supuestos relacionados, entre otros, con la capacidad matrimonial. 
Dentro de ésta nos vamos a referir ahora a los casos de matrimonios poligámicos. Ésta 
es una de aquellas instituciones que ha provocado que en multitud de sentencias y 
resoluciones, los tribunales y la DGRN hayan tenido que aplicar la cláusula de orden 
público internacional. La poligamia se ha de entender como aquella situación en la que 
un varón ha contraído matrimonio con más de una mujer, estando vigentes los 
anteriores enlaces. El marido por tanto, está casado al mismo tiempo con más de una 
mujer. Dicha situación está comúnmente extendida por multitud de países islámicos, 
pero es totalmente contraria a la concepción que del matrimonio y de la igualdad entre 
hombre y mujer se tiene en los ordenamientos jurídicos occidentales. La consecuencia 
directa, es que cuando surgen casos internacionales relacionados con la poligamia, el 
ordenamiento jurídico español va a chocar frontalmente con la legislación de los 
Estados islámicos.  
 Una vez hecha esta breve introducción, se va a proceder a explicar cuál es la 
posición de los tribunales y de la DGRN en torno a distintos aspectos del matrimonio 
poligámico. 
 En primer lugar, hay que señalar que la jurisprudencia es tajante al impedir la 
celebración de matrimonios en España en los que el varón ya está previamente casado. 
En la resolución de la DGRN de 17 noviembre de 2008 sobre matrimonio islámico 
celebrado en España se trata precisamente este tema, ante la pretensión de los 
contrayentes de inscribir un matrimonio islámico celebrado en España en el que el 
varón presenta certificado de divorcio provisional. La DGRN afirma: “cabe deducir que 
el matrimonio que se pretende inscribir se contrajo estando subsistente el anterior y, 
consecuentemente, con la concurrencia de impedimento de ligamen, que lo anulaba”. 
Así la DGRN mantiene que para que al matrimonio celebrado en forma islámica se le 
reconozcan efectos civiles se deben llevar a cabo ciertos controles para así determinar si 
se han cumplido las normas de capacidad del CC. Las razones que explican por qué se 
ha de aplicar esta cláusula en estos supuestos son multitud. Aceptar la celebración de 
este tipo de matrimonios en nuestro país supondría vulnerar diversos preceptos 
constitucionales que han de prevalecer en un juicio de proporcionalidad frente al ius 
connubi. Así, aceptar la celebración supondría vulnerar por ejemplo el art. 10.1 CE en 
su defensa a la dignidad humana, así como el art. 14 que afirma la igualdad y la no 
discriminación por razón de sexo, además del art. 32. En conclusión, en estos supuestos 
el orden público internacional va a ser plenamente aplicable, desplazando la ley 
personal para la determinación de la capacidad.  
 La misma postura se ha adoptado para los casos en que se pretende inscribir un 
matrimonio poligámico celebrado en el extranjero en el Registro Civil español, por 
ejemplo porque uno de los contrayentes haya adquirido la nacionalidad española. Así, 
en resoluciones de la DGRN como la del 11 diciembre 2008 se afirma que aunque el 
matrimonio sea válido conforme a las leyes del Estado en el que se celebró dicho 
matrimonio, dicha ley ha de quedar excluida en base al orden público internacional, 
impidiendo el acceso a los registros españoles. La misma posición ha mantenía en la 
resolución del 7 octubre 2008: “El matrimonio celebrado por españoles en el extranjero 
según la lex loci es inscribible siempre que no haya dudas de la realidad del hecho y de 
su legalidad conforme a la ley española, la cual determina que no pueden contraer 
matrimonio los que estén ligados por vínculo matrimonial [cfr. art. 46.2.º Cc) y, de 
contraerse, sería nulo por imperativo de lo dispuesto en el artículo 73.2.º Cc, por lo que 
no puede inscribirse en el Registro Civil”.   
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 En estos casos como el matrimonio se ha celebrado ante una autoridad 
extranjera, los arts. 65 CC y 256 RRC imponen que se lleven a cabo determinados 
controles para proceder a la inscripción. Por tanto, el orden público entraría para 
controlar en este caso la capacidad matrimonial ex post.  
 Otro ámbito en relación con los matrimonios poligámicos en los que opera la 
excepción del orden público internacional, es en los casos en que se intenta adquirir la 
nacionalidad española por parte de quien está casado con varias mujeres. La doctrina del 
TS en relación a estos casos se recoge en la STS 19 junio 2008, en la que se deniega la 
nacionalidad a un senegalés casado con más de una mujer.  Así, mantiene que no se le 
puede conceder la nacionalidad a un sujeto que “no ha justificado suficiente integración 
en la sociedad española”, y esto por el hecho de estar casado con más de una mujer, ya 
que aunque la sociedad española sea abierta y tolerante con otras culturas, no puede 
aceptar otro tipo de unión que no sea la monógama. De hecho, entiende que la no 
integración queda patente al constituir la bigamia un delito en nuestro Código penal. En 
definitiva, se defiende que aceptar la ley nacional como punto de conexión, “no 
equivale a dar por bueno el contenido de todas las legislaciones nacionales sobre el 
estado civil existentes en el mundo”. En relación con estos supuestos, vamos a analizar 
la STS 19 diciembre 2011:  
 
Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Sección 6ª, 
Sentencia de 19 Dic. 2011, rec. 4648/2010 

 En términos generales hace referencia a la denegación a ciudadano senegalés por 
no haber justificado suficiente grado de integración en la sociedad española. La 
estructura familiar de poligamia repugna al orden público español, por cuanto presupone 
la desigualdad entre mujeres y hombres, así como la sumisión de aquéllas a éstos. Es 
perfectamente ajustado a derecho que la Administración española considere que alguien 
cuyo estado civil es atentatorio contra el orden público español no ha acreditado un 
suficiente grado de integración en la sociedad española. 
 Esta Sentencia del Tribunal Supremo deriva del recurso interpuesto contra la 
Sentencia del 9/06/2010 dictada por la la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la 
Audiencia Nacional (sección 3º) en el recurso 911/2008 interpuesto contra la resolución 
de la D.G.R.N del 2/09/2008 denegando la nacionalidad por residencia 
fundamentándose en que “No ha justificado suficiente grado de integración en la 
sociedad española, artículo 22.4 del Código Civil, al comprobarse que opta por la 
poligamia. La integración en cualquier sociedad exige la aceptación y seguimiento de 
sus principios sociales básicos, especialmente aquellos recogidos en disposiciones 
legales que disciplinan los presupuestos esenciales de la convivencia entre ciudadanos" . 
 El recurrente es D.  Juan Maria natural de Senegal, nacido en 1952 contrajo 
matrimonio en su país sucesivamente con distintas esposas ( contrajo 1º matrimonio el 
18/10/1974 y el 2º matrimonio con mujer distinta el 20/10/1981). Tienen 7 hijos en total 
que residen con el recurrente que reside legalmente en España desde 1991, inscrito en el 
padrón municipal de habitantes del Ayuntamiento de Arteixo(A coruña),aporto la 
declaración del IRPF del 2006,con fecha  23/06/2008 tenia acreditados 5.316 días de 
alta en el sistema de la Seguridad Social y aporto un certificado de matriculación del 
hijo menor en 2º de enseñanza secundaria obligatoria. La solicitud de la nacionalidad lo 
presento el 29/05/2006 habiendo emitido  en su tramitación sendos informes favorables 
del Ministerio Fiscal y el Magistrado-Juez Encargado del Registro Civil. 
 Con todo esto el recurrente intenta acreditar que existen las circunstancias 
suficientes que dejan patentes su integración en la sociedad Española y este mismo 
alega que la opción de contraer matrimonio poligámico se hizo conforme a su Ley 
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personal y hace mucho tiempo, con la demanda pretende que se le conceda la 
nacionalidad Española pretensión a la que ha opuesto el Abogado del Estado. 
 En anteriores casos esta misma sala se ha pronunciado estableciendo que la 
integración social no deriva exclusivamente del nivel de conocimiento del idioma, sino 
de la armonización del régimen de vida del solicitante con los principios y valores 
sociales, el grado de implicación en las relaciones económicas, sociales y culturales, así 
como el arraigo familiar, todo lo cual ha de justificar el interesado o desprenderse de las 
actuaciones reflejadas en el expediente. 
 La ratio decidendi del acto se concreta en la poligamia del interesado, si bien es 
una efectiva poligamia conforme a su ley nacional pero es contraria al orden publico en 
España. En este sentido hay diversos pronunciamientos como la STC del 14/07/2004 
que sostuvo que no hay discriminación en considerar que el polígamo no satisface el 
requisito del "suficiente grado de integración en la sociedad española" del art. 22.4 CC , 
ya que no es lo mismo residir en España que adquirir la nacionalidad española, que 
comporta toda una serie de derechos, incluidos el de sufragio activo y pasivo y el de 
acceder a los cargos y funciones públicas. En este caso no invoca discriminación sino 
que el grado de integración es suficiente pero no total. 
 La solución debería ser la misma que la que adopto la STC del 14 de Julio de 
2004 que establecía que: la poligamia no es simplemente algo contrario a la legislación 
española, sino algo que repugna al orden público español, que constituye siempre un 
límite infranqueable a la eficacia del derecho extranjero (art. 12.3 CC ) entendiendo el 
orden publico como el conjunto de valores fundamentales e irrenunciables sobre los que 
apoya nuestro entero ordenamiento jurídico, donde queda patente la incompatibilidad de 
la poligamia porque presupone la desigualdad entre mujeres y hombres, así como la 
sumisión de aquellas a estos, de hecho el acto de contraer matrimonio mientras subsiste 
otro matrimonio es tipificado como delito en España (art.217 CP).  
 Por tanto es ajustado la decisión de la Administración Española cuando 
considera  que alguien cuyo estado civil es atentatorio contra el orden público español 
no ha acreditado un “suficiente grado de integración de la sociedad española” conforme 
a esto se entiende que no cumplía ese grado de integración y haciendo hincapié que la 
garantía de la libertad ideológica, religiosa y de culto tienen los limites necesarios para 
el mantenimiento del orden publico protegido por la ley. 
 De los fundamentos de derecho se deduce las pretensiones del recurrente en 
cuanto a la impugnación de la sentencia anterior denunciando entre otras cosas y al 
amparo del 88.1.c) de la Ley de la jurisdicción la infracción de las normas reguladoras 
de las STC, por falta de motivación, debe ser rechazo por su deficiente interposición ya 
que ni en su enunciado ni en su desarrollo se mencionan las normas que se reputan 
infringidas por tal concepto, con evidente incumplimiento de la carga procesal exigida 
por el artículo 92.1 en relación con el artículo 93.2.b), ambos de la misma Ley. 
 Además denuncia la infracción de los art. 24 y 103 de la CE, en relación al art. 
24 el recurrente estable que se infringe la tutela judicial efectiva porque ha perdido el 
pleito, pero existe una reiterada doctrina por parte del TC y jurisprudencia de esta 
misma sala que determina que la mera desestimación del recurso no comporta la lesión 
de un derecho fundamental. Algo parecido ocurre con el art 103 donde el recurrente 
denuncia que la Administración no ha dado una respuesta fundada en derecho para la 
toma de su decisión de la denegación de nacionalidad. 
 Todas estos argumentos no pueden obviarse por la sola circunstancia de que el 
matrimonio de la solicitante de hecho permanezca monógamo durante el tiempo que 
viene residiendo en España, además de ser un hecho el que la misma sigue manteniendo 
legalmente el régimen de poligamia  sin que haya llevado a cabo actuación alguna para 
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adecuar su régimen a la normativa española que refleja valores de la nuestra sociedad. 
 Concluye la sentencia desestimando los motivos invocados y ratificando la 
sentencia contra la que se interpuso este recurso de casación  STC del 9 de junio del 
2010 dictada  por la sala Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional. 
 

Para concluir con respecto al matrimonio poligámico, hay que señalar que el 
hecho de que el legislador sea intolerable con los matrimonios poligámicos no puede 
llevar a que se desconozca totalmente una realidad social que está presente en muchos 
países y cuyos efectos jurídicos deben considerarse para no producir situaciones de 
desigualdad, discriminación etc. En estos casos de lo que se trata es de reconocerle 
derechos a la mujer, por lo que hay que estar por el reconocimiento, al afectar a segunda 
y sucesivas esposas (alimentos, pensiones viudedad, reagrupación familiar etc.). Por lo 
tanto, en estos casos una aplicación extensiva del orden público internacional podría 
atacar otros derechos de igual o mayor valor para el legislador. Así, a modo de ejemplo 
podemos citar la STSJ Madrid 456/2002 en la que se acoge la tesis del reparto 
proporcional por tiempo de la pensión de viudedad entre las distintas esposas del 
fallecido, en proporción al tiempo que permanecieron casadas con el fallecido. 
Asimismo, vamos a exponer cuál es la posición jurisprudencial a través de la STSJ 
Galicia 2 abril 2002.  
 
Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Sala de lo social Sentencia del 2 de abril 
del 2002 

 
La sentencia deriva del recurso interpuesto ante la Sentencia del Juzgado de lo 

Social número 3 de A Coruña que conoce de la demanda presentada por parte de las dos 
esposas, Dña. Anima S. y Dña. Ana D.,de un trabajador autónomo en situación legal en 
España (con permiso de trabajo en vigor y figurando de alta en el Régimen especial de 
Trabajadores autónomos (RETA) y de nacionalidad senegalesa.  
 
 

Las solicitantes de la pensión de viudedad ambas senegalesas, contrajeron 
matrimonio polígamo con el causante conforme a su Ley personal ( el 1º matrimonio se 
contrajo en 1981 con Dña Amina S. y el 2º en 1974 con Ana, teniendo con ambas 
descendencia) . 

 
El causante fallece en accidente de tráfico el 14 de Agosto de 1995 y sus viudas 

solicitan la pensión de viudedad y orfandad para sus hijos que son denegadas por no 
encontrarse el causante incluido en el Sistema General de la Seguridad Social, al no 
serle de aplicación el artículo 7.5º de la Ley General de la Seguridad Social ni las 
normas internacionales de carácter multilateral por tratarse de un trabajador por cuenta 
propia. 
 

En 1995, se promulgo una Circular, la número 3-043 de 10 de Agosto en la que 
se establece que: “los países cuyos nacionales quedan incluidos en el campo de 
aplicación de la RETA, concretándose en el punto 1.6º de la Circular que los 
ciudadanos de la República de Senegal les es de aplicación el artículo 7.5º de la lgss en 
virtud de reciprocidad tácita”.  
 

Señala la Sentencia que les es de aplicación lo establecido en la RETA en base a 
la reciprocidad tácita alegada por las demandantes ya que el causante residía y trabajaba 
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legalmente en España y se daban  los requisitos exigidos por la RETA en el trabajador 
fallecido, siendo éste de nacionalidad senegalesa. 

 
Además, se entendió que al presente caso le es de aplicación las prestaciones por 

muerte y supervivencia en los términos que en el Régimen General relativos a sujetos 
causantes, beneficiarios, periodo previo de cotización, cálculo de la base reguladora y 
porcentaje a aplicar, en base al número 3º de la Disposición Adicional 13 del Real 
Decreto 9/1991 de 11 de enero.  
 

Lo que  se discute es la posibilidad de conceder la pensión de viudedad a las dos 
esposas de un polígamo de nacionalidad senegalesa, ya en  los Fundamentos de Derecho 
se deja constancia  que en realidad estas dos esposas estaban unidas en matrimonio 
válido en base a su Ley personal aunque en realidad esta modalidad matrimonial está 
prohibida por la legislación española en la que la unidad matrimonial es un elemento 
esencial constitutivo del orden público (artículo 46.2º y 73.2 del Código civil, así como 
por el artículo 217 del Código penal). Atendiendo a lo expuesto la sentencia considera y 
en base al principio de reciprocidad tácita que a los trabajadores extranjeros se les 
apliquen los mismos derechos en el ámbito de la Seguridad Social que a los trabajadores  
españoles. 
 

Según se establece en el artículo 174 de la LGSS en relación a la pensión de 
viudedad se reconoce este derecho “al cónyuge superviviente” lo que exige la existencia 
previa de un matrimonio legalmente constituido, además, “la ley no exige que el 
matrimonio se haya celebrado al amparo de la legislación española, sino que siendo los 
cónyuges extranjeros, dicho matrimonio sea legal en base a su propia legislación, como 
se da en el caso que nos ocupa  ya que el matrimonio polígamo está permitido en 
Senegal, país de origen de las demandantes en base a su legislación de lo que se deduce 
que dichos matrimonios son perfectamente legales y surten efectos en España, al igual 
que ocurre con cualquier otro matrimonio celebrado en el extranjero entre extranjeros”.  
 

La sentencia concluye afirmando que concurre en las solicitantes el requisito de 
la convivencia conyugal legal, por lo que les corresponde la prestación solicitada”. 

 
Para determinar la cuantía de la pensión de viudedad que va a corresponder a 

ambas esposas considerando que la pensión habrá de repartirse entre ambas esposas, sin 
que pueda aplicarse el artículo 174.2º de la LGSS, en el que se recoge para los 
supuestos de separación o divorcio la división de la pensión entre las distintas esposas 
en cuantía proporcional al tiempo de convivencia con el causante.  
 

En el caso que nos ocupa  no existe una sucesión de matrimonios como ocurre 
en los supuestos que recoge el artículo 174.2º, sino que estamos en presencia de dos 
matrimonios legales (en base a la Ley personal de los esposos) y existentes al 
fallecimiento del causante, manteniéndose la convivencia con ambas esposas al 
momento del fallecimiento,  siendo lo lógico dividir la totalidad de la pensión entre 
ambas, concediendo la pensión de viudedad a ambas esposas, por mitad, y estableciendo 
que la totalidad de prestaciones por viudedad y orfandad no podrán superar la base 
reguladora del causante. 
 

Esta sentencia fue recurrida y el Tribunal Superior de Justicia confirma la 
sentencia expuesta anteriormente, motivada por el Tribunal señalando que: “a pesar de 
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la prohibición de la bigamia en nuestro país y de la excepción de orden público 
contenida en el art. 12.3º del Código civil, así como de la incompatibilidad del supuesto 
planteado con el sistema matrimonial español, es posible proceder al reconocimiento 
de efectos al vínculo matrimonial polígamo ya que el mismo se contrajo en base a la 
Ley personal de los esposos”.  
 

La prestación de la Seguridad Social por tanto, debe reconocerse a las esposas 
como efecto derivado del matrimonio que contrajeron con el causante, conforme a su 
ley nacional. Además ,se entiende que todo ello guarda armonía con el hecho de que el 
concepto de orden público, si bien constituido por normas de Derecho interno de 
aplicación necesario cualquiera que sean los elementos extranjeros concurrentes, en 
todo caso, habían de implicar que la ley extranjera entra en contradicción manifiesta con 
los principios jurídicos fundamentales propios, admite matizaciones o flexibilizaciones, 
ya que la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 1977 estableció  que 
la excepción de orden público no es regla absolutamente rígida sino que admite 
inflexiones.  
 
b) Orden público y consentimiento matrimonial: matrimonios de conveniencia:  
 
Resolución DGRN de 18 de noviembre 2005: 

 RESUMEN: 

 Don S.P.E y Dña. N.S.A, nacidos ambos en Nigeria y de nacionalidad nigeriana, 
pero domiciliados en Sevilla, solicitan autorización para contraer matrimonio civil. Para 
ello se lleva a cabo la audiencia reservada con cada uno de los interesados, de las que se 
desprenden determinadas contradicciones que llevan tanto al Ministerio Fiscal como al 
juez encargado del Registro Civil a denegar la solicitar para contraer matrimonio. Estas 
contradicciones son: 
 
 -Él ignora cuándo ella llega a España. 
 -No hay acuerdo sobre cuándo se conocieron. 
 -Se contradicen en cuanto a los familiares que tienen viviendo en España, así 
como en los nombres, número y edad de los familiares. 
 -Doña N.S.A se encuentra en situación irregular en España.  
 

Por todo lo anterior, el juez dedujo que estábamos ante un caso de matrimonio 
de complacencia, con lo que se daba la falta de consentimiento que exige el art. 45 CC y 
deniega la autorización. Como consecuencia, las partes interesadas interponen recurso 
ante la DGRN solicitando la denegación del auto.  

 ORDEN PÚBLICO INTERNACIONAL: 

 Este supuesto trata un caso de un posible matrimonio de conveniencia definido 
como: pacto entre dos personas, bien español y extranjero o dos extranjeros, 
normalmente a cambio de precio, y por el que se acuerda por ambos realizar ese 
matrimonio, pero excluyendo la convivencia matrimonial (normalmente tendrán que 
convivir un plazo, según el fin que quieran conseguir), y luego acuerdan que se van a 
divorciar.  
 La DGRN afirma que el trámite de la audiencia personal y separada se ha vuelto 
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un instrumento imprescindible dado el aumento del número de casos de matrimonios de 
complacencia, celebrados con el único fin de obtener ventajas que de modo contrario no 
se lograrían o por lo menos no con la misma rapidez. Sigue diciendo que si de este 
trámite el encargado del RC tiene la convicción suficiente de que existe simulación debe 
denegar la autorización por falta de consentimiento matrimonial. No obstante, no puede 
desconocerse el hecho de que tal convicción está fundada fundamentalmente en 
presunciones.  
 El organismo mantiene que la ley extranjera aplicable al consentimiento no debe 
aplicarse siempre, puesto que puede darse la excepción del orden público internacional, 
de la que dice que actúa de forma más potente cuando se trata de crear o constituir una 
nueva situación jurídica, como se da en el presente caso. Dicho organismo tiene como 
reiterada doctrina que la vulneración de un consentimiento matrimonial real y libre 
contradice sustancialmente nuestro derecho así como el derecho internacional 
convencional, en particular el Convenio de Nueva York de 1962. Por ello, entiende que 
debe operar el orden público internacional ante legislaciones que permitan un 
“consentimiento abstracto, descausalizado o desconectado de toda relación con la 
finalidad institucional del matrimonio, facilitando con ello que esta institución sea 
utilizada como instrumento de un fraude de ley”.  En este supuesto, la DGRN entiende 
que la solución dada por el juez encargado del RC ha sido correcta y confirma el auto 
denegatorio de autorización para contraer matrimonio en base al orden público 
internacional.  
 Los matrimonios de conveniencia y la solución dada por la DGRN para intentar 
su erradicación son una de las cuestiones que más debate han generado dentro de la 
doctrina por varias razones. Unos critican el hecho de que se produzca una inversión en 
la carga de la prueba, ya que se presume siempre que los matrimonios entre extranjeros, 
entre español y extranjero etc. son de mala fe y que por tanto, les corresponde a ellos 
probar lo contrario. Además, si partimos de la presunción de mala fe se puede llegar a 
poner en juego el respeto al ius connubi. Por todo ello, estamos ante una institución 
problemática y cuya solución no es pacífica en la actualidad.  

c) Orden público y crisis matrimoniales:  

SAP Madrid 28 de septiembre 2000: divorcio revocable 

 RESUMEN: 

 Este caso de retrotrae a la sentencia del Juzgado de Primera instancia de 
Torrejón de Ardoz en el que se dictó sentencia desestimando la excepción de orden 
público internacional en base a la falta de competencia de los órganos jurisdiccionales 
españoles, en un proceso de divorcio. Como consecuencia, se interpone recurso de 
apelación por parte de doña Fariba S. E, parte actora, ante la Audiencia Provincial de 
Madrid.  
 El presente caso trata sobre una demanda de divorcio de una pareja de iraníes 
con residencia habitual en España. Dicho pareja contrajo matrimonio en Irán 
suscribiendo un acuerdo por el que se contenía un poder irrevocable del esposo a favor 
de la esposa para que, si se daban las causas estipuladas, pudiera ésta acudir a los 
juzgados y obtener autorización para divorciarse, puesto que en Irán el derecho al 
divorcio lo ostenta exclusivamente el varón. No obstante, el matrimonio se rompe a 
partir de julio de 1995 de común acuerdo, tal y como se desprende del hecho de que 
suscriben ante el Imán de una Mezquita de Madrid declaración de divorcio. A pesar de 
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ello, hay que tener en cuenta que dicha declaración no tiene consecuencias civiles, al 
tratarse de un acto estrictamente religioso, por lo que, a los efectos que ahora interesan 
el vínculo conyugal sigue existiendo.  

 ORDEN PÚBLICO INTERNACIONAL: 

 La parte apelante mantiene que en el supuesto en cuestión debe aplicarse la ley 
sustantiva española, a pesar de la nacionalidad iraní de ambos cónyuges, puesto que 
residen en nuestro país desde hace muchos años y entienden que la aplicación de la ley 
iraní vulneraría el orden público español. En conclusión, surge el problema de si a las 
pretensiones se les debe aplicar la ley sustantiva española, acogiendo entonces la 
excepción de orden público internacional, o si por el contrario, debe prevalecer la 
normativa iraní que es a la que lleva la norma de conflicto española.  
 El art. 9 CC español establece que con carácter general, la ley personal, la de la 
nacionalidad regirá el estado civil. En este caso hay que remitirse al art. 107, que remite 
a la ley nacional común de los cónyuges al tiempo de presentación de la demanda. Así, 
la consecuencia directa es que la demanda de divorcio debe ser resuelta de conformidad 
con la ley iraní. Una vez que queda probado de oficio el derecho extranjero ante la 
incapacidad para hacerlo por la parte actora, queda manifestado que la ley iraní otorga 
únicamente al esposo el derecho a rescindir el contrato matrimonial unilateralmente, sin 
aportar motivo alguno para el divorcio. En contraposición, la mujer no puede obtener el 
divorcio sin consentimiento del esposo, a menos que se haya incluido en el contrato 
matrimonial unas cláusulas por las que el varón permita a la mujer el derecho a 
divorciarse. Como hemos comentado anteriormente, estas estipulaciones se hayan 
incluidas en el contrato matrimonial celebrado entre las partes.  
 La Audiencia Provincial entiende que en el caso en cuestión es perfectamente 
aplicable la tesis del orden público internacional, puesto que se contravienen principios 
básicos reconocidos en la CE. Concluye que la normativa iraní en materia de divorcio 
contradice un derecho fundamental de la Constitución española, el art. 14 CE, en el que 
se proclama el principio de igualdad, puesto que en la legislación de tal Estado se 
reserva exclusivamente y de forma discriminatoria el derecho al divorcio a una de las 
partes. Viene a mantener esta posición incluso en el caso en que se haya otorgado  poder 
especial en el contrato matrimonial por el que se concede a la mujer el derecho a 
solicitar el divorcio si se dan determinadas causas. Por ello, concluye diciendo que la 
ley iraní debe ser desplazada en el presente caso, quedando regulada la situación 
jurídica por la ley española, al tener ambos su residencia habitual en España.  

2. ORDEN PÚBLICO INTERNACIONAL Y PROTECCIÓN DE MENORES - 
FILIACIÓN:   

Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3ª). Sentencia 
de 9 diciembre 2011 JUR 2011\433222 

 RESUMEN: 

Dª. Violeta interpuso ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal 
Superior de Justicia de Madrid recurso contencioso-administrativo contra la resolución 
del Consulado de España en Nador de fecha 10 de julio de 2006, confirmada en 
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reposición el 30 de abril de 2007, que denegó la solicitud de visado por reagrupación 
familiar a la menor Dª. Esmeralda. 

Se le niega el visado por reagrupación familiar debido a que se cree que los padres 
le atribuyen la “kafala” a Dª Violeta sobre su hija con el único objetivo de que la niña 
llegue a nuestro país.  

 ORDEN PÚBLICO INTERNACIONAL: 

En el fundamento jurídico cuarto de la sentencia la Sala resolvió la cuestión de 
fondo planteada con las siguientes consideraciones: 

"[...] Conforme al apartado c) del artículo 17 de la Ley Orgánica sobre Derechos 
y Libertades de los Extranjeros en España (RCL 2000, 72, 209) y su Integración Social, 
son familiares reagrupables los menores de dieciocho años o incapaces cuando el 
residente extranjero sea su representante legal. 

Don Efrain y su esposa, doña Felicidad, hermana esta de la recurrente, y padres 
de la menor Esmeralda , suscribieron un documento de toma de cargo de menores no 
abandonados (Kafala) para que se ocupe de ella y de su tutela, así como de su custodia y 
guarda y de su educación y de todas sus necesidades diarias (alimento, comida, 
escolaridad, medicación...), acompañarla con ella fuera del territorio nacional a España 
donde trabaja. También consta que dicho documento fue conformado por Sentencia de 
27 de febrero de 2006del Tribunal de 1ª Instancia de Oujd. 

La kafala del Derecho islámico es una institución que permite que un menor se 
beneficie de los cuidados materiales y de la educación que le proporciona una familia de 
acogida, aunque no crea más vínculo entre el kafils, o persona que asume la kafala del 
menor, y este último, que una obligación personal por la que el primero se hace cargo 
del segundo y se obliga a atender su cuidado, manutención y educación; pero, en 
principio, la kafala no crea vínculos nuevos de filiación o tutela, ni rompe los anteriores, 
por lo que ni extingue ni limita la patria potestad de los padres, ni, en su caso, las 
facultades y deberes del tutor ordinario. 

Sin embargo, como se recoge en una de las resoluciones impugnadas, la kafala 
es una situación que puede ser reconocida en España si ha sido válidamente constituida 
por autoridad extranjera, y siempre que no vulnere el orden público internacional 
español, y los documentos en los que conste se presenten debidamente legalizados y 
traducidos a idioma oficial español. 

Desde la perspectiva del orden público español y en el marco de la petición de 
un visado para la entrada en España de un menor extranjero procedente de un país de 
tradición jurídica coránica a título de reagrupación familiar, puede concluirse que 
cuando se ha otorgado la kafala de un menor por una autoridad pública, administrativa o 
judicial, la misma es asimilable a la tutela dativa en el supuesto de que el menor 
careciera de padres, en cuyo caso se puede considerar al ciudadano español o al 
extranjero residente en España representante legal del menor extranjero. Y si se tratara 
de un menor cuyos padres biológicos estuvieran vivos o si aquél estuviera sometido a 
tutela ordinaria, sería preciso que se hubiera declarado, también por autoridad 
administrativa o judicial el desamparo del menor. 
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Sin embargo, cuando la kafala se otorga por los padres biológicos, sin 
intervención judicial ni administrativa, y sin previa declaración de desamparo, la 
persona a la que se le ha confiado la guarda no puede considerarse representante legal 
del menor en España, porque nuestro Ordenamiento Jurídico lo impide, ya que la patria 
potestad se ha de ejercer siempre en beneficio del menor y comprende los deberes y 
facultades de velar por él, tenerlo en su compañía, alimentarle, educarle, procurarle una 
formación integral, representarlo y administrar sus bienes; como dichos deberes y 
facultades trascienden del ámbito meramente privado, su ejercicio no es facultativo, 
sino obligatorio, por lo que tienen carácter indisponible e irrenunciable, lo que impide el 
abandono de la patria potestad y determina que sólo pueda extingue o suspenderse por 
causa legal. Y lo mismo cabe predicar, en su caso, de la tutela ordinaria. 

En el caso litigioso la kafala se ha otorgado por los padres biológicos, sin 
declaración de desamparo aunque con intervención judicial y administrativa, por lo que 
faltando esa situación de desamparo, téngase en cuenta que al resolución judicial que se 
acompaña explicita una autorización para acudir a España con la recurrente lo que hace 
pensar que la verdadera intención de la dejación de sus funciones por los padres es la de 
que la hija alcance nuestro país, no puede atribuirse a la kafala constituida a favor del 
recurrente los efectos que se pretenden en la demanda, porque el orden público español 
no consiente actos dispositivos de los padres sobre el derecho-función de la patria 
potestad, de ahí que, al no poder considerarse en España a la recurrente representante 
legal de la hija de su hermana no resultaba procedente la concesión de los visados 
solicitados, por no ajustarse a ningún supuesto legal de reagrupación familiar, ni, por 
consiguiente, procede estimar ahora el presente recurso contencioso administrativo, al 
no haberse desvirtuado en este proceso los fundamentos jurídicos de la decisión 
administrativa impugnada." 

Aunque es muy difícil lograr una equiparación, en abstracto, de la kafala 
marroquí, en sus diversas modalidades, con las correspondientes figuras o instituciones 
de nuestro derecho de familia, y resulta preferible acometer, caso por caso, el análisis de 
las circunstancias concurrentes en cada supuesto para concluir cuáles pueden ser sus 
efectos en España, es comúnmente admitido que aquélla no es una adopción ni produce 
vínculos de filiación ni se asimila en todo a la relación jurídica paterno-filial, tratándose 
más bien de una modalidad de acogimiento de un menor entregado al cuidado de 
alguien que asume el compromiso de protegerlo, educarlo y mantenerlo. En el proceso 
que debemos resolver las consideraciones antes expuestas bastan para ratificar la 
conclusión del tribunal de instancia, esto es, que la recurrente no podía ser reconocida 
como "representante legal" de su sobrina y que ésta, por lo tanto, quedaba excluida de la 
reagrupación familiar. 

La Administración viene rechazando los visados de reagrupación familiar "para 
la entrada en España de un menor extranjero procedente de un país de tradición jurídica 
coránica, en base a un documento 'kafala', constituido por los padres biológicos del 
niño". Considera, a estos efectos, que "[...] el citado documento no establece entre el 
[...] extranjero residente en nuestro país y el menor extranjero un régimen jurídico 
equiparable a la tutela dativa" y niega que dicho extranjero residente en España pueda 
ser admitido como representante legal del menor extranjero. Si el menor se encuentra 
bajo la patria potestad de sus padres biológicos o adoptivos, viviendo uno o ambos y no 
existiendo declaración judicial de desamparo, afirma la Instrucción 01/2008 antes 
citada, procede la denegación del visado de reagrupación familiar. 
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La apelación que se hace al artículo 20 del Convenio sobre los Derechos del 
Niño tampoco es suficiente para lograr el éxito de la tesis recurrente. Es cierto que la 
Convención de Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989 sobre los Derechos del 
Niño reconoce en su artículo 20 que los niños temporal o permanentemente privados de 
su medio familiar, o cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio, 
tendrán derecho a la protección y asistencia especiales del Estado, y que "entre esos 
cuidados figurarán, entre otras cosas, la colocación en hogares de guarda, la kafala del 
derecho islámico, la adopción o de ser necesario, la colocación en instituciones 
adecuadas de protección de menores". Pero tal precepto no autoriza a concluir que 
siempre y en todo caso quien asume la kafala deba ser considerado "representante legal" 
del menor. 

Incluso partiendo del principio rector favorable a la prevalencia de los intereses 
de la menor y admitiendo, a los meros efectos dialécticos, que ésta pudiera gozar de 
mejores medios de vida viviendo con su tía, residente en España, antes que con sus 
padres marroquíes (de quienes se afirma en el recurso que viven en Argelia), ello no 
implica necesariamente que aquel precepto del Convenio imponga a las autoridades 
españolas la obligación de acceder a la expedición del visado de reagrupación familiar 
solicitado, cuyas pautas normativas de aplicación no lo autorizan. Y ello tanto menos 
cuanto que, según también ha quedado expuesto, existen en el derecho español otros 
medios jurídicos distintos de la reagrupación familiar para permitir que los menores 
extranjeros en determinadas circunstancias puedan obtener un visado de estancia 
temporal en España a cargo de personas distintas de sus padres. 

STS 22 marzo 2000: leyes extranjeras que fijan plazos muy breves para el ejercicio 
de tales acciones.  

 RESUMEN: 

El presente caso se remonta a la sentencia del Juzgado de Primera Instancia de 
Ávila en el que se tramita juicio por el que Doña Françoise Henriette solicita que se 
dicte sentencia declarando que don Lucino es el padre de la menor Marie Sonsoles, 
fruto de una relación de filiación extramatrimonial. Dicho juzgado estima la pretensión 
de la actora declarando que el demandado es padre natural y biológico de la menor, una 
vez que ha sido probada la relación no matrimonial entre las partes.  

 
Seguidamente, D. Lucino presenta recurso de apelación ante la Audiencia 

Provincial de Ávila, que dictó sentencia desestimando el recurso y confirmando la 
sentencia del Juzgado de Primera Instancia.  

 
Posteriormente, se presenta recurso de casación ante el Tribunal Supremo, 

fundamentado principalmente, y en lo que nos interesa, en una interpretación 
equivocada de los arts. 9.1 y 17.1 a) en relación al 9.4 CC, así como del 12.3 y 12.6 en 
relación al 9.4 del CC.  

 ORDEN PÚBLICO INTERNACIONAL: 

 El TS sostiene que el principal motivo de casación es la decisión de la Audiencia 
Provincial de declarar aplicable al caso la ley material española y no la ley francesa. En 
un primer momento hay que decir que del tenor literal del art. 9 CC, que es la norma de 
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conflicto aplicable al caso, sería aplicable la ley material francesa, es decir, el CC 
francés. Esto es así puesto que dicho artículo impone que el carácter y el contenido de la 
filiación, ya sea matrimonial o no, se regirán por la ley personal del hijo, esto es, la de la 
nacionalidad. En este momento, la hija ostentaba únicamente la nacionalidad francesa, 
ya que lo que se trataba era de determinar la filiación de D. Luaciano y posteriormente 
así poder adquirir la nacionalidad española. Por tanto, en este primer momento, la 
nacionalidad española no existe, aunque no puede desconocerse el hecho de que la 
menor puede terminar adquiriendo la española. En conclusión, desde el punto de vista 
literal del art. 9, sería aplicable el Código civil francés, como ley nacional de la hija 
nacida.  
 
 No obstante lo anterior, ya hemos adelantado que en el caso la Audiencia 
Provincial declara aplicable la ley española y no la francesa. Es en este punto donde 
entra el orden público internacional, entendiendo que la aplicación de la ley francesa 
atentaría contra el favor filii y se daría la espalda al interés del menor. El TS afirma: “la 
aplicación de la ley material española en este supuesto se presenta integrada en el orden 
público del foro como inmediata e imperativa, a fin de dispensar la adecuada protección 
de la menor y tutelar sus derechos a cargo de los Tribunales españoles, que no pueden 
eludir, y nos así lo decidimos, a fin de otorgar la tutela judicial que se nos demanda y no 
arrojar a la menor a un desamparo que puede ser total”. 
 
 En definitiva, el problema que se suscita, y en base al cual se aplica el orden 
público internacional, es que si los tribunales españoles hubiesen declarado aplicable el 
CC francés, se vulneraría el interés del menor, ya que el art. 340.4 del Code Civil, 
actualmente ya no vigente pero sí aplicable al caso, impone que la acción de 
reclamación de la filiación sea ejercitada en el plazo de dos años desde el nacimiento, so 
pena de prescripción. El tribunal entiende que este plazo es excesivamente breve, puesto 
que en caso de aplicarse quedaría en entredicho la supremacía del interés del menor que 
aparece en el art. 11.2 LO 15 enero 1996, orientativa y no preceptiva para el caso. El TS 
resume todo lo anterior, vinculando la actuación del orden público internacional al art. 
11 CE: “el orden público del foro ha de ser observado y protegido por los Tribunales 
españoles. La no aplicación de la ley española y el empleo que se pretende de la 
francesa determinaría, en primer lugar, que el reconocimiento judicial de la paternidad 
invocada difícilmente procedería, teniendo en cuenta los supuestos que contempla el 
artículo 340 del Código Civil francés aplicable y, a su vez, se restaría la posibilidad de 
examinar y decidir si la hija de los litigantes ostenta y ha poseído desde su nacimiento la 
nacionalidad española, conculcándose el mandato del artículo 11 de la Constitución ( 
RCL 1978, 2836 y ApNDL 2875)  que otorga a la nacionalidad rango de derecho 
fundamental, al proclamar que ningún español de origen podrá ser privado de su 
nacionalidad”. En conclusión, de lo anterior se desprende que en la ponderación de los 
intereses en juego debe prevalecer el interés del menor y el art. 11 CE.  
 

3. ORDEN PÚBLICO INTERNACIONAL Y SUCESIÓN INTESTADA: 

Audiencia Provincial de Barcelona (Sección 4ª). Sentencia núm.545/2008 de 28 
octubre JUR 2009\64243 

 
 RESUMEN: 
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El origen de este litigio proviene de la apertura de una sucesión intestada con 
causante de nacionalidad marroquí (estaba aún en trámites de obtener la nacionalidad 
española). El causante fallece en Tetuán (Marruecos), aunque su residencia habitual es 
en Cataluña. 

 
La viuda del causante interpone una demanda en su nombre y en el de su hija 

contra los herederos del causante, y solicita que se declare a su hija heredera universal 
del causante, nombrándola a ella usufructuaria de todos los bienes de la herencia. 

 
La ley aplicable a este asunto sería según el Art.9.8 Cc, el derecho marroquí por 

ser la ley de nacionalidad del causante en el momento del fallecimiento, pero se solicita 
por parte de la demandada que se aplique derecho español por la vía de orden público 
del Art.12.3 Cc. Se considera que la Mudawana (derecho de familia marroquí) infringe 
el orden público español. Para realizar esta afirmación se basa en el Art.332, que 
prohíbe el derecho de sucesión entre un musulmán y un no musulmán, y en caso de que 
la filiación paterna sea negada legalmente.  
 

La madre del causante se opuso a la demanda, invocando la aplicación del 
derecho marroquí para poder recibir bienes de la herencia. 

 
El juez estimó la demanda y aplicó ley española, en concreto el código de 

sucesiones catalán, y declaró así heredera universal a la niña, y usufructuaria a la viuda. 
Se recurrió y la Audiencia provincial confirmó la sentencia de primera instancia.  
 

 ORDEN PÚBLICO INTERNACIONAL: 

La parte actora sostiene la aplicación de la ley española por aplicación del 
Art.12.3 en relación con el Art.9.8 Cc . 

La parte demandada alega que el nuevo Código de Familia marroquí a pesar de 
que mantiene, en su Art.39.4, la prohibición de matrimonio entre musulmán y no 
musulmán, contiene una excepción, en el supuesto de que se trate de una persona que 
pertenezca "a las gentes del libro". No se dice si la viuda es “gente del libro”, por lo que 
se considera que el matrimonio es perfectamente válido.  

La sentencia de primera instancia no hace referencia a que la legislación 
marroquí discrimine a la viuda por no haber sido su matrimonio reconocido 
oficialmente en Marruecos, ni aprecia discriminación alguna por razón de sexo, sino que 
lo que indica es que, conforme al Art.332 (Título III De las Causas de la herencia, sus 
condiciones y sus impedimentos) "no habrá derecho a la herencia entre un musulmán y 
un no musulmán", y concluye que esta norma vulnera nuestra legalidad vigente, pues 
supone una discriminación por razón de religión, expresamente vetada por el artículo 14 
de la Constitución Española. 

El Art.9.8 Cc señala que la sucesión por causa de muerte se regirá por la ley 
nacional del causante en el momento de su fallecimiento, cualesquiera que sean la 
naturaleza de los bienes y el país donde se encuentren. Pero el Art.12.3 Cc indica que en 
ningún caso tendrá aplicación la ley extranjera cuando resulte contraria al orden 
público. 
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El propio derecho material del foro permite aplicar en concretos supuestos la ley 
nacional y prescindir de la extranjera, aplicando la regla del orden público prevista en el 
Art.12.3 Cc, según el cual, en ningún caso será de aplicación la ley extranjera cuando 
resulte contraria al orden público por entender que puede colisionar con los principios 
básicos del ordenamiento jurídico español, pues no se pueden traspasar los límites que 
encarna el sistema de derechos fundamentales y libertades públicas que consagra 
nuestra Constitución así como la Declaración Universal de Derechos Humanos, el 
Convenio Europeo de Derechos Humanos y los Pactos sobre Derechos civiles y 
políticos. 

En el caso que nos ocupa, la no aplicación de la ley española y el empleo que se 
pretende de la legislación marroquí, determinaría una vulneración del artículo 14 de la 
Constitución Española que prohíbe cualquier discriminación por razón de nacimiento y 
filiación y por razón de religión. 

Por todo esto, el tribunal decide aplicar el derecho español, en concreto, el código de 
sucesiones catalán. 
 
IV. Multiculturalidad y Derecho de familia: alternativas a la aplicación de la 
cláusula del orden público internacional 
 
Estamos ante una nueva realidad social, un multiculturalismo que implica 
un respeto a la identidad cultural, lo cual supone, un respeto al derecho 
propio de cada inmigrante. Si bien, debido a esta creciente diversidad 
cultural existente en la actualidad, se recurre a la excepción de orden 
público con excesiva frecuencia 
 
 Una aplicación desmedida de la lex fori conlleva a una integración en 
ocasiones forzosa para el inmigrante y caracterizada por una rigidez que 
resulta injusta dese un punto de vista material (A. Borras). 
 
  
Se trata de encontrar el punto de equilibrio entre el respeto a la 
identidad cultural y la imposibilidad del estado de recepción de aplicar 
normas contrarias a los principios integradores de su ordenamiento. Este 
objetivo exige matizar la acepción de orden público y aplicarla de manera 
restrictiva. 
  
La doctrina considera el orden público como una “válvula de seguridad” y, 
como tal, debe operar siempre bajo una interpretación restrictiva. Podemos 
ver como el artículo 12.3 del Código Civil está formulado en un sentido de 
absoluta rigidez frente al derecho extranjero, pareciendo que no admite 
modulaciones ni excepciones, sin embargo, el orden público internacional 
debe entenderse como una excepción al normal funcionamiento de la norma de 
conflicto, que sería la solución general a la que hay que recurrir. 
 
  
Un límite que se da a la aplicación del orden público es que, para que 
opere éste, debe haber una incompatibilidad manifiesta entre la norma 
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extranjera y los principios jurídicos básicos de la sociedad española, sin 
que sea suficiente una mera diferencia de contenido. 
 
 
 Es cierto que en la regulación interna del orden público no se incluye la  
expresión «manifiestamente incompatible», pero en convenios 
internacionales en los que participa España se incorpora esta cláusula, 
cuya función es clara: la flexibilización del orden público. 
 
  
Esta diferencia entre la regulación interna y la evolución del orden 
público en los convenios internacionales en los que es parte, denota que 
el sistema español requiere una adaptación y un abandono de la noción de 
orden publico rígida y radical. 
 
  
Esto supone reorientar la excepción del orden público con el fin de 
alcanzar el objetivo de justicia material. 
 
  
La jurisprudencia española ha sido rígida a lo largo del tiempo, sobre 
todo antes de la entrada en vigor de la constitución, con la aplicación 
del derecho extranjero, buscando la doctrina, por su parte, soluciones a 
la multiculturalidad. Partiendo de la base de que hay que tener en cuenta 
una serie de límites que debe ser respetados en los países occidentales y 
que son los “valores comunes” de justicia universalmente aceptados, se 
tiene que buscar la forma de que se aplique un Derecho extranjero o se dé 
validez a una decisión extranjera, ya que esto es positivo para la 
aceptación de los fenómenos e instituciones procedentes de otras culturas 
y civilizaciones, incluso aunque no se correspondan con las instituciones 
jurídicas vigentes en nuestro país. 
 
  
Si esto lo entendemos, no existe obstáculo para aceptar en España ciertos 
efectos a figuras como la poligamia; del repudio musulmán; el rachat; del 
divorcio por contrato; de la kafala musulmana y otras, que son 
instituciones que no se recogen en nuestro ordenamiento pero que por el 
fenómeno multicultural es necesario dar respuesta. 
 
  
Además, existen formulas doctrinales, que también se han visto 
materializadas sobre todo en la jurisprudencia de otros países, para 
conseguir esto como: 
 
  
- El Segundo Escalón del DIPr. 
 
  
- El orden público internacional atenuado. 
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- La cooperación internacional entre autoridades. 
 
  
- La libre elección de Ley aplicable. 
 
  
  
Lo que se pretende con estas formulas es llegar a un DIPr. intercultural 
resultado del choque de civilizaciones. 
 
  
La jurisprudencia española comienza a tomar cada vez un mayor número de 
medidas tendentes a adaptar el contenido de la excepción de orden público 
considerando las circunstancias concretas de cada supuesto. 
 
  
En el derecho de familia se ha introducido progresivamente la autonomía de 
la voluntad tanto conflictual como material. 
 
  
Por tanto, la operatividad del recurso al orden público internacional 
dentro de los sistemas de derecho internacional privado a día de hoy 
debería ser, dados los rasgos cambiantes y particulares del orden público, 
moderada y excepcional. 
 
  
Una de esas alternativas es LA AUTONOMÍA DE LA VOLUNTAD. 
 
  
La doctrina ha puesto de manifiesto una evolución de la autonomía de la 
voluntad que hasta es más restrictiva en el ámbito del derecho de la 
persona, familia y sucesiones, que en el ámbito contractual. Una evolución 
que se asienta en la libertad, dignidad humana y el libre desarrollo de la 
personalidad. 
  
El sistema tradicional conflictual español se muestra inadaptado ante las 
nuevas demandas de la sociedad multicultural de nuestros días. 
 
  
En la actualidad, el creciente pluralismo jurídico y cultural demanda una 
mayor presencia de la libertad, de la voluntad de las personas para 
discernir qué derecho prefieren para regular las relaciones que los unen. 
El método conflictual sigue siendo válido, pero es necesario revestirlo de 
actualidad y ello significa que haya libertad para elegir. 
 
  
Los ordenamientos jurídicos se muestran reacios a dejar libertad al 
individuo para regular cuestiones como el derecho de familia o el de 
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sucesiones. Todo ello porque todas estas instituciones se asientan sobre 
un concepto de familia que era muy rígido pero que, a día de hoy no se 
corresponde con la realidad. La familia constituida por madre, padre, 
descendientes, ha dejado paso a nuevas formas que, de un modo u otro, 
tienen que protegerse. 
 
  
En este sentido se han producido algunas reformas legislativas como son 
las siguientes: 
 
  
· En materia de capacidad donde, en España, se introdujo la ley 41/2003 de 
18 de noviembre de protección patrimonial de las personas con discapacidad 
y de modificación del código civil, la ley de enjuiciamiento civil y de la 
normativa tributaria con la finalidad de aumentar la capacidad del 
individuo introduciendo la autotutela. A través de esta institución, la 
persona que prevea que puede ser incapacitada, podrá determinar en 
documento público cómo quiere que se gestione su patrimonio y quién habrá 
de hacerlo. Esta nueva regulación se debe al tratamiento del Convenio de 
la Haya de 13 de enero de 2000 sobre protección internacional de adultos y 
la regulación que allí se hace de esta materia. 
 
  
· Las reformas que se han producido en el derecho de familia español 
encuentran su origen en el artículo 10 CE que consagra un equilibrio entre 
el respeto a la autonomía individual, libre desarrollo de la personalidad. 
Y el respeto a la dignidad humana. 
 
  
· El reconocimiento del matrimonio entre personas del mismo sexo. Ley 
13/2005 de 1 de julio por la que se modifica el código civil en materia de 
derecho a contraer matrimonio e introduce en nuestro ordenamiento jurídico 
la posibilidad de que dos personas del mismo sexo puedan contraer 
matrimonio entre sí. 
 
  
· También se plasma la libertad en la reforma que se ha hecho del 
divorcio, introduciendo más facilidades para obtenerlo ya que no es 
necesario buscar un culpable, sino que basta con la voluntad de cualquiera 
de los cónyuges de poner fin al vínculo matrimonial. 
 
  
· El 29 de septiembre de 2003 se aprobó la LO 11/2003 sobre medidas 
concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica  e 
integración social de los extranjeros. El artículo tercero de esa ley 
modifica el artículo 9.2 y 107 del código civil relativo a la ley 
aplicable a la separación y al divorcio en los supuestos de tráfico 
externo. Estos artículos conforman un sistema de normas de conflicto que 
nos remite a la nacionalidad como punto de conexión de la norma aplicable 
en el derecho de familia. El artículo 107.1 CC dispone la ley aplicable a 
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toda institución relativa a la disolución inter vivos del matrimonio en el 
tráfico externo. La modificación responde a una petición realizada al 
Ministerio de Justicia por el Defensor del Pueblo Enrique Múgica en junio 
de 2001. La solicitud se basaba en una queja presentada por una mujer de 
origen marroquí residente en España y casada con un nacional marroquí en 
referencia a la discriminación que suponía la aplicación de su ley 
nacional contra su deseo de separación y divorcio. 
 
  
A partir del 30 de septiembre, tras la entrada en vigor de la LO 11/2003, 
el artículo 107.CC queda redactado de la siguiente manera: 
 
  
2. La separación y el divorcio se regirán por la Ley nacional común de los 
cónyuges en el momento de la presentación de la demanda; a falta de 
nacionalidad común, por la Ley de la residencia habitual común del 
matrimonio en dicho momento y, en defecto de ésta, por la Ley de la última 
residencia habitual común del matrimonio si uno de los cónyuges aún reside 
habitualmente en dicho Estado. 
  
En todo caso, se aplicará la Ley española cuando uno de los cónyuges sea 
español o resida habitualmente en España: 
  
1. Si no resultara aplicable ninguna de las leyes anteriormente mencionadas. 
  
2. Si en la demanda presentada ante tribunal español la separación o el 
divorcio se pide por ambos cónyuges o por uno con el consentimiento del 
otro. 
  
3. Si las leyes indicadas en el párrafo primero de este apartado no 
reconocieran la separación o el divorcio o lo hicieran de forma 
discriminatoria o contraria al orden público. 
 
En todo caso hemos de señalar que este artículo 107CC será de aplicación tan sólo hasta 
Junio de 2012, pues será entonces cuando comience a aplicarse el Reglamento Roma 
III. Sustitución del precepto por el reglamento que podemos calificar  de “muy buena” 
opción pues la norma que contiene el Reglamento es más eficiente que la del propio 
Código Civil en tanto en cuanto permite algo fundamental en el divorcio: la elección de 
la ley, y ello, en virtud de la autonomía de la voluntad, no presente antes de la reforma 
en el 107CC. Artículo con el que, sin embargo, tendremos que seguir conviviendo para 
solucionar los conflictos  interregionales ya que para tales supuestos y, en virtud de lo 
dispuesto en el artículo 16 del Reglamento, no resulta de aplicación el mismo.  
 
 
Según DÍEZ PICAZO, podemos reconocer el principio general de autonomía 
privada en la Constitución Española a través del juego del principio de 
igualdad del art 14 de la Constitución Española. En lo que se refiere a 
relaciones interconyugales, en el art 32 de la misma, así como en el 
pluralismo político reconocido en el art 1 de la Carta Magna, que es fruto 
del pluralismo social. Conjugando la libertad del individuo (art 1.1), el 



 266

principio de seguridad jurídica (art 9.3), el derecho a la intimidad (art 
18.1), y los arts. 9.2 en relación con el 10, por los cuales los poderes 
públicos han de remover los obstáculos para que la libertad e igualdad 
jurídica de los individuos y de los grupos en que se integran sean reales 
y efectivas, se puede deducir la existencia implícita de un principio 
general de la autonomía privada en la Constitución, que permitiría la 
posibilidad, licitud, eficacia de ciertos pactos que, sobre las relaciones 
personales y patrimoniales pueden celebrarse en el ámbito familiar, 
independientemente incluso de que la familia esté o no basada en el 
matrimonio. 
  
A pesar de estas reformas, el sistema sigue siendo inadaptado. Un análisis 
de las normas de conflicto españolas que regulan la ley aplicable al 
estatuto personal, a las instituciones del derecho de familia y el derecho 
de sucesiones, pone de manifiesto que éstas son inadecuadas. Estas normas 
son rígidas y neutras, y la mayoría fija como principal o único punto de 
conexión la nacionalidad. 
 
  
Hasta ahora la autonomía de la voluntad es un criterio que no está 
presente en las normas de conflicto autónomas que afectan al estatuto 
personal y al derecho de familia, a excepción de la intervención en el 
artículo 9.2 y 9.3 CC donde los futuros esposos podrán elegir, antes de su 
matrimonio, entre una de estas leyes: ley del estado de la nacionalidad de 
cualquiera de los contrayentes en el momento de la elección; ley del 
estado en que los contrayentes tengan su residencia habitual en el momento 
de la elección; ley del estado en el que los esposos fijarán su residencia 
tras el matrimonio. 
 
  
En el derecho convencional, sin embargo, se pueden encontrar más ejemplos, 
como el convenio de la Haya de 14 de marzo de 1978 sobre regímenes 
matrimoniales. El convenio de 20 de octubre de 1988 sobre ley aplicable a 
la sucesión por causa de muerte. Y el convenio de la Haya de 13 de enero 
de 2000 sobre protección de adultos. Pero de ninguno de ellos es parte 
España. 
  
Hay algunos códigos, como el código de Dipr belga de 2004 que recoge el 
principio de previsibilidad y seguridad jurídica que derivaría de la 
autonomía de la voluntad. Así, por ejemplo, en materia de derecho 
aplicable al régimen matrimonial se puede optar por elegir el derecho del 
estado en cuyo territorio fijaron la primera residencia habitual tras 
contraer matrimonio; el derecho del estado en cuyo territorio tengan su 
residencia habitual en el momento de la elección; o el derecho del estado 
de la nacionalidad común de los cónyuges en el momento de la elección. 
 
  
En suma, cabe decir que el recurso a la aplicación del orden público 
internacional podría mitigarse si se introdujera en las normas de 
conflicto que regulan las instituciones del derecho de familia, el punto 
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de conexión de la autonomía de la voluntad. Si esto se introdujera, se 
introduciría flexibilización y se otorgaría a las partes la posibilidad de 
elegir el derecho conforme al que quieren que se dirima su relación. Así 
aumentaría la previsibilidad y se otorgaría a las partes la posibilidad de 
elegir el derecho conforme al que quieren que se dirima su relación. 
 
  
La posibilidad para el inmigrante de elegir entre la ley de su 
nacionalidad o la de su domicilio, permite una mejor adaptación a su 
situación y, en consecuencia, le permite obtener una respuesta más justa. 
 
  
Con el establecimiento de la autonomía de la voluntad como punto de 
conexión, se evitará que sea el juez el que tenga que valorar las 
circunstancias que concurren en el caso para determinar la ley aplicable. 
 
  
Además, la autonomía de la voluntad presenta la ventaja de poder actuar 
como un principio intermedio entre el principio de proximidad y el 
elemento material localizador, y ello porque las partes van a elegir, 
previsiblemente, el derecho más vinculado con su relación, que además va a 
coincidir con el que consideren que refleja la mejor noción de justicia. 
 
  
No obstante, hablamos de una elección de ley limitada en tanto debe 
respetarse el principio de proximidad, por lo  que debe limitarse su 
opción a los ordenamientos jurídicos que justifiquen un interés para 
regular un determinado caso. De esta manera, el principio de 
previsibilidad, garantizado por la elección de la ley por las partes, se 
lee une el principio de seguridad jurídica. 
 
  
La persona debe poder optar entre, al menos, la ley del país de su 
nacionalidad y la ley del país de su residencia habitual. 
 
  
Cuáles son las ventajas de esta elección: 
 
  
1. Es una conexión multicultural: no fuerza a los emigrantes a su 
integración en el medio socio-jurídico del país de acogida, ni les obliga 
a seguir vinculados al medio socio-jurídico del país de origen. 
 
  
2. Es una conexión con fundamento constitucional, ya que potencia el libre 
desarrollo  de la personalidad porque las personas pueden elegir la ley 
del país con el que se sienten jurídica y psicológicamente vinculados. 
 
  
3. Fomenta la seguridad jurídica. 
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4. Potencia los derechos individuales: la precisión de la ley aplicable a 
los mismos es eficiente. El sujeto elegirá la ley del país con el que se 
siente y está más vinculado. El sujeto elegirá una ley que conoce, una ley 
con arreglo a la cual está acostumbrado a ajustar su comportamiento legal 
y una ley que no genere una situación jurídica claudicante. La precisión 
de la ley aplicable al status jurídico del sujeto comportará unos costes 
escasos, lo que hará que los derechos del sujeto puedan realizarse y 
ejercitarse. 
  
5. Es una conexión judicialmente sencilla ya que una vez elegida por el 
sujeto la ley aplicable, el juez se limitará a comprobar que la elección 
de ley existe y es válida. 
 
  
Ahora bien, hay materias que pertenecen al ámbito del derecho de familia 
en las que no es aconsejable introducir la autonomía de la voluntad por 
estar en juego intereses públicos,  como por ejemplo,  las instituciones 
de protección del menor. En lugar de introducir la autonomía de la 
voluntad, la forma de reducir la intervención del orden público 
internacional es introducir normas de conflicto materialmente orientadas. 
Podría establecerse una norma de conflicto con varios puntos de conexión 
jerarquizados. O normas de conflicto con cláusula de excepción. 
 
  
Para la prevención y resolución de los conflictos de familia resulta 
conveniente fomentar la autonomía de la voluntad lo que supone dejar en 
manos de los interesados la regulación de sus propios intereses, 
permitiendo a estos la regulación de sus propios derechos y deberes sin la 
intervención estatal. 
 
  
En la evolución del Derecho de Familia en nuestro país, y en la mayoría, 
por no decir todos, los circundantes, este principio de autonomía de la 
voluntad, se ha ido abriendo paso frente al intervencionismo del Estado 
basado siempre en limitar la libertad de actuación de los interesados con 
base al respeto al denominado orden público. El contenido y extensión del 
concepto de orden público se ha ido adaptando a los cambios sociales, 
flexibilizándose en aras del respeto del individuo y de su participación 
en la solución de los conflictos que le afectan directamente y en la 
regulación de sus intereses, aunque nunca desapareciendo, como es lógico, 
pues hay en Derecho de Familia un principio básico y nuclear que es la 
protección de los menores e incapaces, que debe gozar siempre de la máxima 
seguridad y vigilancia, sin que ello signifique necesariamente que los 
poderes públicos, puedan cumplir esta misión mejor que los progenitores de 
los menores, auténticos conocedores de la realidad que ha de ser regulada 
y de todos sus pormenores. 
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La autonomía de la voluntad, pues, como principio inspirador de cualquier 
regulación relativa a la resolución de los conflictos surgidos en el seno 
de una familia, aporta la posibilidad de dar a los sujetos afectados la 
capacidad de resolver sus problemas, sin perjuicio de que a posteriori, a 
fin de a garantizar el supremo principio de protección a menores e 
incapaces, intervenga el Estado, pero siempre como garante de esa 
protección, y no como determinante del contenido de las soluciones sin 
atención a la voluntad de los sujetos intervinientes, que deben poder 
regular sus relaciones personales en todos sus aspectos, siempre y cuando 
no vulneren los intereses de los menores e incapaces. 
Día a día se va fomentando más y más la intervención de las partes en la 
resolución de sus conflictos familiares. 
 
  
  
Otras tesis doctrinales al respecto son: 
 
  
1) LA TESIS DEL ORDEN PÚBLICO INTERNACIONAL ATENUADO PARA LAS 
SITUACIONES  LEGALMENTE CREADAS EN EL EXTRANJERO 
 
  
2) LA TESIS DEL ORDEN PÚBLICO INTERNACIONAL DE PROXIMIDAD PARA 
LAS 
SITUACIONES ALEJADAS DEL PAÍS DEL TRIBUNAL QUE CONOCE DEL 
ASUNTO 
 
  
3) “INLANDSBEZIEHUNG” 
 
  
4) LA TESIS DEL SEGÚN ESCALÓN 
 
  
Pues bien, por lo que se refiere a la primera de ellas, la del ORDEN 
PÚBLICO INTERNACIONAL ATENUADO fue desarrollada por los autores Var y 
Pillet, si bien fue desarrollada durante el siglo XX por otros autores 
como Fracescakis. Tratando esta tesis  de diferenciar dos clases de 
situaciones: 
  
a) Situaciones jurídicas que pretenden crearse en España con arreglo a una 
Ley extranjera que vulneraría el OPI español. Esta tesis defiende que bajo 
estas situaciones el orden público internacional debe operar de manera 
completa y radical puesto que se estarían vulnerando los principios 
básicos del Derecho español y lesionando la armonía de la sociedad 
española. 
  
Ejemplos de esta situación son aquellos en que, bajo la aplicación de leyes 
extranjeras, por ejemplo, islámicas, se tratan de celebrar matrimonios 
poligámicos, situación que daña los derechos de la mujer. 
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b) Situaciones jurídicas legalmente creadas en un país extranjero que ya 
han producido efectos en el país de origen y cuyo impacto en la cohesión 
jurídica de la sociedad española no es muy fuerte, por lo que se limita la 
intervención del orden público internacional a ciertos efectos jurídicos. 
  
  
El Derecho extranjero puede provocar distintos efectos jurídicos: 
 
  
- Bien de carácter nuclear, que vulnerarían el orden público internacional 
español y que deben ser rechazados. 
 
  
Ejemplo: Efectos constitutivos de matrimonio poligámico celebrado en el 
extranjero que no accederá a ningún Registro Civil español, y es 
considerado inexistente para las autoridades españolas. 
 
  
-  O bien puede provocar efectos jurídicos de carácter periférico, que no 
provocan un daño grande a la cohesión de la sociedad española y que no 
vulnerarían el orden público internacional. Razón por la cual dichos 
efectos periféricos deben tener consecuencias jurídicas y ser admitidos 
por el Derecho español 
  
Ejemplo: El derecho a la pensión de alimentos de los hijos de matrimonios 
poligámicos. 
  
Pues bien, la defensa de esta tesis, hemos de señalar, se considera 
ventajosa por diferentes motivos: 
 
  
1. Las situaciones jurídicas creadas legalmente en el extranjero deben 
sobrevivir en la medida en que no vulneren el orden público internacional 
español, lo que favorece la estabilidad y seguridad jurídica. 
 
  
2. Respeta el contenido previsto en el artículo 12.3 CC, lo que implica 
que se intenta depurar la aplicación de la Ley extranjera sin tener que 
eliminarla o rechazar su aplicación en todo caso. 
 
  
3. Únicamente se eliminan los efectos dañinos que vulneran la organización 
axiológica social y económica de la sociedad española. 
 
  
Siendo acogida esta tesis por la Jurisprudencia española, sobre todo, en 
relación con los efectos jurídicos derivados de los matrimonios 
poligámicos en relación con las siguientes materias: 
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ü Pensión de alimentos 
 
ü Sucesiones 
 
ü Filiación 
 
 
La segunda tesis, la del  ORDEN PÚBLICO INTERNACIONAL DE PROXIMIDAD, 
fue 
desarrollada por Kahn en el siglo XIX,  tratando ésta de limitar la 
aplicación del orden público internacional español a aquellas situaciones 
en que sea identificable un nivel mínimo de conexión entre el supuesto 
fáctico y España, lo que difiere de la tesis anterior por varios motivos: 
 
  
- Limita la aplicación del orden público internacional español ya que  
únicamente operará en casos cercanos al país cuyos Tribunales conocen del 
asunto. 
  
- Tiene relevancia su aplicación en distintos países, y ha sido 
desarrollada por el IDI, que apoya esta tesis de manera amplia. 
 
  
- Evita la aplicación de criterios muy amplios de competencia judicial 
internacional, o foros exorbitantes, evitando que los Tribunales de un 
país conozcan de cualquier situación aunque este alejada de ellos. Y, 
precisamente por ello se basan en un orden público internacional de 
proximidad. 
  
Cuestión más controvertida es determinar la necesaria vinculación exigida 
del caso con el país cuyos Tribunales conocen del asunto ya que la 
legislación no marca unos índices mínimos de vinculación, si bien a través 
de la Jurisprudencia comparada se marcan algunos criterios que determinen 
la aplicación del orden público internacional de proximidad: 
 
  
1. Mínima vinculación por nacionalidad: Todos los sujetos que actúan como 
partes han de ser  nacionales del país para que pueda operar el orden 
público internacional de ese país. Sensu contrario,  si todos los sujetos 
son extranjeros el orden público internacional no operara. 
 
  
2. Mínima vinculación por nacionalidad y residencia habitual de manera 
cumulativa: Mínima vinculación, que  se dará cuando estas dos 
circunstancias concurran en los sujetos que intervienen. 
 
  
En este sentido, y a modo de ejemplo, señalar el  BGH no rechazó la 
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aplicación del Derecho iraní, que era considerado como discriminatorio en 
un supuesto en que todas las partes eran iraníes, por lo que no existe el 
vínculo mínimo para aplicar el orden público internacional de proximidad 
alemán. 
  
3. Mínima vinculación por nacionalidad o residencia habitual 
alternativamente, es la tesis que parece seguirse desde la Resolución del 
IDI, lo que puede facilitar la aplicación del orden público internacional 
de proximidad, para evitar situaciones injustas al amparo del Derecho 
español. 
  
Así las cosas, esta tesis es defendida por varios motivos: 
 
  
1. Si la situación está muy alejada y no se dan los mínimos de vinculación 
no existiría daño a la cohesión jurídica de la sociedad española. 
 
  
2. Propugna un respeto  mayor a las organizaciones sociales extranjeras, 
que han sido creadas al amparo de otras legislaciones, fomentando una 
convivencia pacífica. 
 
  
No obstante, esta misma tesis tiene sus detractores. De hecho,  ha sido 
criticada por diferentes motivos, entre otros, por el hecho de que puede 
provocar sujetos de doble condición jurídica, puesto que la aplicación de 
principios jurídicos es muy distinta según la esfera en que se mueva. 
Asimismo se critica el hecho de que en algunos supuestos por no apreciarse 
la mencionada proximidad puedan verse vulnerados o respetados determinados 
derechos humanos, considerados como absolutos bajo la esfera europea pero 
no en otros países o cultura. Pudiendo existir,  por contra, en 
determinados casos, una intromisión de los Tribunales españoles en la 
organización de otras sociedades extranjeras en relación en el CEDH. 
 
  
 
En este sentido, y por lo que se refiere a la tercera de la tesis, dentro 
del  derecho germánico, existe un presupuesto de aplicación de la 
excepción de orden público que se conoce como  “INLANDSBEZIEHUNG” de 
acuerdo con el cual para que la cláusula entre en juego se requiere una 
cierta conexión entre el caso y el foro, conexión que, todo caso, deberá 
ser probada. 
 
  
Ahora bien, según Calvo Caravaca, no resultaría de aplicación en España 
debido a: 
 
  
1. En primer lugar, a la inexistencia de mención normativa que de manera 
expresa aluda a la citada conexión. 



 273

 
  
2. En segundo lugar porque, el mero hecho de que los Tribunales españoles 
lleguen a conocer del asunto ya hace que surta un contacto entre nuestro 
país y ese asunto. 
 
  
3. Supondría una discriminación entre los sujetos que gocen de especial 
vinculación y los que no, poniéndose en riesgo los derechos fundamentales  
de éstos a quienes se les aplicaría su derecho nacional  sin más. 
 
  
Como cuarta tesis,  en relación a la cual España está aún muy alejada, 
tenemos la  TESIS DEL SEGUNDO ESCALÓN. Formulada por la doctrina alemana, 
en concreto Jayme, predica la misma la existencia de dos estadios para 
resolver una situación privada internacional. Así pues el primer escalón 
implica la aplicación de la norma de conflicto (la localización que la 
norma conflicto exige), siendo el objetivo fundamental de tal norma el 
ubicar una determinada situación privada internacional a un ordenamiento 
jurídico concreto. Y este paso, hay que darlo siempre. 
 
  
Pero según esta tesis hay que subir otro escalón, conforme al cual, hay 
que poner la respuesta a la que lleve esa norma de conflicto en un 
contexto determinado, en el contexto social en que la situación privada 
internacional tiene lugar y teniendo el cuenta el derecho en que realmente 
se incardine esa situación privada internacional  dar una respuesta que 
puede estar más vinculada, y ser más justa, a la situación privada 
internacional. 
  
Ejemplo: pareja marroquí vive en Alemania, estando totalmente integrada en 
este país la señora interpone demanda de divorcio ante los Tribunales 
alemanes, alegando malos tratos. Para resolver esta cuestión aplicando la 
norma de conflicto alemana, se tenía que aplicar derecho marroquí (primer 
escalón) si bien el marido alegó que no procedía el divorcio puesto que 
conforme al derecho marroquí, esos malos tratos no eran tales. 
 
  
Y en este contexto, a priori la norma de conflicto llevaba a aplicar 
derecho marroquí conforme al cual, en ese momento el derecho que estaba 
vigente, hacia que lo alegado por el varón tuviera sentido. Pero no solo 
había que tener en cuenta el derecho marroquí pues esta pareja estaba 
plenamente integrada en Alemania, por lo que entonces, en vez de usar una 
norma de conflicto con una mecánica un poco aséptica, entonces se tuvo en 
cuenta otro derecho que aunque no fuera al que llevaba la aplicación de la 
norma de conflicto sí que tenía que decir para resolver el contexto. Por 
tanto, dos escenarios: el marroquí (que tenía que aplicarse a priori) ley 
alemana, según la cual lo alegado por la señora tenía toda la razón de ser 
para en este caos poder divorciarse. 
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Por tanto un derecho formalmente llamado por la norma de conflicto y otro 
llamado por los hechos presentes en el caso, que en el caso del ejemplo 
sería  la integración de la pareja en la sociedad alemana. 
 
  
En este sentido Jayme dice que el DIPr lo que tiene que hacer es edificar 
la posibilidad esto es, que este derecho se ha de construir en cada caso. 
Es decir, una especie de desarrollo judicial pues hay que tener en cuenta 
la complejidad que lleva un caso privado internacional. 
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Seminario III: Problemas de reconocimiento de la filiación a través 
de gestación subrogada 

 
I. Regulación de las técnicas de 
reproducción asistida. Especial referencia a la maternidad 
subrogada o 
gestación por sustitución 

      A) España  

     B) Derecho comparado 
 
Diego Jesús Muñoz Súarez  
Cristina Vázquez Mondelo 
Sofia Vázquez Evanson  
Silvia Moneo Cabornero  
 
II. Ley aplicable a la determinación de la filiación natural 
Cristina Perdigón Ferraz. 
Carlos Castaño Barrio. 
Yaiza Rodríguez Rancel.  
Yesica Hernández Hernández. 
 
III. Ley aplicable a la filiación a través de técnicas de reproducción 
asistida 
     A) España 
      B) Derecho comparado 
Pilar Bajo Almendra 
Inés Melián Corujo 
 
IV. Problemas de reconocimiento a través de gestación 
subrogada  
 
A) Análisis de la RDGRN de 18 de febrero de 2009 
 Agustín Sáez Gómez. 
  
B) Análisis de la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia 
nº 15 de Valencia, de 15 de septiembre de 2010 
  Teresa García Hernández 
Juan Prieto León 
Teresa García-Bernalt García de Onis 

  
C) Análisis de la Sentencia de la Audiencia Provincial de 
Valencia, de 23 de noviembre de 2011 
Rosario Hernández Gómez  
Virginia Sánchez Gil 
Adrián Daniel Vera 
 
  D) ¿La solución al problema? Análisis de la Instrucción de 5 
de octubre de 2010, de la Dirección General de los Registros y del 
Notariado, 
sobre régimen registral de la filiación de los nacidos mediante 
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gestación por 
sustitución 
Sandra Fernandez Manzano,  
Álvaro-José Sánchez Maganto,  
Sheila de los Angeles Sanchez Sanz,  
Jose Maria Moro Polo  
Augusto Ramos Sanchez 
 

V. Filiación determinada en un 
Estado miembro de la UE y orden público internacional: 
Consecuencias del 
principio de reconocimiento mutuo 

Marta Doménech Sanmartín 
 
VI. Prensa y gestación subrogada 
Beatriz Sanchez Martín  
Virginia Valls Romo 
Lorena Pérez Pérez 
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I. Regulación de las técnicas de 
reproducción asistida. Especial referencia a la maternidad subrogada o 
gestación por sustitución  
 
La situación legal y social existente en España y en otros países, provoca, el 
fenómeno del “turismo internacional de fertilidad” o también conocido como 
“turismo procreativo internacional”. Muchos ciudadanos de otros estados acuden a 
nuestro país para someterse a tratamientos de reproducción humana asistida. 
Concretamente, se aprecian dos grandes movimientos: 
 -Muchas mujeres extranjeras viajan a España para donar sus óvulos y a 

cambio reciben una contraprestación económica. 
 -Muchas mujeres extranjeras que no poseen función ovárica viajan a España 

para someterse a tratamientos de fertilidad y recibir en su útero embriones 
fertilizados artificialmente. 

Las causas de estos  movimientos internacionales son: 
1) Aunque el artículo 5.3 de la Ley 14/2006, de 26 de Mayo de 2006 acerca de 

Técnicas de Reproducción Humana Asistida prohíbe pagar a las mujeres por 
la donación de sus óvulos, sí admite que se compensen los gastos y 
molestias derivadas de esta donación. En la práctica, estas mujeres reciben 
una compensación económica importante. Sin embargo, hay países en los 
que no está permitida la donación de óvulos o bien su permisibilidad es 
restrictiva, por ejemplo, en Alemania o Italia. Estas legislaciones impiden, a 
las mujeres de esos países que no tengan función ovárica poder quedarse 
embarazadas a través de técnicas de reproducción asistida. Viajar a España 
es la alternativa que tienen para lograr concebir, puesto que aquí existe un 
“mercado” en el cual abundan los gametos y no resulta excesivamente caro. 
También nuestro país es la alternativa para aquellas mujeres que quieren 
donar sus óvulos a cambio de una contraprestación económica. 

2) En España, la donación de gametos es anónima, art 5.5 de la Ley 14/2006, 
y el Registro de Donantes de Gametos recogido en el artículo 21 de la citada 
ley no impide que una misma mujer pueda donar gametos varias veces. Sin 
embargo, hay países como Reino Unido en los cuales la donación de óvulos 
no es anónima. En estos estados se impide que las mujeres puedan donar 
con frecuencia y, además, es posible averiguar la identidad de la mujer 
donante del gameto. Esto genera que las donaciones de óvulos sean escasas 
y las mujeres que necesiten la implantación de un embrión tengan que 
esperar mucho tiempo; Por ello deciden viajar a España porque saben que 
ese proceso de implantación del óvulo será mucho más rápido. 

 
LA REPRODUCCIÓN ASISTIDA: También conocida como fecundación artificial es 
la técnica de tratamiento de la esterilidad o infertilidad que conlleva una 
manipulación de los gametos. Según el artículo 2 de la Ley 14/2006 sobre Técnicas 
de Reproducción Asistida, las técnicas de reproducción asistida que reúnen las 
condiciones de acreditación científica y clínica son las citadas en el Anexo de dicha 
ley y son: 

‐  La Inseminación Artificial 

‐  La Fecundación In Vitro e Inyección Intracitoplásmica de 
espermatozoides con gametos propios o de donante y con 
transferencia de preembriones 
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‐  La Transferencia Intratubárica de Gametos 

La aplicación de cualquier otra técnica no relacionada con las anteriormente citadas 
requerirá la autorización de la autoridad sanitaria correspondiente, previo informe 
favorable de la Comisión Nacional de Reproducción Humana Asistida, para su 
práctica provisional y tutelada como técnica experimental. 
El artículo 3 de la Ley 14/2006 indica las condiciones personales para la 
aplicación de estas técnicas: “Las técnicas de reproducción asistida se realizarán 
solamente cuando haya posibilidades razonables de éxito, no supongan riesgo 
grave para la salud, física o psíquica, de la mujer o la posible descendencia y previa 
aceptación libre y consciente de su aplicación por parte de la mujer, que deberá 
haber sido anterior y debidamente informada de sus posibilidades de éxito, así 
como de sus riesgos y de las condiciones de dicha aplicación.” 
El artículo 4 recoge los requisitos de los centros y servicios de 
reproducción asistida: “La práctica de cualquiera de las técnicas de reproducción 
asistida sólo se podrá llevar a cabo en centros o servicios sanitarios debidamente 
autorizados para ello por la autoridad sanitaria correspondiente. Dicha autorización 
especificará las técnicas cuya aplicación se autoriza en cada caso. La autorización 
de un centro o servicio sanitario para la práctica de las técnicas de reproducción 
asistida exigirá el cumplimiento de los requisitos y condiciones establecidos en el 
capítulo V de esta ley y demás normativa vigente, en especial, la dirigida a 
garantizar la accesibilidad de las personas con discapacidad”. 
Todos los centros o servicios en los que se realicen las técnicas de reproducción 
asistida, o sus derivaciones, así como los bancos de gametos y preembriones, 
tendrán la consideración de centros y servicios sanitarios. Se regirán por lo 
dispuesto en la Ley 14/1986 de 25 de Abril, General de Sanidad, en la normativa 
que la desarrolla o en la de las Administraciones Públicas con competencias en 
materia sanitaria, y precisarán para la práctica de las técnicas de reproducción 
asistida de la correspondiente autorización específica. Los equipos biomédicos que 
trabajen en estos centros o servicios sanitarios deberán estar especialmente 
cualificados para realizar las técnicas de reproducción asistida, sus aplicaciones 
complementarias o sus derivaciones científicas y contarán para ello con el 
equipamiento y los medios necesarios, que se determinarán mediante Real Decreto. 
Actuarán interdisciplinariamente, y el director del centro o servicio del que 
dependen será el responsable directo de sus actuaciones. Los  equipos biomédicos 
y la dirección de los centros o servicios en que trabajan incurrirán en las 
responsabilidades que legalmente correspondan si violan el secreto de la identidad 
de los donantes, si realizan mala práctica con las técnicas de reproducción asistida 
o los materiales biológicos correspondientes o si, por omitir la información o los 
estudios establecidos, se lesionan los intereses de donantes o usuarios o se 
transmiten a los descendientes enfermedades congénitas o hereditarias, evitables 
con aquella información y estudio previos. Los equipos médicos recogerán en una 
historia clínica, custodiada con la debida protección y confidencialidad, todas las 
referencias sobre los donantes y usuarios, así como los consentimientos firmados 
para la realización de la donación o de las técnicas. Los datos de las historias 
clínicas, salvo la identidad de los donantes, deberán ser puestos a disposición de la 
receptora y de su pareja, o del hijo nacido por estas técnicas o de sus 
representantes legales cuando llegue a su mayoría de edad, si así lo solicitan. Los  
equipos biomédicos deberán realizar a los donantes y a las receptoras cuantos 
estudios estén establecidos reglamentariamente, y deberán cumplimentar 
igualmente los protocolos de información sobre las condiciones de los donantes o la 
actividad de los centros de reproducción asistida que se establezcan. Los centros de 
reproducción humana asistida se someterán con la periodicidad que establezcan las 
autoridades sanitarias competentes a auditorías externas que evaluarán tanto los 
requisitos técnicos y legales como la información transmitida a las Comunidades 
Autónomas a los efectos registrales correspondientes y los resultados obtenidos en 
su práctica clínica. 
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El Capítulo II de la Ley 14/2006 trata sobre la participación en las técnicas 
de reproducción asistida. La donación de gametos y preembriones para las 
finalidades autorizadas por esta Ley es un contrato gratuito, formal y confidencial 
concertado entre el donante y el centro autorizado. La donación sólo será revocable 
cuando el donante precisase para sí los gametos donados, siempre que en la fecha 
de la revocación aquéllos estés disponibles. A la revocación procederá la devolución 
por el donante de los gastos de todo tipo originados al centro receptor. La donación 
nunca tendrá carácter lucrativo o comercial. La compensación económica 
resarcitoria que se pueda fijar sólo podrá compensar estrictamente las molestias 
físicas y los gastos de desplazamiento y laborales que se puedan derivar de la 
donación y no podrá suponer incentivo económico para esta. Cualquier actividad de 
publicidad o promoción por parte de centros autorizados que incentive la donación 
de células y tejidos humanos deberá respetar el carácter altruista de aquélla, no 
pudiendo, en ningún caso, alentar la donación mediante la oferta de 
compensaciones o beneficios económicos. El Ministerio de Sanidad y Consumo, 
previo informe de la Comisión Nacional de Reproducción Humana Asistida, fijará 
periódicamente las condiciones básicas que garanticen el respeto al carácter 
gratuito de la donación. El contrato se formalizará por escrito entre los donantes y 
el centro autorizado. Antes de la formalización, los donantes habrán de ser 
informados de los fines y consecuencias del acto. La información y el 
consentimiento deberán efectuarse en formatos adecuados, siguiendo las reglas 
marcadas por el principio de diseño para todos, de manera que resulten accesibles 
y comprensibles a las personas con discapacidad. La donación será anónima y 
deberá garantizarse la confidencialidad de los datos de identidad de los donantes 
por los bancos de gametos, así como, en su caso, por los registros de donantes y 
de actividad de los centros que se constituyan. Los hijos nacidos tienen derecho por 
sí o por sus representantes legales a obtener información general de los donantes 
que no incluya su identidad. Igual derecho corresponde a las receptoras de los 
gametos y de los preembriones. Sólo excepcionalmente, en circunstancias 
extraordinarias que comporten un peligro cierto para la vida o la salud del hijo o 
cuando proceda con arreglo a las Leyes procesales penales, podrá revelarse la 
identidad de los donantes, siempre que dicha revelación sea indispensable para 
evitar el peligro o para conseguir el fin legal propuesto. Dicha revelación tendrá 
carácter restringido y no implicará en ningún caso publicidad de la identidad de los 
donantes. Los donantes deberán tener más de 18 años, buen estado de salud 
psicofísica y plena capacidad de obrar. Su estado psicofísico deberá cumplir las 
exigencias de un protocolo obligatorio de estudio de los donantes que incluirá sus 
características fenotípicas y psicológicas, así como las condiciones clínicas y 
determinaciones analíticas necesarias para demostrar, según el estado de los 
conocimientos de la ciencia y de la técnica existentes en el momento de su  
realización, que los donantes no padecen enfermedades genéticas, hereditarias o 
infecciosas transmisibles a la descendencia. Estas mismas condiciones serán 
aplicables a las muestras de donantes procedentes de otros países; en este caso, 
los responsables del centro remisor correspondiente deberán acreditar el 
cumplimiento de todas aquellas condiciones y pruebas cuya determinación no se 
pueda practicar en las muestras enviadas a su recepción. En todo caso, los centros 
autorizados podrán rechazar la donación cuando las condiciones psicofísicas del 
donante no sean las adecuadas. El número máximo autorizado de hijos nacidos en 
España que hubieran sido generados con gametos de un mismo donante no deberá 
ser superior a 6. A los efectos del mantenimiento efectivo de ese límite, los 
donantes deberán declarar en cada donación si han realizado otras previas, así 
como las condiciones de éstas, e indicar el momento y el centro en el que se 
hubieran realizado dichas donaciones. Será responsabilidad de cada centro o 
servicio que utilice gametos de donantes comprobar de manera fehaciente la 
identidad de los donantes, así como, en su caso, las consecuencias de las 
donaciones anteriores realizadas en cuanto a la generación de hijos nacidos 
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previamente. Sí se acreditase que el número de éstos superaba el límite 
establecido, se procederá a la destrucción de las muestras procedentes de ese 
donante. A partir de la entrada en funcionamiento del Registro Nacional de 
Donantes, la comprobación de dichos datos podrá hacerse mediante consulta al 
registro correspondiente. 
Toda mujer mayor de 18 años y con plena capacidad de obrar podrá ser receptora 
o usuaria de las técnicas reguladas en esta Ley, siempre que haya prestado su 
consentimiento escrito a su utilización de manera libre, consciente y expresa. La 
mujer podrá ser usuaria o receptora de las técnicas reguladas en esta Ley con 
independencia de su estado civil y orientación sexual. Entre la información 
proporcionada a la mujer, de manera previa a la firma de su consentimiento, para 
la aplicación de estas técnicas se incluirá, en todo caso, la de los posibles riesgos, 
para ella misma durante el tratamiento y el embarazo y para la descendencia, que 
se puedan derivar de la maternidad a una edad clínicamente inadecuada. Sí la 
mujer estuviera casada, se precisará, además, el consentimiento de su marido, a 
menos que estuvieran separados legalmente o de hecho y así conste de manera 
fehaciente. El consentimiento del cónyuge, prestado antes de la utilización de las 
técnicas, deberá reunir idénticos requisitos de expresión libre, consciente y formal. 
En la aplicación de las técnicas de reproducción asistida, la elección del donante de 
semen sólo podrá realizarse por el equipo médico que aplica la técnica, que deberá 
preservar las condiciones de anonimato de la donación. En ningún caso podrá 
seleccionarse personalmente el donante a petición de la receptora. En todo caso, el 
equipo médico correspondiente deberá procurar garantizar la mayor similitud 
fenotípica e inmunológica posible de las muestras disponibles con la mujer 
receptora. 
 
TÉCNICAS DE REPRODUCCIÓN ASISTIDA CONTEMPLADAS EN LA LEY 
14/2006: 
La inseminación artificial: Se trata de todo aquel método de reproducción en el 
que el esperma es depositado en la mujer o hembra mediante instrumental 
especializado y utilizando técnicas que reemplazan a la copulación, ya sea en 
óvulos (intrafolicular), en el útero, en el cérvix o en las trompas de Falopio. La 
inseminación artificial humana adquirió una amplia popularidad como un 
tratamiento de fertilidad en la década de los años 70. La inseminación artificial es 
un procedimiento de fertilidad en el que se colocan artificialmente espermatozoides 
en el cuello del útero (inseminación artificial intracervical) o en el útero 
(inseminación artificial intrauterina) de una mujer. Durante el tratamiento de 
fertilidad, se realiza un control exhaustivo del ciclo menstrual de la mujer con kits 
de ovulación, ultrasonidos y análisis de sangre. El semen que se implantará es 
“lavado” en un laboratorio, lo que aumenta las posibilidades de inseminación, ya 
que se eliminan sustancias químicas innecesarias y nocivas. El semen se introduce 
en la mujer y, sí el procedimiento de inseminación artificial es exitoso, se produce 
la concepción. Las tasas de éxito para la inseminación artificial humana varían 
según el tipo de problema de fertilidad de que se trate y de la edad de la paciente. 
La mayoría de las mujeres que eligen la inseminación artificial tienen una 
probabilidad del 5 al 25 por ciento de quedar embarazadas con cada ciclo 
menstrual. Esta probabilidad aumenta si además toma medicamentos para la 
fertilidad. 
Existen varios tipos de inseminación artificial:  

‐  Inseminación con semen de donante 

‐  Inseminación con semen del cónyuge 

‐  Inseminación artificial intrauterina 

‐  Inseminación artificial intravaginal 
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‐  Inseminación artificial intracervical 

‐  Inseminación artificial intratubárica 

‐  Inseminación artificial homologa 

‐  Fecundación In Vitro 

La fecundación In Vitro: Se trata de una técnica de fertilidad a través de la cual 
la fecundación de los ovocitos por los espermatozoides se realiza fuera del cuerpo 
de la madre. Es el principal tratamiento para la esterilidad cuando otros métodos de 
reproducción asistida no han tenido éxito. El proceso implica el control hormonal del 
proceso ovulatorio, extrayendo uno o varios ovocitos de los ovarios maternos, para 
permitir que sean fecundados por espermatozoides en un medio líquido. El ovocito 
fecundado ( el preembrión) puede entonces ser transferido al útero de la mujer, 
para iniciar un embarazo, siempre antes de los 14 días desde que el ovocito es 
fecundado, tiempo durante el cual el cigoto recibe el nombre de preembrión, 
después de esas dos semanas recibe el nombre de embrión hasta los 57 días desde 
la fecundación del óvulo. A partir de esos 57 días ya empieza a tener forma 
humana y recibe el nombre de feto. Inicialmente la FIV se desarrolló para superar 
situaciones de infertilidad debido a problemas en las trompas de Falopio, pero 
posteriormente se observó que la técnica tenía éxito también en otros casos de 
infertilidad. La introducción de la inyección intracitoplasmática de espermatozoides 
soluciona en gran medida los problemas de infertilidad masculina. Para que la FIV 
tenga éxito es necesario disponer de ovocitos sanos, espermatozoides que puedan 
ser fecundados y un útero que pueda mantener un embarazo. Aunque en algunos 
países los tratamientos de Fiv están cubiertos por los servicios sanitarios sociales, 
normalmente se recurre a esta técnica cuando otras opciones han fallado, debido a 
que la FIV conlleva costes elevados. La FIV se puede usar también en mujeres 
menopáusicas, usando ovocitos procedentes de un donante. Asimismo es una 
técnica que puede considerarse en pacientes que han sufrido una pérdida total o 
parcial de fecundidad debido a un tratamiento agresivo frente a una patología grave 
(como el cáncer). 
La transferencia intratubárica de gametos: Se trata de una técnica de 
fecundación mucho menos popular que la FIV y que la Inseminación Artificial. Es 
aconsejable sí las trompas de Falopio están abiertas u otras técnicas de fertilización 
no han prosperado. También se recomienda sí el fallo proviene de la ovulación, de 
problemas en el cuello del útero y sí el hombre tiene un bajo número de 
espermatozoides. Este procedimiento permite que la fecundación se produzca de 
manera natural en las trompas de Falopio. El proceso inicia con la estimulación de 
la ovulación al inicio del ciclo menstrual con medicamentos que facilitan la 
producción de varios ovarios maduros. Una vez maduros, el médico los extrae para 
combinarlos con los espermatozoides del hombre y luego implantar al menos cuatro 
de ellos en las trompas de Falopio de la mujer mediante una pequeña incisión. Sí 
alguno de ellos resulta fecundado se implantará en el útero de la mujer y crecerá 
hasta ser un bebé. 
 
REGULACIÓN DE LA REPRODUCCIÓN ASISTIDA EN EL ÁMBITO DEL 
DERECHO COMPARADO: 
La regulación de la tecnología reproductiva en los países europeos se lleva a cabo 
de diversas formas, no siempre de manera respetuosa con la dignidad del embrión 
humano: legislación específica con o sin sanciones penales correspondientes; 
reglamentación de tipo administrativo; recomendaciones de tipo médico-ético 
emitidas por asociaciones de profesionales médicos; Comités o Consejos Nacionales 
éticos de composición multidisciplinar. Dada la complejidad de esta materia y sus 
implicaciones médicas, bioéticas y biojurídicas, el sistema de control más acertado 
no debería excluir un tipo u otro de regulación, sino que todos se complementan y 
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son necesarios, siempre que respeten la dignidad del hombre. Desde el punto de 
vista legal, la regulación de la procreación artificial humana en el ámbito europeo 
carece de uniformidad, salvo en lo concerniente al reconocimiento de la paternidad 
legal del varón que consintió la AID de su mujer o compañera. Las leyes europeas 
sobre reproducción asistida aceptan en general éstas técnicas, con distintos 
matices. No ocurre lo mismo con la experimentación embrionaria. La mitad de los 
países con legislación específica (Alemania, Noruega y Dinamarca), respetan la 
dignidad del embrión humano desde el momento de la fecundación y, en 
consecuencia, la ley es restrictiva en este punto. Por el contrario, en los países 
donde se otorga el estatuto biológico al embrión humano a partir del día 14 
después de la fecundación (España e Inglaterra), el embrión de menos de 14 días 
se ve abocado a una situación desigual, de menor protección desde el punto de 
vista jurídico. En las leyes europeas sobre reproducción asistida es prácticamente 
unánime el rechazo de la maternidad de sustitución, la creación de híbridos, la 
clonación y la manipulación genética, así como la aceptación del derecho del 
donante de semen al anonimato. En este punto solo la ley sueca reconoce el 
derecho del hijo que nazca tras IAD a conocer la identidad de su padre biológico. 
Podemos agrupar los distintos países europeos según el tipo de regulación legal 
existente en materia de reproducción asistida de la siguiente forma: 

1) Países con legislación específica vigente sobre las técnicas de reproducción 
asistida y/o experimentación embrionaria. Estos países son: Suecia, 
Dinamarca, Noruega, España, Inglaterra y Alemania. 

2) En otros países como Francia, Portugal, Italia, Austria o Bélgica hay 
proposiciones de ley. 

3) Existen medidas legales (Decreto Ley o Normativas) que reglamentan 
aspectos generales de las técnicas de reproducción asistida en: Portugal, 
Bulgaria, Antigua URSS, Checoslovaquia, Hungría, Austria, Francia …  
    

LA GESTACIÓN POR SUSTITUCIÓN: REGULACIÓN EN ESPAÑA Y EN 
DERECHO COMPARADO:  El artículo 10 de la Ley 14/2006 cita que será nulo de 
pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestación, con o sin precio, a 
cargo de una mujer que renuncia a la filiación materna a favor del contratante o de 
un tercero. La filiación de los hijos nacidos por gestación por sustitución será 
determinada por el parto. Queda a salvo la posible acción de reclamación de la 
paternidad respecto del padre biológico, conforme a las reglas generales. 
En ciertos Estados como Inglaterra, Escocia, California, Arkansas, Virginia, Nevada, 
Grecia, estos contratos son perfectamente válidos. Para Reino Unido y Grecia, estas 
prácticas son perfectamente legales siempre que no tengan un fin lucrativo. En 
otros Estados  es legal siempre, con o sin precio, como es el caso de Israel, India, 
Irán, Rumanía, Ucrania, Rusia, Nueva Zelanda, Sudáfrica y parte de Estados 
Unidos; Hay un último grupo de estados, entre los que está España, que estiman 
que estos contratos son nulos de pleno derecho; Es el caso, además de España, de 
Italia, Francia, Portugal, China y Japón. 
BIBLIOGRAFÍA: 
  
-Calvo Caravaca, A.L; Carrascosa González, J. “Derecho Internacional 
Privado”, Volumen II, Undécima edición, Editorial Comares. 
- www.noticiasjurídicas.com 
- www.reproducciónasistida.org 
  
II. Ley aplicable a la determinación de la filiación natural  
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LEY APLICABLE A LA FILIACION: ART 9.4 Cc. LA SOLUCION, LEY NACIONAL 
DEL HIJO 

La ley aplicable a la filiación se encuentra regulada en el art 9.4 Cc, que 
establece: 

“El carácter y contenido de la filiación, incluida la adoptiva y las relaciones 
paterno filiales, se regirán por la ley personal del hijo, y si no pudiera determinarse 
ésta, se estará a la de la residencia habitual del hijo”. 

En lo que respecta al primer punto de conexión, “La aplicación de la ley 
nacional del hijo”, lo que se pretende es la aplicación de la ley más vinculada a la 
parte cuyo interés prevalece, de conformidad con el art 39 CE. 

La opción del legislador español por este punto de conexión, en detrimento 
de opciones de nuestro pasado legislativo como la ley nacional del padre, parece 
consecuente con los valores de igualdad entre los hijos y los cónyuges y con el 
principio de no discriminación por razón de sexo o nacimiento que emanan de los 
artículos 14,32 y 39 CE. 

Basándonos en esto, existen varias cuestiones a tener en cuenta, la primera 
y la más importante es, ¿qué se entiende por ley personal? La ley personal es la ley 
nacional, art. 9.1 Cc. 

Así la filiación se rige por la ley del país cuya nacionalidad ostenta, 
realmente el hijo. Ahora bien, ciertos tribunales aplican la ley que corresponde a 
una nacionalidad presunta del hijo, es decir, la nacionalidad que tendría el hijo si el 
que pudiera ser su progenitor lo fuera realmente. Al respecto, cabe indicar que esa 
actitud no refleja una conexión anticipada, sino una conexión meramente presunta, 
y, además es una actitud que radica en la comodidad judicial, así los tribunales 
españoles utilizan esta argumentación cuando valoran que el hijo podría ser 
español, ya que así su filiación queda regulada por el derecho español. 

Este criterio de “ley personal del hijo” tiene  ventajas como, la unidad de 
destino por lo que  una misma ley regirá la determinación y los efectos de toda 
clase de filiación, o como la estabilidad de la ley aplicable. Sin embargo, en este 
punto de conexión también se observan una serie de inconvenientes como pueden 
ser, el vértigo de la ley nacional (desmesurado e injustificado ámbito de aplicación 
de la ley nacional), la presunta ceguera a los resultado materiales (si las leyes 
estatales entablan combate entre sí, ¿cuál es la ley más favorable al menor? O por 
ultimo  la presunta falta de potenciación de la determinación de la filiación. 

Un problema complicado surge cuando no está acreditada la nacionalidad del 
hijo, esto podría surgir cuando las partes no proporcionan dicho dato al juzgador y 
éste tampoco hace nada para averiguarlo, aunque no es así en todos los casos. 

Se podría producir un “círculo vicioso” o una situación de “doble espejo”. En 
efecto, es necesario saber qué nacionalidad ostenta el sujeto para saber cuál es su 
filiación (art 9.4 Cc), pero es que también es necesario saber qué filiación ostenta 
el sujeto para determinar su nacionalidad, como indica, para el derecho español, el 
art 17 Cc. 

Para ello se dan dos soluciones: 
La primera solución arranca del mismo art 17 Cc, así dice que son españoles 

los nacidos de padre o madre española, no exige que haya quedado determinada 
legalmente, por ejemplo por la posesión de estado o inscripción en el registro civil. 

La segunda solución es operativa únicamente cuando no hay implicado un 
progenitor español. Es muy posible que el nacido no sea considerado nacional del 
país de sus progenitores extranjeros mientras no se acredite su nacionalidad 
extranjera, es aquí cuando surge el circulus vitiosus. 

Para resolver este problema, la DGRN  indica que la filiación debe 
determinarse con arreglo a la ley de la residencia habitual del hijo, de ese modo se 
evita  considerar que el sujeto ostenta una nacionalidad extranjera cuando, 
realmente, con arreglo al derecho extranjero, no la ostenta, al no quedar 
acreditada su filiación con arreglo al derecho extranjero correspondiente, así se 
evita la “apatridia real” del sujeto. 
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Por todo ello, y en defecto de nacionalidad del hijo (apátrida, nacionalidad 
no determinada), el art 9.4 Cc remite a la ley del país donde radica la residencia 
habitual del hijo. 

La sentencia, TS de 22 de marzo de 2000 avala, sin embargo, un criterio de 
orientación material a la hora de determinar la ley nacional del hijo. Tratándose de 
una acción de reclamación de la filiación paterna,  y habida cuenta que la madre 
ostentaba la nacionalidad francesa, se produce en un primer momento la aplicación 
de la ley francesa. Dado que esta normativa limitaba el reconocimiento de la 
paternidad, se opta por la aplicación de la ley española, dado que el presunto  
padre ostentaba dicha nacionalidad. De esta forma, se estima que, de determinarse 
la filiación, el hijo sería considerado español, por lo que está justificada la 
anticipación de la ley española, como ley nacional del hijo, amparando esta 
interpretación en un criterio de favor filii. La misma interpretación defiende la 
sentencia del juzgado de primera instancia de Pamplona número 162/2001, de 26 
de octubre. 
PROBLEMAS DE DETERMINACIÓN DE LA LEY NACIONAL DEL HIJO  

La utilización por parte del artículo 9.4 Cc del punto de conexión único de la 
ley nacional del hijo suscita grandes problemas.  

En primer lugar, nos encontramos con la múltiple nacionalidad. En este 
caso, si el hijo ostenta varias nacionalidades surgen dudas sobre cuál debe ser la 
ley nacional del hijo. Para determinar qué Ley debe regular su filiación debemos 
tener en cuenta varios aspectos:  
 Recurrir al artículo 9.9 Cc, ya que dicho precepto nos indicará cuál es la 

nacionalidad prevalente de entre las que ostenta el hijo. Esta tesis es la 
seguida por la DGRN.  

 

 Preferir, de entre las nacionalidades que ostenta el hijo, aquella que conduzca a 
una Ley que permita el establecimiento de la filiación.  

 

 Preferir la presunta Ley nacional del hijo. El hijo sólo ostenta una nacionalidad 
extranjero, pero se discute si es o no es hijo de un español, ya que en ciertas 
resoluciones, la DGRN ha estimado que si fuera hijo de español, el hijo tendría 
varias nacionalidades y siendo una de ellas la española, el hijo debe ser 
considerado español. Por lo tanto, se aplica la Ley española a la determinación 
de su filiación.  

En segundo lugar, nos encontramos con el cambio de nacionalidad. En 
dicho supuesto y ante el silencio del artículo 9.4 Cc, debe preferirse la nacionalidad 
que ostentaba el hijo en el momento de su nacimiento. Esta solución refuerza la 
seguridad jurídica y evita fraudes que podrían producirse si el presunto hijo cambia 
de nacionalidad en busca de una Ley favorable al establecimiento de su filiación. 
Esta tesis es seguida por otros sistemas de DIPr y por un importante sector de la 
doctrina.  

Sin embargo, la tesis contraria genera inseguridad legal, incrementa los 
costes de solución de la controversia jurídica y favorece fraudes y conductas 
estratégicas de ciertos particulares, puesto que la misma ha defendido la aplicación 
de la Ley correspondiente a aquella nacionalidad que conduzca a un Derecho que 
permita el establecimiento de la filiación.  

En tercer lugar, nos encontramos con la apatridia. En estos casos resulta 
aplicable el artículo 12.1 de la Convención de Nueva York de 28 Septiembre de 
1954 sobre el Estatuto de los apátridas. Sin embargo, si se trata de un sujeto que 
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no es apátrida pero su nacionalidad es indeterminada, se estará a la Ley del país de 
su residencia habitual (artículo 9.4 Cc y art. 9.10 Cc).  

En cuarto y último lugar, nos encontramos con el reenvío. Si la Ley nacional 
del hijo contiene una norma de conflicto que remite al Derecho español ¿será 
aplicable a la filiación el Derecho material español? Como la jurisprudencia española 
no dice nada al respecto, puede indicarse que el reenvío en primer grado (artículo 
12.2 Cc) solo debería admitirse en estos casos.  

En cuanto al reenvío como reajuste de la localización, cabe aceptar el 
reenvío cuando el país cuya nacionalidad ostenta el hijo no presenta ya una 
verdadera vinculación con dicho sujeto. El artículo 12.2 Cc permite afinar la 
localización y reconectar el supuesto con España, de modo que se hace aplicable la 
Ley del país más vinculado con el supuesto, es decir, la Ley estatal que permite 
solventar, a un coste más reducido la controversia suscitada en torno a la filiación 
del hijo.  

En cuanto al Reenvío y False Conflict, cabría aceptar el mismo si los 
principios básicos de la Ley nacional del hijo coinciden con los principios básicos del 
Derecho material español en la materia.  
AMBITO  DE LA LEY RECTORA DE LA FILIACIÓN. ESTABLECIMIENTO DE LA 
FILIACIÓN NATURAL 

Dicción literal del artículo 9.4 C.C. y evolución del sistema conflictual español 
relativo a la filiación.  

El artículo 9.4 C.C., nada dice sobre la Ley aplicable a la “determinación de 
la filiación”. La DGRN indicó en el pasado que dicha laguna debía resolverse 
mediante la aplicación por analogía del artículo 9.4 C.C. para fijar la Ley aplicable a 
la determinación de la filiación. Doctrina autorizada española apoya esta solución 
analógica, como es J D. González Campos, D. Álvarez González, A. Rodríguez 
Benot, entre otros. De este modo la aplicable a las cuestiones relativas al 
establecimiento de la filiación es la Ley  nacional del hijo. Con carácter general el 
artículo 9.4 C.C., la Ley nacional del hijo, solo resulta hoy aplicable a la 
determinación de la filiación natural y no para determinar la Ley aplicable a las 
relaciones paterno filiales, cuyo régimen jurídico queda sujeto a la Ley designada 
por las normas de conflicto contenidas en el Convenio de La Haya de 19 Octubre de 
1996.  

En cuanto a los aspectos regulados por la Ley nacional a que nos referimos. 
Esta Ley nacional del hijo regula la determinación de la filiación, en concreto los 
siguientes aspectos:  

a) Los modos o títulos para acreditar la filiación. 

b) Régimen jurídico de los medios de prueba de la generación. Ello incluye el 
objeto de la carga de la prueba y  con ello las presunciones de paternidad 
(pater is est, quem iustae nuptiae demonstrant). Sin embargo la SAP Málaga 
de 17 febrero de 2004 sostiene que los medios de prueba de la generación 
se rigen por la Ley española.  

c) Acciones de filiación, esto cubre la legitimación para el ejercicio de acciones 
de filiación, clase de acciones, los plazos, la naturaleza de los mismos en el 
orden de ejercicio de la acción de filiación  y el principio de prueba requerido 
por el artículo 767 LEC. Aunque estos aspectos estén requeridos en España 
por leyes procesales, afectan con claridad al fondo del asunto.  

d) Carácter de la filiación, la ley nacional del hijo regula;  1) la distinción entre 
filiación matrimonial y no matrimonial y los efectos de cada una de ellas. Si 
la Ley nacional del hijo no fija un status equiparado de derechos entre los 
hijos matrimoniales y los no matrimoniales, habrá de intervenir el orden 
público internacional español para impedir la aplicación de la Ley extranjera. 
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2) La legitimación por subsiguiente matrimonio  3) Los efectos del 
matrimonio putativo sobre los hijos, en cuanto a esto los efectos del 
matrimonio putativo sobre l filiación de los hijos se rigen por la Ley que 
regula la filiación de estos.  

Orden público internacional y establecimiento de la filiación. 
El orden público internacional interviene frente a Leyes extranjeras cuya aplicación 
resulte incompatible co los principios básicos del Derecho español. Sucede 
básicamente en estos casos: 

a. Leyes extranjeras que prohíben la investigación de la paternidad o limitan de 
modo no razonable los medios de prueba de la filiación. 

b. Leyes extranjeras que impiden ejercer acciones judiciales de impugnación o 
reclamación de la paternidad.  

c. Leyes extranjeras que fijan plazos demasiado breves para el ejercicio de 
tales accione. 

d. Cuando la Ley extranjera recoja una filiación atenuada, solo a ciertos efectos 
jurídicos, como los relativos al derecho de alimentos.  

e. Leyes extranjeras que impiden la acreditación de la filiación de un hijo 
habido fuera del matrimonio. Este caso es frecuente en la legislación 
marroquí. En este caso es preciso que afecte a la sociedad española es 
decir, que el hijo, extranjero tenga su residencia habitual en España por 
ejemplo.  

El reconocimiento de la filiación en Derecho Internacional Privado.  
El régimen jurídico del reconocimiento de la filiación precisa distinguir varios 

aspectos: 
En primer lugar la capacidad del sujeto para reconocer la filiación. Se rige 

por el artículo 9.1 C.C., que conduce a la Ley nacional del sujeto  que reconoce la 
filiación.   

En segundo lugar la forma del acto de reconocimiento de la filiación, que se 
rige por el artículo 11 C.C., este dispone de puntos de conexión alternativos, por lo 
que facilita la validez formal del reconocimiento de filiación. Visto que la Ley 
española exige forma solemne, para el reconocimiento de la filiación no 
matrimonial, según el artículo 120 C.C., dicha forma deberá ser respetada 
tratándose de un hijo de nacionalidad española.  

Por último en cuanto al fondo en el reconocimiento de la filiación. La ley 
aplicable al fondo se determina a través del artículo 9.4 C.C., siendo la Ley personal 
del hijo o en su defecto la Ley de su residencia habitual.  

En cuanto a la primera opción, la ley personal del hijo, han de concretarse 
varios aspectos;  

a) La ley nacional del hijo rige la cuestión, y regula aspectos como son el 
reconocimiento  de la filiación en forma expresa o tácita, efectos del 
reconocimiento, exigencias del consentimiento u opinión del hijo, etc. En 
caso de que la Ley extranjera no exija el consentimiento del hijo, no ha de 
estimarse que resulta contraria al orden público español, pues pro ejemplo 
las Leyes navarras no contemplan este consentimiento.  

b) La tesis que sigue la DGRN es la aplicación extensiva de la Ley sustantiva 
española al reconocimiento de la filiación en los casos internacionales.  
Durante una determinada época, sin embargo, ha declarado que el fondo 
debe regirse por la Ley sustantiva española, y ha olvidado el artículo 9.4 
C.C., y la Ley nacional del hijo.  Actualmente la DGRN acude a la Ley 
español cuando la Ley extranjera aplicable ex artículo 9.4 CC, no exige el 
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consentimiento del representante del hijo menos para determinar la filiación 
no matrimonial.  LA DGRN estima que eso es siempre necesario para el 
interés del hijo. Por ello aplica el artículo 124 CC aunque  la filiación se rija 
por una Ley extranjera. Esta práctica suele rechazarse por varios motivos;  
En primer lugar que el hecho de que la Ley extranjera no contemple este 
consentimiento no es motivo para rechazarla, y en segundo lugar, que nada 
autoriza a aplicar el artículo 124 CC, en casos regidos por Leyes extranjeras. 
El artículo 124 es una norma de derecho civil contemplada para casos 
nacionales.  
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III. Ley aplicable a la filiación a través de técnicas de reproducción asistida 
  
 

A) España 
 

 
 La reproducción humana asistida está regulada, en la actualidad, 

básicamente por la Ley que lleva su nombre: Ley de Reproducción humana asistida 
de 26 mayo 2006 (Ley 14/2006). Se propone como objetivos en su art. 1 : 

 
1º) Regular la aplicación de las Técnicas de reproducción humana asistida. 

2º) Ayudar en la prevención y tratamiento de las enfermedades de origen genético. 

3º) Regular los supuestos y requisitos de la utilización de gametos y preembriones 
humanos crioconservados. 

De estos tres objetivos nos centraremos en el primero, siendo el que regula 
la filiación  como consecuencia de la utilización de estas técnicas de reproducción. 

La normativa anterior y que repercutió en la reforma legislativa de la Ley 
14/2006 del 26 de Mayo es la Ley 35/1988 del 22 de Noviembre sobre técnicas de 
Reproducción Asistida Humana, que introdujo muchas  modificaciones  en la 
regulación de la filiación. En el Derecho tradicional la filiación se determinaba sobre 
el principio de la verdad biológica, es decir, la maternidad se determina por el parto 
y  será padre el que aportó el material  reproductor , en base a esto las técnicas de 
reproducción provocan una disociación entre sexualidad y procreación y entre 
concepción y filiación.  

En materia de filiación esta Ley 35/1988 señala en su art. 7 que los nacidos 
por estas técnicas de reproducción se regularán por las normas vigentes salvo las 
especialidades integradas en este mismo, en  comparación con la ley 14/2006 las 
normas vigentes han sido sustituidas por la terminología “leyes civiles” con la 
finalidad de abrir un abanico de aplicación de normas vigentes a tales supuestos, 
albergando legislaciones autonómicas que regulan esta materia, como por ejemplo 
la Ley de Cataluña del 7/1991 del 7 de abril sobre filiaciones.  

Al margen de esto la ley de 1988 regula aspectos como que el marido y la 
mujer que hayan prestado su consentimiento previo y expresamente, a 
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determinada fecundación con contribución de donante o donantes, no podrán 
impugnar la filiación matrimonial del hijo nacido como consecuencia de la 
fecundación.  

Otra característica principal de esta regulación que se incorporará también el 
reforma del 2006, es que la revelación de la identidad del donante no implica en 
ningún caso la determinación legal de la filiación. Esta misma Ley de 1988 
incorpora unas especialidades, como por ejemplo cuando el marido hubiere 
fallecido, no se determinará esta filiación salvo que el material reproductor se 
encuentre en el útero de la mujer a la fecha de su fallecimiento o que este hubiere 
consentido, ya sea en escritura publica o mediante testamento la utilización de su 
material reproductor a los 6 meses siguientes a su muerte con su mujer 
produciéndose así los efectos legales que se derivan de la filiación matrimonial, lo 
mismo ocurrirá cuando se trate de un varón no unido por un vinculo matrimonial. 
En referencia a esto ultimo la Ley 14/2006 introduce alguna modificación al 
respecto, es decir, en el supuesto de premoriencia del marido cuyo consentimiento 
conste en escritura pública, en testamento o documento de instrucciones previas, 
para que su material reproductor pueda ser utilizado en los 12 meses siguientes a 
su fallecimiento para fecundar a su mujer, producirá los efectos legales que se 
derivan de la filiación matrimonial, presumiendo otorgado dicho consentimiento 
cuando el cónyuge supérstite hubiera estado sometido a un proceso de 
reproducción asistida ya iniciada para la transferencia de preembriones constituidos 
con anterioridad al fallecimiento del marido. 

Además esta Ley del 1988 estableció en su art 10 la nulidad de pleno 
derecho de los contratos de gestación subrogada, con o sin precio, a cargo de una 
mujer que renuncia a la filiación materna a favor del contratante o 3º. La filiación 
de los hijos nacidos por gestación de sustitución será la determinada por el parto 
dejando a salvo la reclamación de paternidad del padre biológico. 

El Código Civil  Español, parte de que un niño nace como consecuencia de la 
unión carnal entre un hombre y una mujer, sin embargo cuando se utilizan estas 
técnicas, esa unión no se produce y se ha de determinar la filiación mediante unas 
reglas y presunciones contenidas en la LTRHA.  

Así el art. 7,1 de la citada ley 14/2006, que ahora en adelante me referiré a 
ella con las siglas LTRHA, establece: 
 

"la filiación de los nacidos con las técnicas de reproducción asistida se 
regulará por las leyes civiles, a salvo de las especificaciones establecidas en los 
artículos siguientes". 

Esta misma Ley establece una serie de especialidades en su arts. 7.3, 8 y 
10, que vienen a determinar de quien serán los hijos concebidos mediante técnicas 
de reproducción humana asistida. 

Antes de analizar cada uno de los supuestos regulados en la LTRHA en 
relación a la filiación, es necesario recordar que el C.C en su art 108 recoge los 
distintos tipos de filiación, ya sea por naturaleza o por adopción, matrimonial o no 
matrimonial, además de hacer referencia al mandato constitucional de que tanto la 
filiación matrimonial como la no matrimonial o adoptiva tienen los mismos efectos 
conforme a las disposiciones del C.C. 

-Filiación en la inseminación con semen del marido o del compañero: 

Un primer supuesto para analizar es el caso de la esposa que ha sido 
fecundada con semen de su propio marido, en este supuesto no existe mayor 
problema, ya que el hijo queda vinculado por naturaleza y por la ley de sus padres. 
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La única particularidad que existe con lo que se establece en el C.C es la forma 
artificial de concebir.  

Teniendo presente lo establecido en los art. 108 y 115.1.C.C, la filiación 
matrimonial paterna y materna quedan determinadas legalmente por la inscripción 
del nacimiento junto con la del matrimonio de los padres. Al tenerse que aplicar las 
leyes civiles, tienen gran importancia el art 116 CC que hace referencia a la 
presunción de la paternidad: 

 “Se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebración del 
matrimonio y antes de los trescientos días siguientes a su disolución o a la 
separación legal o de hecho de los cónyuges” 

Al igual que el art 117 CC : 

“ Nacido el hijo dentro de los ciento ochenta días siguientes a la celebración 
del matrimonio, podrá el marido destruir la presunción mediante declaración 
auténtica en contrario formalizada dentro de los seis meses siguientes al 
conocimiento del parto. Se exceptúan los casos en que hubiere reconocido la 
paternidad expresa o tácitamente o hubiese conocido el embarazo de la mujer con 
anterioridad a la celebración del matrimonio, salvo que, en este último supuesto, la 
declaración auténtica se hubiera formalizado, con el consentimiento de ambos, 
antes del matrimonio o después del mismo, dentro de los seis meses siguientes al 
nacimiento del hijo” 

En el supuesto de una inseminación en el seno de una pareja no casada con 
semen del varón conviviente, aquí por el parto se determina una filiación 
extramatrimonial para la madre, en cambio, para la determinación de la filiación 
paterna habrá que acudir a lo dispuesto en el art 120 CC : 

“ La filiación no matrimonial quedará determinada legalmente: 

1. Por el reconocimiento ante el encargado del Registro Civil, en testamento o en 
otro documento público. 

2. Por resolución recaída en expediente tramitado con arreglo a la legislación del 
Registro Civil. 

3. Por sentencia firme. 

4. Respecto de la madre, cuando se haga constar la filiación materna en la 
inscripción de nacimiento practicada dentro de plazo, de acuerdo con lo dispuesto 
en la Ley de Registro Civil. 

Si el varón esta dispuesto a reconocerlo mediante alguno de estos 
mecanismo no habrá ningún problema. 

-Filiación en la inseminación con contribución de donante: 

La 1º regla aplicable esta en el art 8.1 de la LTRHA del 2006 : 

"Ni la mujer progenitora ni el marido, cuando hayan prestado su 
consentimiento formal, previo y expreso a determinada fecundación con 
contribución de donante o donantes, podrán impugnar la filiación matrimonial del 
hijo nacido como consecuencia de tal fecundación". 

Es decir, cuando interviene un donante y los usuarios están casados, se 
presume “iuris et iure su maternidad y paternidad privando a los cónyuges la 
posibilidad de impugnación”. 
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Aquí también se da una disociación entre concepción y filiación, porque se 
atribuye la paternidad y maternidad legal a sus padres no biológicos, por ello y para 
garantizar la seguridad jurídica, se priva la posibilidad de impugnar esta filiación. 

En este supuesto se da mucha importancia al consentimiento del marido de 
la fecundada artificialmente, si no se da el consentimiento se entenderá como una 
filiación no matrimonial de la mujer y aunque se presume la paternidad del marido, 
podrá instar las acciones de impugnación de la filiación. 

El último apartado del art. 8 de la Ley  que comentamos impide una posible 
reclamación de paternidad por parte del donante que, aunque ha de ser anónimo, 
en los supuestos excepcionales contemplados en el art. 5, puede revelarse su 
identidad. Y  la "revelación de la identidad del donante, no implica en ningún caso 
determinación legal de la filiación". 

Tenemos que hacer referencia a un supuesto que planteó muchos conflictos 
siendo una de las modificaciones integradas en la LTRHA del 2006, el art 7.3 hace 
referencia al consentimiento cuando estemos ante un matrimonio formado por 2 
mujeres "Cuando la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, 
con otra mujer, esta última podrá manifestar ante el Encargado del Registro Civil 
del domicilio conyugal, que consiente en que cuando nazca el hijo de su cónyuge, 
se determine a su favor la filiación respecto del nacido" 

Este reconocimiento de filiación materna de la casada con la gestante se introduce 
en nuestro ordenamiento jurídico con la Ley 3/2007. 

-La filiación en la inseminación artificial de la mujer sola: 

Se trata de una filiación extramatrimonial, conforme a lo establecido en el 
art.7.1 de la Ley 14/2006 se aplicarán para la determinación de la filiación las leyes 
civiles, además, deberá registrarse como “hijo no matrimonial y sin padre de la 
mujer sola que ha parido”,por tanto, la filiación se determinará solo en relación a la 
madre por el hecho del parto. 

Este acceso a las técnicas por parte de una mujer solo ha dado motivo de 
discriminación negativa al hijo así habido contraria al art 14 CE,este hijo estará 
condenado a no tener ni progenitor ni padre.  

 Por ello la Doctrina estima la concesión al hijo de la posibilidad de reclamar 
la filiación al donante en base al art 39 CE. 

-la Inseminación post mortem:  

  Estamos ante una de las especificaciones del art. 7 y esta recogida en el art 
9 de la LTRHA del 2006 y dice que  no hay relación paterno-filial con el hijo nacido 
a través de estas técnicas si en el momento de fallecer el marido o pareja de hecho  
el material reproductor no estuviera en el útero de su mujer, salvo que el marido o 
varón no unido por vínculo matrimonial hubiera prestado su consentimiento en 
documento de consentimiento en el propio centro, en escritura pública, en 
testamento o en documento de instrucciones previas, para que su material 
reproductor pueda ser utilizado en los 12 meses siguientes a su fallecimiento para 
fecundar a su mujer, produciendo así efectos legales. 

1. El reconocimiento de la filiación del hijo así concebido se somete al cumplimiento 
de dos requisitos: 

2. a) Consentimiento, que debe realizar el varón en determinada forma. 
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3. b) Plazo para realizar la fecundación, que ha de ser de doce meses a contar 
desde el día siguiente al fallecimiento del varón. 

Y el consentimiento así prestado puede ser revocado en cualquier momento 
anterior a aplicar estas técnicas de reproducción asistida, tal y como establece el 
art. 9,2 in fine de la LTRHA 

El consentimiento también puede ser otorgado por presunción y a ello se refiere el 
último párrafo del art. 9,2 diciendo: 

"Se presume otorgado el consentimiento a que se refiere el párrafo anterior cuando 
el cónyuge supérstite hubiera estado sometido a un proceso de reproducción 
asistida ya iniciado para la transferencia de preembriones constituidos con 
anterioridad al fallecimiento del marido". 

Puede darse algún supuesto donde el varón fallecido no prestó su consentimiento 
conforme al art. 9 para utilizar su material reproductor post mortem y que tampoco 
se había sometido en vida a ningún tratamiento de reproducción asistida, sin 
embargo la viuda o la pareja de hecho solicita autorización judicial para utilizar el 
material reproductor de aquel sin que por ello pretenda atribuirle la filiación. Si 
fuera así no se establecería ningún vínculo jurídico con el progenitor fallecido, 
estaríamos ante una filiación materna no matrimonial y no figuraría ninguna 
filiación paterna en el Registro Civil.  

El art 9 en su apartado 3 de la Ley hace referencia a la determinación de esta 
filiación no matrimonial, es decir, inseminación post mortem a la compañera no 
casada del varón fallecido, aquí se trataría de una filiación no matrimonial y se 
tienen que cumplir los mismos requisitos contemplados para la filiación 
matrimonial, ese consentimiento servirá como titulo para iniciar el expediente 
regulado en el art. 49 de la LRC. 

Aunque la Ley 14/2006 no hace mención alguna, pero la generación derivada de 
esta técnica de inseminación post mortem producirá los efectos legales que le 
derivan de las filiaciones matrimoniales en base al art 14 CE, no cabra 
discriminación por razón de nacimiento y deben equipararse los hijos matrimoniales 
de los no matrimoniales y esta igualdad deberá extenderse a los derechos 
hereditarios. 

-Gestación por sustitución o madre de alquiler:  

 Esta regulado en el art. 10 de la Ley 14/2006, siendo una de las excepciones 
recogidas en el art. 7 de esta misma ley, que dice así: 

1. - La filiación de los hijos nacidos por gestación de sustitución será determinada 
por el parto. 

2. -Si la mujer que ha gestado está casada, el padre es su marido. 

3. -Será nulo de pleno Derecho el contrato por el que se convenga la gestación, con 
o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiación materna a 
favor de un contratante o de un tercero. 

Se da prevalencia a la maternidad de gestación basándose en la relación psicofisica 
con el futuro descendiente durante los 9 meses que dura el embarazo. Ademas. 
Nuestras leyes rechazan estas técnicas por el principio clásico de nuestro derecho 
ya que “ es madre la que da a luz y la maternidad queda determinada por el parto 
y es impugnable”. 
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En España, el hijo es de la madre de alquiler y del marido de ésta, que no tienen 
nada que ver genéricamente con el niño. Aquí el  Derecho llama "padre" a quién no 
hace aportación genética alguna con el correspondiente deber de alimentarle, 
cuidarle...etc, y el padre biológico podría reclamar la paternidad mediante la 
correspondiente demanda en el Juzgado. 

El alquiler de úteros es ilegal en España, según la Ley de Técnicas de Reproducción 
Asistida, pero es una práctica habitual en países como India, Canadá, Israel, Reino 
Unido y algunos estados EEUU, lo que hace que muchas parejas busquen allí una 
salida. Muchas de las familias españolas han viajado a California, para contratar el 
útero de una mujer y mientras  la mujer que gestó al bebé no reclame su 
maternidad, no habría problemas, sin embargo, si la mujer se arrepiente y reclama 
el niño, pudiendo demostrar que lo gestó, la ley española le daría la razón y el 
contrato quedaría sin efecto, en virtud del art. 10 LTRHA . 

 B) Derecho comparado  

EUROPA 

  
FRANCIA 

  

-         El Código Civil francés, en el título VII, Sección IV, en virtud de las reformas 
de la anterior ley de 1994, regula la reproducción asistida. 

  

-         Ley nº 2004-800, de 6 de agosto, relativa a la Bioética: 

Se prohíbe la utilización las técnicas de reproducción humana asistida por una 
mujer sola. Se exige, por ello, el consentimiento de ambos convivientes para 
acceder a dichas técnicas. Se permite la fecundación asistida sólo a las parejas 
casadas o que convivan establemente. No se permite la fecundación post-
mortem, ni la gestación por sustitución o maternidad subrogada. Sin embargo, 
a diferencia de la legislación italiana se autoriza la fecundación heteróloga. 

  

El artículo L.2141-3, determina que un embrión sólo puede ser concebido in 
vitro, con gametos procedentes de, al menos, uno de los miembros de la 
pareja, él cual deberá haber dado el consentimiento. Por tanto, se permite la 
fecundación heteróloga, pero no podrá establecerse ninguna relación de 
filiación entre el niño nacido por este tipo de fe-cundación y el donante de los 
gametos (Art. 311-19 del Código Civil). 

  

Por tanto, al igual que en la legislación española, la legislación francesa permite 
la fecundación heteróloga. El párrafo primero del artículo 311-20 del Código 
Civil francés redactado por la Ley núm. 94-653, de 29 de junio de 1994, 
Sección III “De la asistencia médica a la reproducción”, dispone que los 
cónyuges o concubino que, para procrear, recurran a un donante deberán 
previamente dar su consentimiento al Juez o la Notario. Dado éste a la 
procreación médica asistida prohíbe toda acción de impugnación de la filiación. 

  

Sin embargo, el consentimiento queda privado de efecto en caso de 
fallecimiento, de presentación de una demanda de divorcio o de separación de 
cuerpos o de cese de la convivencia antes de realizarse la reproducción 
asistida. Queda también sin efecto la revocación por escrito del hombre o la 
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mujer del consentimiento antes de la realización de la reproducción asistida 
ante el médico responsable de la aplicación de esta técnica. 

  

Ahora bien, se declarará judicialmente la paternidad no matrimonial de quien 
después de haber consentido la asisten-cia médica no reconociere al hijo que 
ha nacido. 

  

  ITALIA 

  
-         Ley nº 40, de 19 de febrero de 2004, sobre Normas en materia de 

procreación médica asistida 

En este sentido, la Ley italiana permite únicamente el uso de gametos de la 
pareja, excluyendo donantes. Limita el acceso a las técnicas de reproducción 
asistida a parejas de distinto sexo, estables, casadas o uniones de hecho, 
mayores de edad y en edad «potencialmente fértil». Ambos miembros de la 
pareja deben estar vivos (Art. 5). 

  

Asimismo, se excluyen como usuarias de las técnicas de reproducción humana 
asistida a las mujeres solteras, a las viu-das, a las parejas homosexuales y a 
las «madres-abuelas» que proliferaron en Italia a modo de recurso publicitario 
de clínicas de fertilidad. También se prohíbe la fecundación post-mortem (Art. 
5). 

  

Además, la Ley 40/2004 no autoriza la reproducción artificial heteróloga (Art. 
4.3) por lo que la mujer sólo podrá ser fecun-dada con gametos de su marido, 
debiendo ambos cónyuges prestar su consentimiento mediante un escrito 
conjunto ante el médi-co responsable del Centro donde se vaya a llevar a cabo 
la reproducción asistida (Art. 6.3).  

  

En efecto, la Ley italiana sólo permite la fecundación homóloga, por lo que la 
paternidad legal se corresponde con la biológica. Ahora bien, de tener lugar la 
fecundación heteróloga, en contra de la prohibición legal expresa, dispone el 
artí-culo 9.1 de la Ley que el conviviente, cuyo consentimiento se desprenda de 
actos concluyentes, no podrá ejercitar la acción de desconocimiento de la 
paternidad en los casos previstos en el artículo 235, apartado 1, números 1) y 
2) del Código Civil italiano, ni la acción de impugnación de la paternidad del 
artículo 263 del mis-mo Código. Y, se precisa, en este mismo artículo, que el 
donante de gametos no adquiere ninguna relación jurídica de filiación con el 
nacido y no puede hacer valer ningún derecho frente a él, ni ser titular de 
obligaciones (Art. 9.3). 

  

GRECIA 
  
-         Ley 1329 de 15/febrero/1983: Se regula la paternidad en caso de 
consentimiento del esposo o la inseminación artificial de la cónyuge. 

  
ALEMANIA 
  

-         La legislación alemana prohíbe la inseminación artificial post-mortem de 
forma expresa.   
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·PAISES BAJOS 
  
-         Código civil: La acción de desconocimiento de la paternidad se rechaza 
mediante consentimiento del marido a la concepción artificial. 

  
PORTUGAL 
  
-         Decreto Ley Nº 496/77 de 25 de noviembre/1977: El marido que 
consiente la inseminación artificial no puede negar la paternidad. 

  
SUECIA 
  
-         Ley sobre Inseminación Nº1140 de 20/diciembre de 1984:  
Prohíbe la inseminación artificial post mortem de forma implícita, ya que el 
Art.2 de la ley sobre la inseminación artificial de 1984 dice: "La inseminación 
artificial sólo puede realizarse con la condición de que la mujer esté casada o 
cohabite con un hombre en circunstancias similares al matrimonio. Debe 
obtenerse el consentimiento escrito del marido o compañero". 

  

Además, en el informe previo a la ley, elaborado por el correspondiente Comité 
gubernamental, se rechaza la inseminación artificial post-mortem de forma 
expresa, basándose en la necesidad del niño concebido por inseminación 
artificial de tener acceso a ambos progenitores (y en el caso de la Inseminación 
artificial con donante, a conocer la identidad de su padre biológico). 

  
-         Ley Nº1139 de 20/diciembre/1984: Si la inseminación artificial realizada 
en la madre, lo es con consentimiento de su cónyuge o concubino bajo 
condiciones maritales, el concebido será reputado como su hijo. 
  

  
REINO UNIDO 

  
-         Surrogacy Arrangements.act.1985” de 16/julio/1985 
  

-         Inglaterra es el único país europeo que tiene una ley específica sobre la 
maternidad sustituta: Acta de acuerdos o disposiciones de subrogación de 
1985. En ella condena la negociación de acuerdos de subrogación con fin 
lucrativo, pero no la subrogación en sí (es decir, no prohíbe la maternidad de 
sustitución, ni sanciona a la madre sustituta ni a los padres que soliciten sus 
servicios) (Acta de Acuerdos o disposiciones de subrogación, 1985). La ley de 
1991 reconoce como madre legal a la mujer que dé a luz al hijo, siendo el 
padre del niño responsable legalmente de él, a no ser que aquel pueda probar 
que el niño nació sin su consentimiento (Ley 35, 1988) 

  
  

BULGARIA 
  
-         Código de familia de 18/mayo/1985: La maternidad se determina con el 
nacimiento. Similar criterio se aplica al concebido con material genético de otra 
mujer. El desconocimiento de la paternidad no se admite en el caso de 
Inseminación Artificial si mediara consentimiento escrito del esposo. 

  
REPÚBLICA CHECA 
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-         Ley de Familia-Leynº132 de 10/noviembre/1982: La paternidad no 
puede negarse si el niño nace entre los 180 y 300 días posteriores a la IA, si 
mediara consentimiento del esposo. 
  
HUNGRÍA 
  
-         Ley de 1974: Se aplican los criterios expuestos para Checoslovaquia 

  
  
NORTE AMERICA 
  

CANADÁ 
  
-         Código Civil de Quebec: No se admite el desconocimiento de la 
paternidad sobre el concebido a través de la I.A. mediante consentimiento. 
  
-         Children`s Act. of Yukon: Viene a decir lo mismo. 

  
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA 
  
-         Federal Regulations 
  
-         Code of Federal Regulations 

  
En E.E.U.U. generalmente se sostiene, que cuando el marido presta su 
consentimiento el niño será considerado hijo legítimo. 

  
  
AMÉRICA LATINA 

  
BOLIVIA 
  
-         El Código de Familia de Bolivia sostiene que la paternidad no puede 
desconocerse después de dar consentimiento por escrito.  
  

·ARGENTINA 

  

-         En Argentina, no basta el consentimiento del marido para introducir en la 
familia una persona extraña a la sangre. El artículo 240 del Código Civil 
enuncia: “La filiación puede tener lugar por naturaleza o por adopción. La 
filiación por naturaleza puede ser matrimonial o extramatrimonial”. .La 
procreación artificial o asistida puede clasificarse de dos maneras: Homóloga y  
heteróloga, y desde el punto de vista jurídico no presentan inconvenientes en 
cuanto a la determinación de la filiación del hijo, la paternidad es atribuida al 
marido, se trata de un hijo legítimo: La técnica ha sido empleada entre dos 
personas capaces, con su consentimiento y coincide la paternidad biológica con 
la legal (artículo 77 del C.C.). En el caso de las técnicas heterólogas se tiende a 
atribuir una paternidad distinta a la biológica debido a que interviene un 
donante. 

  

En cambio, la maternidad casi no plantea problemas, casi siempre es la misma 
persona la que aporta el óvulo y también el cuerpo de donde nace el hijo. El 
artículo 243 de la ley 23.264 establece que “se presumen hijos del marido los 
nacidos después de la celebración del matrimonio y hasta los trescientos días 
posteriores a su disolución, anulación, divorcio o la separación de hecho de los 
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esposos”. Se presume que el hijo dado a luz por una mujer casada tiene como 
padre a su esposo, presunción iuris tantum que puede ser desvirtuada por 
cualquier medio de prueba (artículo 253 C.C.). Por lo tanto, lo importante es 
diferenciar si la fecundación asistida fue realizada con o sin el consentimiento 
del marido, la decisión de que el hijo naciera debe emanar deforma 
consensuada en la pareja. El requisito de suma importancia es el 
consentimiento de ambos cónyuges. No se encuentra legislada en Argentina la 
posibilidad de que la mujer pudiese inseminarse artificialmente después de la 
muerte del marido, sería una posibilidad siempre y cuando se hubiera realizado 
en un determinado período de tiempo conforme a la ley (trescientos días) y que 
hubiera sido consentido con anterioridad al deceso mediante escritura pública o 
bien testamento. 

  

COSTA RICA 
 
  
-         El Código de Familia de Costa Rica dispone que el consentimiento a la 
inseminación artificial, tanto heteróloga como homóloga equivaldrá a la 
cohabitación tanto a nivel de filiación como de paternidad. 
  
MÉXICO 
  
-         En cuanto a la maternidad subrogada, el art. 347 del Código civil del 
Estado de Tabasco, México, dispone: “Sin embargo, como una excepción a esta 
presunción, cuando en el proceso reproductivo participe una segunda mujer, se 
presumirá madre legal a la mujer que contrata, ya sea que esta última provea 
o no el óvulo. Esto es, cuando la madre sustituta no es la madre biológica del 
niño nacido como resultado de una transferencia de embrión, la madre 
contratante deberá ser considerada la madre legal del niño y éste será 
considerado hijo legítimo de la mujer que contrató.” 

  
En cambio, los artículos 489 y 491 del código civil del Estado de Coahuila 
dicen: “Todo pacto o convención que verse sobre la procreación o gestación 
realizado en nombre de otra persona es inexistente. El contrato de maternidad 
subrogada es inexistente y por lo mismo no producirá efecto legal alguno. Si un 
óvulo fecundado fuese implantado en una mujer de quien no proviniera el 
material genético, la maternidad se atribuirá a ésta y no a quien lo aportó.” 

 

Biografía: 

 

      - Regulación de la Reproducción Asistida en el ámbito europeo. M. Vega,J. Vega, P. 
Martínez Baza.  

    -Técnicas de reproducción humana asistida: determinación legal de la filiación y 
usuarias en el derecho comparado. Roberto Germán Zurriaráin. 

 -Legislación sobre reproducción asistida: novedades.Consejo General del Poder 
Judicial. 

 -Articulo en la revista de Jurisprudencia ,numero 1,el 2 de febrero del 2012 por 
Pilar Fuentes Tomás 

 -De la bioética al bioderecho: libertad, vida y muerte. Luis González Morán  

 
IV. Problemas de reconocimiento a través de gestación 
subrogada 
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A) Análisis de la RDGRN de 18 de febrero de 2009 
 
1. Resumen de la RDGRN de 18 de febrero de 2009: 
 

Mediante escrito presentado en el Registro Civil Consular de Los Ángeles, 
dos hombres, ambos españoles, solicitaron la inscripción de nacimiento de sus hijos 
nacidos en California el 24 de octubre de 2008 mediante la técnica de gestación 
subrogada, aportando como documentos los certificados de nacimiento de los 
menores, certificados de nacimiento de ellos mismos y el libro de familia de estos 
que contrajeron matrimonio en Valencia el 30 de octubre de 2005. 

 
Sin embargo, el encargado del Registro Civil Consular mediante auto denegó 

la inscripción basándose en el art. 10.1 y 10.2 de la Ley14/2006 de 26 de mayo 
sobre técnicas de reproducción asistida que establecen la prohibición de esta 
técnica de gestación subrogada y que la filiación de los hijos nacidos por dicha 
técnica se determinará por el parto, por lo que la mujer que da a luz es considerada 
la madre del niño en nuestro país, al no reconocerse dicha técnica por nuestro 
derecho. 

 
Los interesados interpusieron un recurso ante la DGRN pidiendo la 

inscripción de los menores en el RC español. La DGRN en esta resolución procede a 
estimar el recurso, revocando el auto apelado y ordenando la inscripción de los 
menores en el Registro Civil Consular. 
 

Esta decisión de la DGRN se basa en el conjunto de fundamentos jurídicos 
que se pasan a exponer: 

 
1º. La inscripción en el RC español de sujeto español nacido en el 

extranjero, en este caso en California, puede tener lugar a través de la declaración 
del sujeto, en cuyo caso el encargado del RC deberá aplicar las normas de conflicto 
españolas, o bien a través de la presentación de una certificación registral 
extranjera en la que conste el nacimiento y la filiación del nacido, como es el caso, 
y dicha cuestión se resolverá a través de las normas específicas españolas que 
determinan el acceso de las certificaciones registrales extranjeras al RC español. 
 

A tal efecto, el legislador establece un mecanismo contenido en el art. 81 del 
Reglamento del Registro Civil. Dicho artículo establece que las certificaciones 
registrales extranjeras son decisiones de autoridades extranjeras que determinan el 
nacimiento y la filiación de los menores y, por tanto, el acceso de esta certificación 
al RC español no es una cuestión de derecho aplicable, si no de “validez 
extraterritorial de decisiones extranjeras en España”. 
 

Por tanto, esta resolución determina que la aplicación de este art. 81 
excluye la aplicación de las normas de conflicto españolas (art. 9.4 CC) y a su vez 
la ley aplicable a la que dichas normas condujeran (Ley 14/2006). Serán aplicables 
en este caso las normas españolas que regulan el acceso al RC español de las 
certificaciones registrales extranjeras (art. 81 RRC). 
 

2º. Si se aplica el art. 81 RRC, es necesario que la solución dada en la 
certificación registral extranjera supere un control de legalidad, pero dicho control 
no exige que la solución dada por la autoridad registral extranjera en dicha 
certificación sea igual a la que hubiera dado la autoridad registral española 
aplicando las normas españolas. Todo esto se explica por varias razones: 
 

a). Exigir que las autoridades registrales tuvieran que resolver un caso  de 
forma similar o igual supondría obviar que cada Estado tiene su propio Derecho y 
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que las autoridades públicas de un Estado solo aplican sus propias normas de 
Derecho internacional privado para resolver un caso internacional como este. 

b). Además, también supondría un perjuicio importante para la seguridad 
jurídica y la tutela judicial efectiva, pues podría suceder que un mismo caso fuera 
resuelto de forma distinta en diferentes Estados o que una situación válidamente 
creada en un Estado, en otro fuera inexistente. Así pues, tanto el Tribunal de 
Justicia de la Unión Europea como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos han 
subrayado la necesidad de que una solución jurídica dictada en un Estado sea 
segura, estable y continua. Por otro lado, la tutela judicial efectiva exige evitar 
decisiones claudicantes en la medida de la posible. Por todo ello, el DIPr español se 
orienta a la admisión en España de los efectos jurídicos provocados por decisiones 
extranjeras, ajustándose a la tutela judicial efectiva (art. 24 Constitución española) 
y al derecho a un proceso equitativo (art. 6 del Convenio para la protección de los 
derechos humanos y de las libertades fundamentales hecho en Roma el 4 de 
noviembre de 1950). 

c). También supondría un elevado coste para los particulares que tendrían 
que volver a plantear la misma cuestión ante las autoridades españolas, pues la 
certificación registral extranjera carecería de efectos jurídicos en España. Además, 
se fomentarían los “dobles procedimientos”, afectando a los particulares a los  
Estados implicados. 
 

3º.  El art. 81 del RRC establece diversos requisitos como control de 
legalidad para que la certificación registral extranjera pueda acceder al RC español: 
 

a). Se exige que sea documento público, aquel autorizado por autoridad 
extranjera. El art. 323.2º de la Ley de Enjuiciamiento Civil dice que una 
certificación registral extranjera será considerada documento público cuando se 
hayan observado los requisitos exigidos por el Estado donde se haya realizado 
dicha certificación para que pueda ser considerada como “documento público” o 
documento que hace “prueba plena en juicio” y debiéndose acompañar de 
legalización o apostilla. En este caso, queda eximida de legalización esta 
certificación, al constar de forma directa su autenticidad al Encargado del registro y 
habiéndose presentado con las exigencias formales exigidas por la ley española. 
Además, se presenta también con su correspondiente traducción. 
 

b). El art. 85 del RRC exige que la certificación haya sido elaborada y 
adoptada por una autoridad registral extranjera que desarrolle funciones similares a 
las que desarrolla en España una autoridad registral. En este caso, la autoridad 
registral californiana no se limita a dar fe, si no que también realiza un control del 
ajuste de los hechos y de os actos a la Leyaplicable. Concluye afirmando que, por 
tanto, que el Registro Civil californiano desarrolla funciones similares a las 
españolas. 

 
c). El art. 81 del RRC exige que la certificación registral extranjera cumpla 

una serie de requisitos imprescindibles para tener fuerza en España y acceder así al 
RC español, exigiendo la competencia de la autoridad registral extranjera, el 
respeto a los derechos de defensa de los interesados, y que la certificación no 
produzca efectos contrarios al orden público internacional español. 
 

4º. La certificación registral extranjera no vulnera el orden público 
internacional español, si no que se ajusta al mismo por los siguientes motivos: 

 
a). En Derecho español se admite la filiación a favor de dos varones en los 

casos de adopción, y no puede diferenciarse entre hijos adoptados y naturales, 
pues ambos son iguales ante la ley (art. 14 de la Constitución Española). Por tanto, 
si en el caso de los adoptados se puede determinar la filiación, igual solución debe 
darse en el caso de hijos naturales. 



 300

 
b). En Derecho español se permite que la filiación de un hijo quede 

determinada a favor de dos mujeres (art. 7.3 de la Ley14/2006), por lo que no 
permitirlo en el caso de dos varones resultaría discriminatorio por razón de sexo, lo 
que prohíbe el art. 14 de la Constitución Española. 
 

c). Negar la inscripción de la certificación registral extranjera en el RC 
español vulnera el interés superior de los menores, contenido en el art. 3 de la 
Convención sobre los derechos del niño hecha en Nueva York el 20 de noviembre 
de 1989 que exige que los menores queden a cargo de las personas que dan su 
consentimiento para ser padres, pues forma el ambiente que asegura “la protección 
y el cuidado que son necesarios para su bienestar”. 
 

d). El interés superior del menor del art. 3 de la Convención de Nueva York 
se traduce en el derecho del mismo a una identidad única, subrayado por el TJUE. 
Esto mismo se traduce, a su vez, en el derecho a tener una filiación única válida en 
varios países y, por tanto, la inscripción en el RC español de la certificación registral 
californiana facilita el cumplimiento de este derecho de los menores. 

 
e). El art. 7.3 de la Ley 14/2006 permite que la filiación natural de un hijo 

conste en el RC a favor de dos mujeres, por lo que no debería existir obstáculo 
alguno para inscribir la certificación registral californiana que establece la filiación a 
favor de dos varones españoles. 

 
f). No puede afirmarse que los interesados hayan incurrido en fraude de ley 

(art. 12.4 CC), pues no utilizan una norma de conflicto para evitar la aplicación de 
ley imperativa española, no se ha alterado el punto de conexión de la norma de 
conflicto española. Tampoco se puede afirmar que hayan incurrido en el “Forum 
Shopping fraudulento”. El estado inalterable de filiación determinado por la 
certificación registral extranjera debe ser vinculado con el interés superior del 
menor el cual es más importante que cualquier otra consideración, como que se 
haya cometido o no fraude de ley a lo que el auto recurrido ni si quiera hace 
referencia. 

 
g). Es cierto que la ley española prohíbe la práctica de la gestación por 

sustitución (art. 10.1 Ley 14/2006). Sin embargo, este precepto no es aplicable al 
caso, pues no se trata de ejecutar un contrato de gestación subrogada, ni de 
determinar una filiación ni el derecho aplicable a la misma, si no que se trata de 
que la filiación determinada en la certificación registral extranjera  puede o no 
inscribirse en el RC español. Sin embargo, esta resolución recuerda que la 
inscripción de esta certificación en el RC español producirá los efectos de las leyes 
registrales españolas, por lo que podrá ser impugnado su contenido ante los 
tribunales españoles en vía ordinaria, no produce el efecto de cosa juzgada. 
 

5º. El art. 17.1 a) del CC indica que serán españoles los nacidos de padre o 
madre españoles. Por consiguiente, es necesario y suficiente que quede acreditado 
el “hecho físico de la generación”. En este caso, no es necesaria la determinación 
legal de la filiación de los “nacidos”, por lo que no es necesario recurrir al precepto 
9.4 CC (El carácter y contenido de la filiación se regirá por la ley personal del hijo) 
y a la ley nacional del nacido para determinar de quien es “hijo”. Al ser nacidos de 
progenitor español, procede su inscripción en el RC español (art. 15 Ley del 
Registro Civil). 
 
2. Consideraciones realizadas en torno a esta resolución por Alfonso-Luis 
Calvo Caravaca y Javier Carrascosa González: 
 
1º. Cuestión preliminar: 
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Es necesario con carácter previo determinar si los menores ostentan la 

nacionalidad española y por ello la filiación puede ser inscrita en el RC español. Así 
pues, el art. 15 LRC exige para ello que hayan nacido en España o que ostenten la 
nacionalidad española. Para determinar si ostentan la nacionalidad española entra 
en juego el art. 17.1.a) CC que dice que serán españoles “los nacidos de padre o 
madre españoles”. Surge el problema del “doble espejo” y es que si para 
determinar la filiación es necesario conocer la nacionalidad y para conocer la 
nacionalidad es necesario conocer la filiación.  

 
 
Este problema se resuelve con la expresión “nacidos” del art. 17.1.a) CC, 

pues solo será necesario acreditar el “hecho físico de la generación” del nacido. 
Partiendo de esta doctrina, la RDGRN dice que hay datos suficientes que 
demuestran la generación de estos menores por parte de progenitores españoles, 
como una decisión judicial de un tribunal californiano pronunciada antes del 
nacimiento de los menores. Por ello, debe acceder dicha filiación al RC español. 
 

2º. Cuestión principal: “normas de conflicto de Leyes” versus “normas de 
reconocimiento de decisiones”. 

 
A) Perspectiva metodológica: 
 
El Consulado español basaba la denegación de la inscripción de la 

certificación registral californiana en que la filiación que constaba en la misma no 
era acorde con la Ley sustantiva española, pues el art. 10.2 Ley 14/2006 indica que 
la filiación de los nacidos por gestación subrogada se determina por el parto, por lo 
que la madre sería la gestante. 
 

A este respecto, la DGRN indica que este caso suscita un problema de 
“efectos jurídicos en España de una decisión pública extranjera” y no un problema 
de “derecho aplicable”. Por tanto, para resolver el problema las autoridades 
españolas no deben aplicar las normas de conflicto españolas ni aplicar la ley 
sustantiva española (ley 14/2006), si no que deben aplicar las normas de DIPr 
español que determinan el acceso de las certificaciones registrales extranjeras al 
RC español. 

 
Por otro lado, esta perspectiva metodológica empleada por la DGRN elimina 

el llamado “efecto polarizador” de la norma de conflicto y busca nuevos 
mecanismos para encontrar la respuesta jurídica que esté mejor argumentada y, en 
este caso, la perspectiva del reconocimiento de decisiones extranjeras facilita las 
relaciones internacionales de los particulares, cristalizando situaciones legales 
internacionales y evitando así la repetición de procesos en diferentes países. 

 
B). Norma de conflicto: 
 

Esta norma se aplicará cuando sea necesario encontrar la ley aplicable a una 
situación privada internacional. La autoridad estatal decidirá la norma de conflicto 
aplicable y esta determinará la ley sustantiva estatal que regule el caso. 
 

Sin embargo, en el “método del reconocimiento” se aplica cuando ya hay 
una decisión extranjera en la que la autoridad pública ya ha aplicado una concreta 
Ley estatal al fondo del asunto. Se tendrán, por tanto, presentes las normas 
jurídicas aplicadas ya por la autoridad judicial extranjera. La autoridad del Estado 
ante el que se hace valer la decisión dictada en otro Estado solo decide si da o no 
efectos jurídicos a dicha decisión. En este método la base no es la aplicación de la 
norma de conflicto, si no las normas que determinan si puede producir o no efectos 
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jurídicos en España la decisión extranjera. Así pues, supone que será el Derecho 
californiano y sus normas de conflicto las que determinen la filiación de los 
menores. 

 
Esta idea del conflicto de sistemas resuelto a favor de las normas de 

conflicto del Estado de origen ha sido formulada con diferentes teorías: 
 
1º. Tesis de los derechos adquiridos. 
2º. Tesis de las situaciones jurídicas creadas y agotadas en el extranjero. 
3º. Tesis del doble reenvío. 
4º. Tesis del ordenamiento competente o método de coordinación de 

ordenamientos. 
 

El problema de este sistema de reconocimiento de decisiones judiciales 
extranjeras está en determinar si es aplicable a resoluciones dictadas por una 
autoridad no judicial extranjera, si esas resoluciones pueden considerarse como 
decisiones. La respuesta es que sí, la certificación registral es una decisión 
extranjera debido al carácter y grado de la intervención de la autoridad extranjera 
en la solución jurídica de la certificación registral. Es una intervención de fondo que 
constituye una declaración oficial sobre la existencia, legalidad y validez legal de 
una situación jurídica determinada destinada a producir efectos jurídicos en los que 
los particulares confían. 

 
Tanto los textos legales, como la jurisprudencia y gran parte de la doctrina 

se posicionan a favor del concepto amplio de decisión. Tres ejemplos: 
 
a). art. 9.1 del Convenio relativo a la celebración y reconocimiento del 

matrimonio, de la Haya del 14 de mazo de 1978: el matrimonio válidamente 
celebrado con arreglo al Derecho del Estado de su celebración, incluidas sus normas 
de conflicto, se considerará válido en todos los demás Estados contratantes sin que 
estos puedan aplicar sus normas de conflicto para verificar la validez de dicho 
matrimonio. El acta registral del matrimonio se considerará una decisión. 

 
b). El TJCE ha calificado un acta registral en la que consta el nombre de un 

menor como decisión (STJUE 14 octubre 2008). 
 
c). Las resoluciones o certificaciones de los registros oficiales donde consta 

una sociedad como legalmente constituida e inscrita en un Estado miembro también 
se han calificado como decisiones y sometidas al método de reconocimiento y no a 
las normas de conflicto (STJCE 9 marzo de 1999, por ejemplo). 

 
Todo esto ha favorecido la técnica del mutuo reconocimiento, según la cual 

la situación jurídica considerada válida y existente creada en un Estado miembro, 
igual consideración debe tener en los demás Estados miembros. 
 

Por otro lado, el considerar la certificación registral extranjera  como una 
decisión no supone equipararla a una sentencia judicial extranjera, la cual produce 
efecto de cosa juzgada. Si la certificación extranjera supera en España el método 
del reconocimiento será considerado como un título apto para la inscripción en el 
RC que una vez que se inscriba producirá los efectos propios del mismo. El 
contenido de la certificación puede ser planteado ante los tribunales estatales de 
justicia, que podrán anular la inscripción o declarara una filiación contraria a la 
contenida en dicha certificación. 

 
Las consecuencias del enfoque metodológico (reconocimiento de decisiones) 

seguido por esta resolución son: 
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a). El empleo de este método no elimina el de conflicto de normas, pues es 
siempre una cuestión necesaria en el razonamiento jurídico en cualquier situación 
privada internacional. Sin embargo, en este caso lo que sucede es que la filiación y 
el nombre del menor se determinan conforme a la Ley estatal californiana que se 
determina conforme a las normas de conflicto del Estado donde surge por primera 
vez la cuestión. En resumen, el método conflictual (normas de conflicto) no 
desaparece, si no que la DGRN determina que la norma de conflicto establece la 
Ley aplicable a la situación privada internacional y que no sirve para determinar si 
una decisión extranjera surte efectos jurídicos en España o no. 

 
b). El empleo de este método evita decisiones claudicantes y potencia la 

seguridad jurídica internacional, facilitando la circulación transnacional de las 
personas. 
 
 3º. El art. 81 RRC. Círculo hermenéutico y posibilidades: 
 

Art. 81 RRC: “el documento auténtico, sea original o testimonio, sea judicial, 
administrativo o notarial, es título para inscribir el hecho de que da fe. También lo 
es el documento auténtico extranjero, con fuerza en España con arreglo a las leyes 
o a los tratados internacionales” 
 

Ideas del art. 81 RRC: Cuando se dispone de documento auténtico, no es 
necesario para practicar su inscripción en el RC español hacerlo instar ex novo 
dicha inscripción y dicho documento constituye “título para inscribir el hecho de que 
da fe. Pero ese documento debe pasar un “control de legalidad” para tener fuerza 
ejecutiva en España. Este control puede estar regulado o bien por instrumentos 
legales internacionales o, en su defecto, por las Leyes españolas. Este art. no 
ofrece los requisitos que ha de cumplir el documento registral extranjero para 
poder inscribirse en el RC español y tampoco indica qué método debe seguirse. 
 

Por otro lado, el art. 81 RRC no exige que la solución jurídica dada en el 
extranjero (California) sea igual a la que se hubiese dado en España. Esto se 
justifica por varias razones: 
 

a). Sería irrazonable y ridículo, pues las autoridades californianas aplican sus 
normas de conflicto y se estaría imponiendo la aplicación de las normas de conflicto 
españolas, lo que no tendría sentido, pues cada Estado tiene sus propias normas. 

 
b). Si no fuera así, sería necesario que los interesados volvieran a plantear 

la misma cuestión en España, lo que vulnera la economía procesal  y eleva los 
costes de litigación para los particulares en el contexto internacional, al haber 
dobles procedimientos. Además, se perjudicaría también a los estados implicados. 
 

c). Fomentaría las decisiones claudicantes, pues una persona podría tener 
una filiación determinada en California y otra diferente en España. Se vulneraría la 
seguridad jurídica. Así pues, al poder reconocer en España decisiones públicas 
extranjeras se logra que las situaciones jurídicas de los particulares no cambien de 
Estado a Estado, favoreciendo así la tutela judicial efectiva y la seguridad jurídica. 
 

En este caso no era aplicable un instrumento lega internacional, por lo que 
debía resolverse por medio del art. 81 RRC. Pero este art. no contiene los requisitos 
necesarios por lo que la DGRN los concreta dentro del círculo hermenéutico del art. 
81 RRC. 
 
4º. Requisitos necesarios para el acceso al RC español de a certificación registral 
californiana: 
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A) Aspectos generales: 
 
La DGRN examina el art. 81 RRC: a). no exige que la solución dada en la 

certificación registral californiana sea igual a la que hubiera dado España. b). no 
puede resolverse la cuestión acudiendo al art. 954 LEC 1881(sentencias firmes con 
efecto de cosa juzgada) por no haber analogía con el supuesto regulado por el art. 
81 RRC (certificaciones registrales sin efecto de cosa juzgada). c). no se puede 
practicar un “control conflictual escondido”, es decir, no se puede convertir la 
norma de reconocimiento en norma de conflicto o introducir en la norma de 
reconocimiento una de conflicto, pues destruye su efecto útil. d). La generalidad 
con la que se expresa el art. 81 RRC deja un amplio margen de interpretación para 
la formulación de los requisitos que deben exigirse a las certificaciones registrales 
extranjeras para poder acceder al RC español. 

 
El art. 81 RRC exige que la certificación registral extranjera tenga fuerza 

ejecutiva en España. Exige, por tanto, que superen un sistema similar al exequatur 
que se exige que superen las sentencias dictadas por tribunales de otros países. Sin 
embargo, como ya hemos dicho antes, no cabe la aplicación por analogía del art. 
954 LEC 1881 por lo que esta referencia al sistema de exequatur debe hacerse con 
cautela por varios motivos: 

 
a). El art. 81 RRC no se refiere al exequatur regulado en la LEC1881 

pudiendo haberlo hecho como el art. 83 RRC o el art. 38 RH. 
 
b). El TS dice que el exequatur del art. 954 LEC 1881 consiste en que la 

autoridad del Estado requerido, en este caso España, debe revisar una serie de 
condiciones que debe reunir la resolución extranjera, pero no puede valorar como 
ha procedido el juez de origen al dictar dicha resolución ni el Derecho que aplicó ni 
su valoración de los hechos. 

 
c). El TS también ha indicado que el art. 954 LEC 1881 solo es aplicable a 

sentencias, por lo que no se puede aplicar directamente este art. para determinar si 
la certificación registral extranjera produce efectos en España. No es aplicable por 
analogía a las resoluciones extranjeras que contienen actos de jurisdicción 
voluntaria. 

 
Todo lo anterior conduce a la conclusión de que existe laguna legal en el 

significado de la expresión “fuerza en España” empleada en el art. 81 RRC. Dicha 
laguna legal no debe resolverse mediante la aplicación por analogía del sistema de 
exequatur, si no mediante la elaboración judicial, o por la DGRN, de un sistema 
legal para que las certificaciones registrales extranjeras adquieran “fuerza en 
España”. Este sistema debe construirse sobre los siguientes puntos: 

 
a). Debe ser un sistema legal diferente al regulado para las sentencias 

(exequatur) que concrete los requisitos exigibles para la inscripción en el RC 
español de las certificaciones registrales extranjeras. 

 
b). Puede obtenerse mediante un reconocimiento incidental. La autoridad 

ante la que se plantee la cuestión determinará si dicha certificación surte efectos en 
España o no, sin necesidad de declaración judicial al respecto. No tendrá efecto 
erga omnes. 

 
c). Este sistema debe fundamentarse en estos principios: 1. debe ser un 

sistema de control de requisitos de regularidad internacional de la certificación 
registral extranjera perfectamente definido. 2. no podrá exigirse que la solución 
dada por la autoridad extranjera sea igual a la que hubiera dado una autoridad 
española ni podrá realizarse una revisión de fondo de la certificación. 
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En conclusión, la DGRN establece los siguientes requisitos: 

 
a). Condiciones formales que garantizan la autenticidad del título registral 

extranjero en los términos del art. 323 LEC. 
b). Equivalencia funcional de las autoridades registrales extranjeras con las 

españolas. 
c). Ajuste al orden público internacional español. 
d). Control de la competencia de la autoridad registral extranjera. 
e). Control de los derechos de defensa de los implicados en el procedimiento 

registral llevado a cabo en el Estado de origen. 
 

En este caso, se cumplen todos los requisitos. 
 
B). Ajuste de la solución californiana con el orden público internacional: 

 
Como cuestión preliminar, debe subrayarse el concepto, contenido y alcance 

que la DGRN asigna al orden público internacional español. Así pues, el orden 
público internacional  protege estructuras generales y su tarea consiste en procurar 
en este caso que la introducción en el orden público internacional español de una 
decisión extranjera no produzca una externalidad negativa.  

 
Para determinar el ajuste de la certificación registral californiana al orden 

público español, la DGRN utiliza varios argumentos: 
 

1º. La DGRN subraya que en Derecho español se admite la filiación a favor 
de dos varones en casos de adopción. Estos casos son diferentes a los de filiación 
natural pero acreditada la filiación no cabe diferenciar entre hijos adoptivos e hijos 
naturales (art. 14 CE). Además en Derecho español se permite que la filiación 
natural conste en el RC a favor de dos mujeres (art. 7.3 Ley 14/2006). Por tanto, 
no permitir la inscripción de la filiación en este caso basándose en que son sujetos 
del mismo sexo no tiene sentido, aunque son supuestos diferentes, por lo que no 
cabe aludir al principio de no discriminación por razón de sexo. Sin embargo, este 
art. 7.3 Ley 14/2006 demuestra que no es ya un axioma que la filiación natural 
quede determinada siempre por la vinculación genética entre progenitores e hijos, 
pues determina la filiación en favor de dos mujeres aún cuando el nacido no tenga 
dicha vinculación con una de ellas. Por tanto, la inscripción de esta certificación 
registral en el RC español no daña la estructura jurídica básica de la sociedad 
española. 

2º. La DGRN utiliza como argumento principal el interés superior del menor, 
argumento que se analiza desde tres perfiles diferentes: 

 
a). negar la inscripción supondría la negación de la filiación de unos menores 

que tienen nacionalidad española y los menores quedarían sin una filiación 
determinada, e irían directamente a orfanatos o de vuelta a EE.UU donde sufrirían 
la misma suerte. 

 
b). La filiación determinada en la certificación registral californiana es la que 

mejor encaja con el interés superior del menor, pues las personas que desde un 
principio han dado su consentimiento para ser padres y han realizado todas las 
acciones encaminadas a tal fin son las que mejor se sitúan para asegurar la 
protección y el cuidado de los menores y no la mujer gestante que es una simple 
parte en el contrato de gestación subrogada. Los padres no pueden desistir del 
consentimiento dado para ser padres. 

 
c). El menor tiene derecho a una identidad única, como pone de relieve el 

art. 3 CDN. Sin embargo, este art. no ordena respetar la filiación y el nombre 
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recogidos en una certificación registral extranjera ni permite que los sujetos con 
múltiple nacionalidad puedan elegir la Leyaplicable a su nombre o su filiación. Este 
art indica el derecho del menor a preservar su identidad y que este derecho debe 
ser defendido preferentemente de acuerdo al interés superior del menor. De ello 
deriva que el aplicador de DIPr debe aplicarlo o no dando satisfacción a  este 
interés superior. En este sentido, la DGRN observa que negar efectos jurídicos a la 
filiación que consta en la certificación registral supondría que los menores tendrían 
padres diferentes según el país del que se trate y en protección al derecho de los 
menores a una identidad única, la DGRN admite la inscripción de la certificación en 
el RC español, valorando las diferentes normas y métodos para lograr la 
satisfacción del interés superior del menor. Se apoya en este sentido en la doctrina 
del TJCE y subraya que tiene un valor supracomunitario,  
 

Esta forma de argumentar presenta una incidencia muy relevante a la hora 
de determinar el Derecho aplicable, pues el aplicador del Derecho debe sopesar la 
aplicación de las normas de conflicto de modo que el resultado encaje con el interés 
superior del menor. Por otro lado, los elementos objetivos del caso así como la 
elección de ley reguladora deben tener menos importancia para el aplicador del 
DIPr. Si la ley reguladora no encaja con el interés superior del menor, esta debe ser 
descartada, buscando aquella que mejor encaje con el interés superior del menor. 
 

3º. La DGRN sigue la tesis del orden público internacional atenuado en 
relación a las situaciones legalmente creadas en el extranjero. La certificación 
registral californiana crea una situación que es válida, existente y legal de acuerdo 
al derecho de dicho país. Al exportar dicha situación a España, la intervención del 
orden público internacional debe limitarse a ciertos efectos derivados de la situación 
legalmente creada en el extranjero. De tal forma que el orden público internacional 
español impide ejecutar en España un contrato de gestación subrogada. Sin 
embargo, en este caso el contrato ha sido ejecutado en California y el efecto 
jurídico último que dicho contrato produce respecto de la filiación de los menores 
no vulnera el orden público internacional español, pues encaja con el principio del 
interés superior del menor. 
 

C). La cuestión del fraude de ley y del forum Shopping: 
 

La RDGRN produce como primera impresión que existe vía libre para saltarse 
la legislación española sobre técnicas de reproducción humana asistida, que los 
particulares pueden internacionalizar a su arbitrio y voluntad una situación 
meramente nacional y evitar así la aplicación de la Ley española. 
Sin  embargo, existe la prohibición de internacionalizar las situaciones conectadas 
naturalmente con un Estado, debiendo aplicarse la Ley de dicho Estado. En este 
caso, las Leyes españolas persiguen ofrecer regulaciones y soluciones legales justas 
destinadas a la comunidad social española. Por ello, cuando una relación social y 
jurídica ha sido sustraída al ámbito de las Leyes de un Estado, en este caso España, 
y se sitúa en manos de otro Estado con el fin de encontrar una decisión pública en 
un determinado sentido, el DIPr reacciona contra el Bad Forum Shopping, privando 
de eficacia jurídica esa decisión. 

 
En primer lugar no estamos ante un fraude de ley, pues exige que haya una 

manipulación del punto de conexión de la norma de conflicto española para aplicar 
una ley diferente con el fin de conseguir un determinado resultado. Los particulares 
crean una vinculación aparente con un Estado. Sin embargo, en este caso no existe 
alteración del punto de conexión de la norma de conflicto, no se manipuló la 
vinculación, no hay norma de cobertura y norma defraudada. Por tanto, el término 
fraude de ley en este caso es inapropiado. 
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En segundo lugar, la DGRN subraya que no puede considerarse que los 
interesados han incurrido en un Forum Shopping Fraudulento, pues sucede cuando 
los particulares sitúan la resolución de un caso ante autoridades de un Estado con 
el que el caso no presenta una relación sustancial. Un ejemplo importante de esto 
es el caso de los quickie divorces y los 24 hours divorces. La DGRNutiliza tres 
argumentos para demostrar que en este caso no hay Forum Shopping Fraudulento: 
 
a). Señala que las partes no han creado un status jurídico inalterable, de forma que 
puede ser rectificado por decisión judicial posterior. 
 
b). Cada Estado tiene sus leyes y la solución dada por la Leycaliforniana es tan 
válida y justa como la que hubiese dado la Ley española. En otras palabras, la 
Leyespañola prohíbe los contratos de gestación por sustitución pero no puede 
ignorar que muchas otras legislaciones aceptan este tipo de prácticas. 
 

En este caso, no existe un viaje de los interesados a California con el único 
propósito de litigar en el extranjero y obtener una certificación registral californiana 
que se pronuncie en un determinado sentido (Bad Forum Shopping). Se determina 
en este supuesto que los contactos con California no resultan accidentales, 
artificiales o meramente formales, pues los interesados se fueron allí para llevar a 
cabo un contrato de gestación subrogada, con todos sus trámites y dentro todo de 
la legalidad determinada en California. Por tanto, no existe Bad Forum Shopping” 
en este caso, como tampoco existía, por ejemplo, en los casos en los que mujeres 
viajaban a Londres para practicarse un aborto y que el TC dijo que dichas prácticas 
se ajustaban perfectamente a la Ley de dicho Estado, mientras que en España era 
ilegal. 
 

c). La DGRN dice que el ajuste de la certificación registral californiana al 
orden público español incluye el caso de un eventual Bad Forum Shopping, es decir, 
aunque hubiera habido dicho forum, debe primar el interés superior del menor. 
 
5º. Conclusión: 

 
La RDGRN 18 de febrero de 2009 es un magnífico estudio sobre los 

presupuestos, fundamentos y función del DIPr en la que la DGRN explica la 
diferencia y el ámbito de aplicación del método de reconocimiento y del método 
conflictual. Finalmente demuestra que el DIPr es una rama del ordenamiento 
jurídico de cada Estado cuya función es impulsar, con la máxima seguridad jurídica 
posible , la vida internacional de los particulares. 

La solución dada por la DGRN tiene su razón de ser en el interés superior del 
menor, principio que estructura la aplicación de todas las normas de DIPr español. 
Se enfrenta a la cuestión de la gestación subrogada hoy día muy presente, dando 
una solución creativa a esta difícil situación, observa el problema globalmente y 
ofrece una solución al conjunto de problemático. 

 
Estas consideraciones en torno a la RDGRN 18 febrero 2009 intenta elogiar 

el trabajo de la DGRN, pues nunca antes el DIPr había recibido por su parte tanta 
atención y nunca había sido analizado tan en profundidad como en esta resolución. 
 
3. Otras posturas: 

 
El problema surge cuando en aquellos países donde se prohíbe dicha 

práctica se intenta el reconocimiento de filiación determinada a favor de los 
contratantes de la técnica de gestación subrogada. En España en los últimos años, 
el elemento detonante fue este caso que llegó a los medios de comunicación, era 
un matrimonio de varones de Valencia casados entre sí y ante la imposibilidad de 
tener hijos dentro del matrimonio recurren a una madre de alquiler en el Estado de 
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California, la contratan, inseminan a esa mujer con el óvulo de otra mujer y el 
semen de uno de ambos o mezcla de los dos.  
 

Los niños nacen en EE.UU y allí la filiación de estos niños determinaría que 
son hijos de la pareja de varones y así se inscriben en el registro de Los Ángeles, y 
tendrán nacionalidad estadounidense. Sin embargo, era un caso de doble 
nacionalidad patológica, pues los padres son españoles y por tanto sus hijos 
también. Pero al tratar de inscribir a los niños en el registro consular español en Los 
Ángeles no les dejan inscribirlos como sus hijos alegando que la partida de 
nacimiento debía constar una madre y haciendo un control de la ley aplicada por las 
autoridades americanas y, valorando ese hecho conforme al derecho español, el 
cónsul denegó esa inscripción en el RC consular, pues vulneraba la ley de 
reproducción asistida de España (Ley 14/2006). Esta pareja recurre a la DGRN, en 
una resolución de 18 de febrero de 2009, se dan unas pautas que al final llevan a la 
DGRN a aceptar que se inscriba como hijos de los varones a estos niños.  

 
El fundamento jurídico de esta resolución es que cuando se trata de 

reconocer una inscripción que consta en un registro extranjero, como era el caso de 
la filiación de estos dos niños que ya estaba inscrita en Los Ángeles, solo se trata 
de reconocer, no se debe controlar ni la ley aplicada ni ningún otro hecho, solo 
debe procederse a la inscripción a no ser que se contraríe el orden público español 
y esta resolución dice que no se contraría, pues anteriormente se había modificado 
esa ley de reproducción asistida y permitía que se estableciera la filiación de un hijo 
a favor de dos mujeres, y no se entiende que no pudiera hacerse lo mismo con 
varones solo por el hecho de no poder tener hijos naturalmente, se les discriminaría 
por el art. 14 de la CE.  
  

Esta resolución pretendía la protección de los menores, que la filiación de 
ambos quedara determinada para que no estuvieran en un limbo jurídico. El cónsul 
decía que podía constar uno de los padres pero luego la madre gestante, no los dos 
varones. 

 
Esa resolución de 2009 fue anulada por el juez de 1ª instancia de Valencia, 

se recurrió por el Ministerio Fiscal, y esta sentencia viene a decir que se debe hacer 
un control de la ley, esa práctica realizada no es conforme a la ley española y, por 
tanto, no se puede conceder en España y, por tanto, se anuló la inscripción de los 
niños del registro español. 

 
La solución más lógica sería que se reconociera la filiación de uno de los 

varones, la madre gestante renunciara a la patria potestad (que en EE.UU si se 
puede) y fuese adoptado por el otro varón. 

 
Esta sentencia también se recurrió ante la AP de Valencia, y la sentencia de 

la AP de 23 de noviembre de 2011 acoge en los mismos términos que la anterior la 
anulación de la inscripción de estos dos niños en el RC.  
 

La solución vendrá o bien a través de la nueva ley del registro civil de 2011 
en su art. 98 que soluciona esto aunque no del todo, solo para el caso de que se 
tratara de Estados en los que se otorga la nacionalidad por haber nacido allí, algo 
que no es lo que realmente se busca, el fondo, será modificar la ley de 
reproducción asistida permitiendo esta técnica, y hasta que no se haga, todo será 
muy artificioso. 
 
4. Opinión personal: 
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Considero que la DGRN, como dice Calvo-Caravaca y Carrascosa González, 
hizo un estudio profundo del método de reconocimiento y del método conflictual, 
dejando clara la aplicación de las normas de conflicto españolas.  
 

Sin embargo, y a pesar del trabajo desempeñado por la DGRN para dar la 
mejor respuesta posible poniendo como pilar fundamental del caso el interés 
superior del menor, resultan demasiado forzados varios de sus argumentos. 
 

La legislación española es clara al prohibir en la Ley 14/2006 de 
reproducción humana asistida la técnica de gestación subrogada, y basarse en 
argumentos como la discriminación por razón de sexo para que pueda reconocerse 
la certificación registral extranjera en España no creo que sea suficiente para poder 
llevar a cabo dicho reconocimiento.  
 

Por otro lado y, a mi parecer, no contraría el orden público internacional 
español, pues pretende reconocerse una situación legal creada en otro Estado por 
medio de técnicas prohibidas en España, pero que ya ha sido válida y legalmente 
creada en California, por lo que no se intenta hacer valer en España un contrato de 
gestación subrogada, si no que se pretende el reconocimiento de una filiación 
determinada en otro país y no hacerlo provocaría la existencia de situaciones 
claudicantes y vulneraría la tutela judicial efectiva y la seguridad jurídica 
internacional. 

 
Por otro lado, creo que los interesados han utilizado un forum shopping 

fraudulento, pues acuden a California para emplear una técnica que en España no 
es permitida, aunque después lo único que pretenden es hacer valer una filiación 
que a través de adopción si puede ser establecida y los hijos adoptivos y los 
naturales deben ser tratados de igual forma.  
 

La conclusión a la que llego es que la técnica de gestación subrogada es una 
realidad hoy día y hasta que no se modifique la Ley de Reproducción Asistida 
admitiendo dicha práctica entiendo que debe haber una manera para que pueda 
determinarse la filiación de estos menores a favor de los padres por el interés 
superior del menor. Bien es cierto que la RDGRN a la vez que hace un profundo 
estudio del DIPr español, es muy forzada, empleando argumentos tales como la no 
discriminación o el interés superior del menor, obviando que en España a día de 
hoy es una técnica prohibida, pero de alguna manera estoy de acuerdo con ella, 
pues opino que da respuesta a este caso de forma razonada y estudiada, pues yo 
también pienso que se trata simplemente de reconocer una situación creada en el 
extranjero, sin necesidad de aplicar la norma de conflicto española. 
5. Conferencia de la Haya: 
 

Por otro lado, se debe de tener en cuenta el informe publicado por la 
Conferencia de la Haya sobre los problemas derivados de los acuerdos de 
maternidad subrogada de carácter internacional: dice que el número de contratos 
internacionales de gestación subrogada está aumentando paulatinamente y de 
forma rápida y que algunos Estados están dando solución a estos problemas, pero 
en un futuro debería de darse una solución global. Hoy día la situación dista mucho 
de ser satisfactoria para los Estados y los particulares, y sobretodo para los niños 
nacidos como consecuencia de estos acuerdos. Hay una preocupación real de que la 
situación actual no garantiza de forma efecita los derechos fundamentales e 
intereses de los niños. 
 

Al año que viene, si el Consejo apoya la continuación de los trabajos en este 
ámbito, la Oficina Permanente continuará su labor:  
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Dar un cuestionario a los Estados Miembros a fin de obtener más 
información acerca de la incidencia y la naturaleza de los problemas que generan 
estos contratos de gestación subrogada y que los Estados miembros den su punto 
de vista acerca de los puntos que es necesario abordarse. 

 
Por otro lado, realizar consultas con sanidad, juristas y otros profesionales 

como las agencias de alquilar de vientre. 
 
Por último, llevar a cabo más investigaciones de derecho comparado sobre 

las normas de DIPr relativas a la determinación jurídica del parentesco, con el fin 
de evaluar más a fondo la conveniencia y viabilidad de los planteamientos 
anteriores. 

 
Sin perjuicio de la opinión del Consejo, la Oficina Permanente realizará un 

informe final sobre este asunto para 2013, con recomendaciones sobre cuales 
pueden ser los siguientes pasos idóneos.  

 
El año pasado, publicó un informe sobre el tema, centrado en las cuestiones 

de DIPr. Se proponía que una futura regulación del tema podría centrarse en los 
siguientes puntos: 

 
Establecer reglas uniformes en la jurisdicción de los tribunales u otras 

autoridades para tomar decisiones sobre la paternidad legal que tiene un efecto 
erga omnes. 
 

Establecer normas uniformes sobre la Ley aplicable. 
 
Establecer normas que prevean el reconocimiento y la ejecución de tales 

decisiones 
 
Establecer normas relativas a la Ley aplicable a establecimiento de la 

paternidad legal por ley o por convenio. 
 

Ley aplicable y el reconocimiento de los principios relativos a la 
determinación de filiación por el reconocimiento voluntario. 
 

Como se observa, la Conferencia de la Haya de DIPr se da cuenta del 
problema actual e intenta dar unas pautas para que en un futuro no se produzcan 
problemas como el de este caso. 
 
Bibliografía: 
- RDGRN de 18 de febrero de 2009. 
- CUADERNOS DE DERECHO TRANSNACIONAL (octubre 2009), Vol. 1, Nº 2, pp. 
294-319. 
- http://conflictuslegum.blogspot.com.es/2012/04/la-conferencia-de-la-haya-de-
dipr-y-los.html. 
 

  
B) Análisis de la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia 
nº 15 de Valencia, de 15 de septiembre de 2010 

 
Esta sentencia aborda el caso ya comentado en clase sobre la pareja 

homosexual valenciana que solicita la inscripción de sus hijos gemelos fruto de un 
contrato de maternidad subrogada. 

En esta sentencia, el juez en un primer momento aborda la crítica a la 
resolución de la DGRN de 18 de febrero de 2009. Tal y como expone el profesor 
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José Ramón de Veda y Beamonte este supuesto exige dar respuesta a dos 
cuestiones diferenciadas: 

 Una cuestión puramente registral: ¿hasta dónde alcanza la labor de 
calificación registral del certificado de nacimiento extranjero? ¿Además de 
un control formal del documento, debe realizarse un control material del 
mismo?  

 La compatibilidad de la resolución adoptada con los principios básicos del 
ordenamiento jurídico español: igualdad e interés superior del menor. 

Así, la pregunta que subyace es si el encargado del RC debe hacer un mero 
control formal o, si por el contrario debe valorar la veracidad de los hechos que en 
la certificación se acreditan.  

A este respecto, la resolución postulaba un control formal de la certificación, 
consistente en la comprobación de que se trataba de un documento público 
autorizado por una autoridad registral extranjera y que desempeñase funciones 
equivalentes a las de las correspondientes españolas y, como en este supuesto se 
daban estos requisitos, –por otra parte parece que seleccionados ad hoc para que 
se cumpliesen todos-, la resolución concluía que era pertinente la inscripción. 

Mientras que el juez declara que: “el encargado del registro debería verificar 
que realmente ambos solicitantes son los padres […] ello que al menos 
formalmente es cierto pues así consta en la certificación californiana, no lo es, ni 
puede serlo a efectos materiales pues biológicamente resulta imposible”. 

Excluía, pues, que hubiera que verificar si la filiación, cuya inscripción se 
pretendía, se ajustaba, materialmente, a la legislación española. 

En el fundamento de derecho tercero, el juez pone de relieve que el 
organismo administrativo ha obviado el art 23 de la LRC que debe primar sobre el 
81 del RRC que es la base de la argumentación de la DGRN. Los arts. 81 y 85 del 
Registro Civil no pueden ser aplicados, omitiendo lo dispuesto en el art. 23 de la 
Ley del Registro Civil, norma ésta de mayor rango normativo. 

La resolución objeto de la controversia contradice este precepto, el cual, al 
imponer al encargado del registro la comprobación de “la realidad del hecho 
inscrito”, exige “no ya un control formal de la calificación”, sino, además, que “no 
se tenga duda de que lo establecido en la certificación es real”; y prosigue: “en este 
caso, el encargado debería verificar que realmente ambos solicitantes son los 
padres de los menores, cuya inscripción se pretende”, lo que “no lo es, ni puede 
serlo a efectos materiales, pues biológicamente resulta imposible”. 

Ahora bien, además de este primer aspecto el encargado del RC está 
obligado a examinar si la certificación es conforme a Derecho. 

En esta línea argumentativa, el juez pone de manifiesto ciertas 
contradicciones entre las diferentes resoluciones de la DGRN. Así trae a colación 
distintas resoluciones en las que el propio organismo exige: “que no haya duda de 
la realidad del hecho inscrito y de su legalidad conforme a la ley española (art. 23, 
II, LRC) y siempre que el Registro extranjero sea regular y auténtico, de modo que 
el asiento de que se certifica, en cuanto a los hechos de que da fe, tenga garantías 
análogas a las exigidas para la inscripción por la ley española» (art. 85,1, RRC).” 

Podemos concluir que la resolución no es conforme con la legislación 
española. 

Respecto del debate sobre si el principio de igualdad queda o no vulnerado 
cabe reseñar que  “la no procedencia de la inscripción no nace de que los 
solicitantes sean varones, sino de que los bebés nacidos lo son como consecuencia 
de un contrato de gestación por sustitución”; “esta consecuencia —añade el juez— 
“le sería aplicable en el mismo supuesto tanto a una pareja de varones, como de 
mujeres, hombre o mujer sola o pareja heterosexual, pues la ley no distingue en 
estos supuestos de sexos sino que el hecho determinante es la forma de 
alumbramiento”. 

En nuestro ordenamiento jurídico el contrato de maternidad subrogada es 
nulo porque la vida es una res extracomercium, es decir, prohíbe la celebración de 
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un pacto o contrato por el que una mujer presta o cede su cuerpo, ya sea con 
precio o sin él.  

Según el art. 10,1 LTRHA, en caso de infringir tal prohibición, la mujer 
gestante no podrá no ser considerada como madre y por tanto la maternidad se 
inscribirá a su favor, siendo la renuncia totalmente nula. Aún así, debe añadirse 
que a partir de la Ley 13/2007 que modificó el art. 7,3 LTRHA es posible que conste 
registralmente la filiación del hijo a favor de dos mujeres casadas. 

La STS de 21 de septiembre de 1999 declaró la inconstitucionalidad 
sobrevenida del art. 47, I LRC así como del art. 167 RRC que permitían a la madre 
ocultar la maternidad, pues la mujer que da a luz ha de “asumir su maternidad. 

Por tanto en la inscripción de nacimiento siempre debe constar la filiación 
materna. 

En el tema que examinamos, el hecho es evidentemente ilegal y ello tanto 
desde un aspecto puramente civil (el contrato es nulo ex  art. 10 LTRHA) como 
administrativo (infracción muy grave ex  art. 26,c,2º y 5º LTRHA). 

La LRC en su art. 98,1 enumera los requisitos que han de reunir para 
práctica de inscripción en el Registro Civil español: 

Este régimen provoca la imposibilidad de inscribir al nacido por gestación 
contratada mediante la sola presentación de la certificación registral extranjera en 
la medida en que el hecho contenido en ella no es válido conforme al Derecho 
español. 

 Más allá de las posiciones personales que cada uno pueda tener sobre este 
tema, en nuestra opinión no cabe duda de que el objetivo que tenía esta pareja era 
cuanto menos fraudulento: ellos optaron por irse a hacerlo a Estados Unidos porque 
sabían que en España estaba expresamente prohibido. 
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C) Análisis de la Sentencia de la Audiencia Provincial de 
Valencia, de 23 de noviembre de 2011 
  
      En esta sentencia de 23 de noviembre de 2011 nos encontramos ante dos 
varones españoles casados  el día 30 de octubre de 2005 en Albolaya (Valencia), 
que lograron la inscripción en el Registro civil de la filiación de sus hijos mediante la 
presentación de los  certificados de nacimiento expedidos por el Condado de San 
Diego, situado en el Estado de California en los Estados Unidos de América. Nos 
encontramos ante una pareja homosexual de hombres y ante dos menores que 
nacieron como consecuencia de  la gestación por sustitución, concretamente, 
mediante un convenio oneroso de maternidad subrogada. 

La sentencia de 1 º instancia del Juzgado nº 15 de Valencia dejó sin efecto 
la inscripción de nacimiento ordenada por la Dirección General de los Registro y de 
Notariado en el Registro consular de Los Ángeles de los menores Ángel Daniel y 
Arturo. Esta sentencia fue apelada por los padres ante la Audiencia Provincial de 
Valencia la cual procedió a desestimar el recurso de apelación en base a los motivos 
que en lo sucesivo expondremos y analizaremos. 

      El objeto de esta sentencia 5738/2011  de la Audiencia  Provincial de  
Valencia fue analizar si una certificación registral extranjera que documenta una 
filiación, que es consecuencia de la gestación por sustitución, puede acceder al 
Registro Civil español pese a la prohibición recogida en la ley española, en concreto 
en el artículo 23 de la Ley del Registro Civil. 

      Es de destacar la definición que la sentencia de la Audiencia Provincial 
realiza a cerca del convenio de maternidad subrogada o de gestación por 
sustitución, pues establece que el mismo «consiste en un contrato, oneroso o 
gratuito, a través del cual una mujer consiente en llevar a cabo la gestación, 
mediante técnicas de reproducción asistida, aportando o no también su óvulo, con 
el compromiso de entregar el nacido a los comitentes, que pueden ser una persona 
o una pareja, casada entre sí o no, que a su vez pueden aportar o no sus 
gametos».  Desde nuestro punto de vista estamos ante una definición bastante 
acertada y completa pues acoge todos los puntos jurídicos necesarios para poder 
identificar cuando estamos ante este contrato especifico que nuestra legislación, 
por otra parte,  declara legalmente prohibidos, como bien se establece  en el 
artículo 10 de la ley 14/2006 de 26 de mayo de 2006 sobre técnicas de 
reproducción humana asistida. 
      Pasando a analizar los fundamentos jurídicos de esta sentencia  de la Audiencia 
Provincial de Valencia, tenemos que partir del hecho que  la  inscripción del 
nacimiento de los menores se realizó sobre la base de la resolución de la DGRN de 
18 de febrero de 2009 que permitía la inscripción en el Registro Civil español de 
una filiación derivada de un convenio de gestación por sustitución, existiendo 
certificación registral extranjera que determinaba dicha filiación respecto de un 
padre español. 

 A colación de lo dicho tenemos que tener presente la exigencia que recoge 
nuestro ordenamiento de tener que llevar a cabo un control de legalidad previo 
sobre toda certificación extranjera, control que se fundamenta en el  artículo 23 de 
la Ley del Registro Civil y en el artículo 85 del RRC.  

La DGRYN  de 18 de febrero de 2009, mantenía que este articulo 23  no 
permitía al encargado del Registro Civil español determinar la filiación jurídica 
conforme a nuestro derecho aplicando el artículo 10 de la Ley de técnicas  de 
reproducción humana asistían, y que solo facultaba al encargado para registrar una 
filiación ya determinada  legalmente conforme a una legislación extranjera vigente.  
Frente a esta Instrucción de 2009 de la DGRYN  el  Tribunal es esta sentencia 
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defiende, sobre la base del artículo 23 de la LRC y sobre el articulo 85 RRC,  que 
todo hecho inscrito en el Registro debe ajustarse a la ley española vigente, y por 
ende el encargado del Registro Civil consular debe examinar la legalidad del 
certificado extendido por un registro extranjero para ver si es o no conforme a la 
legislación española antes de proceder a su inscripción en el Registro civil español.  

En base a lo dicho debemos resaltar que en España el artículo 10 de la 
LTRHA  declara nulo de pleno derecho el contrato  por el que se convenga la 
gestación al establecer en su contenido que: «1. Será nulo de pleno derecho el 
contrato por el que se convenga la gestación, con o sin precio, a cargo de una 
mujer que renuncia a la filiación materna a favor del contratante o de un tercero. 2. 
La filiación de los hijos nacidos por gestación de sustitución será determinada por el 
parto. 3. Queda a salvo la posible acción de reclamación de la paternidad respecto 
del padre biológico, conforme a las reglas generales”. De forma que en España 
cuando se produzca un convenio oneroso de maternidad subrogada, la madre 
gestante siempre será la madre biológica y el hijo se inscribirá como suyo, no 
determinándose de este modo la filiación a favor de la otra parte contratante. Esto 
trae consecuencia en el hecho de que en España la maternidad se determina por el 
hecho del parto. 
     Podemos concluir que es necesario que el Registro Civil consular ,sobre la base 
del artículo 23 de la LRC, lleve a cabo un control de legalidad para comprobar si el 
certificado extendido en el registro extranjero, cumple o no con la legalidad vigente 
en España, circunstancia que en la presente  sentencia de la Audiencia no se da 
porque se produce una vulneración clara del artículo 10 de la LTRHA , pues los 
menores nacieron como consecuencia de una contrato de gestación por sustitución 
que en España es nulo y actúa como impedimento para la inscripción de la filiación 
certificada por las autoridades extranjeras donde está permitido esos contratos. 

Desde nuestro punto de vista la interpretación que realiza la SAPV es más 
correcta que la que mantenía la DGRN en la instrucción de 2009, pues es bien 
sabido por todos que un control previo de legalidad mejora la seguridad jurídica en  
las relaciones que se pueden crear y permite evitar que se puedan crear 
instituciones que más tarde se tengan que deshacer, contando al mismo tiempo con 
todas las consecuencias jurídicas que se puedan derivar. El hecho que la  DGRYN 
mantuviera que el registrador del Registro civil consular solo se debía limitar a 
inscribir una filiación ya determinada conforme a una legislación extranjera 
provoca, directamente, una vulneración del orden publico internacional español, 
pues estamos aceptando una institución ya formada en nuestro ordenamiento 
jurídico sin comprobar si es compatible o si la legalidad vigente en el Estado 
español la acepta y la reconoce como tal. 
     Otro  punto a destacar  de esta sentencia, ligado con el anterior y recogido en 
su fundamento segundo, es aquel que hace referencia a que tenemos que saber 
que el reconocimiento de las decisiones extranjeras, tienen, necesariamente que 
tener en cuenta el orden público internacional español. Concretamente el legislador 
español prohibió el contrato de gestación subrogada o por sustitución por entender 
precisamente que  la persona humana no podía ser objeto del comercio de los 
hombres y que la dignidad de la persona debe estar por encima de todo. 
Defendemos totalmente la postura mantenida por la presente sentencia cuando 
establece que un reconocimiento de un contrato de gestación subrogada iría, no 
solo contra el artículo 10 de la LTRHA, sino contra el propio artículo 15 de la CE que 
defiende la integridad moral y contra la protección que los poderes públicos deben 
desarrollar sobre los hijos y sobre las madres 
  
        No podemos obviar la referencia que la Sentencia de la Audiencia Provincial 
de Valencia realiza a la  tan polémica Instrucción de 5 de octubre de 2010 acerca 
del régimen registral de la filiación de los nacidos mediante gestación subrogada. 
En esta instrucción se permite la inscripción en nuestro Registro Civil  de la filiación 
derivada de un convenio de maternidad subrogada realizado por españoles en 
países en los que está legalmente permito, aunque ese contrato sea nulo en España 



 315

conforme al artículo 10 de la LTRHA. Requisito imprescindible es que  la filiación 
esté determinada legalmente a favor de un progenitor español. 

Con esta Instrucción lo que se pretende es proteger el interés superior del 
menor cuando  estemos ante una gestación subrogada, admitiendo su inscripción 
aunque sea contraria al artículo 10 de la LTRHA el cual declara la nulidad de los 
contratos de maternidad subrogada.  

Esta instrucción  ha sido fuertemente criticada por su evidente contradicción, 
con el sistema jerárquico de fuentes de nuestro ordenamiento jurídico (ex arts. 9.3 
CE y 1.2 CC) y, por ende, de su nulidad radical por contrariar una norma de rango 
superior (art. 10 LTRHA). Es aquí donde tenemos que ver si tiene que primar el 
interés superior de los menores, por su situación vulnerable, o el respeto de la 
legalidad vigente en el ordenamiento jurídico español. Nos encontramos de este 
modo con un conflicto de intereses derivado principalmente del hecho de que las 
legislaciones de los diferentes Estados se encuentran desconectadas dando lugar  a 
que unas instituciones que se aceptan en unos países sean rechazadas de plano en 
otras. El planteamiento de este conflicto nos lleva a mantener posturas dispares, 
ambas totalmente defendibles y aceptables: 

 Podemos defender la postura que mantiene la Audiencia Provincial de 
Valencia al rechazar la inscripción  de la certificación extranjera para 
determinar la filiación de los menores porque la misma tiene su origen en un 
contrato de maternidad subrogada que se encuentra prohibido en el artículo 
10 de la LTRHA. Desde esta postura defendemos el respeto de la legalidad 
vigente en el Estado español y evitamos que se puedan producir fraudes a la 
ley, al mismo tiempo que se ponen barreras al aumento de estas prácticas 
en nuestro país, pues la aceptación de toda gestación subrogada, tal y como 
mantienen la Instrucción de 2010 de la DGRN, sin atender a su posible 
contradicción a la ley española podría poner en auge esta práctica 
propiciando las continuas vulneraciones del orden publico internacional 
español. 

 Por otra parte podemos defender que  estamos ante la determinación de la 
filiación de unos menores que no pueden quedar desamparados por lo que 
sus progenitores hayan llevado a cabo. El interés del menor,  desde este 
punto de vista, debería prevalecer siempre, sin perjuicio, claro que está, de 
que quien es consciente de que está vulnerando la Ley o realizando 
conductas ilegales, es decir, que esté actuando de mala fe, pague por las 
consecuencias de su incumplimiento. De esta forma prevalecería el interés 
superior del menor por encima de todo 

       En el caso concreto de la sentencia que estamos analizando la Audiencia 
Provincial de Valencia concluyó que debía seguir adelante con la anulación de la 
inscripción de la filiación en el Registro civil porque existen bastantes indicios de 
que los progenitores  (los apelantes) huyeron de la aplicación de la norma de 
conflicto española del artículo 12.4 del CC, pero no afirma que se utilizaran otra 
norma de conflicto para eludir la norma imperativa española. 
    En el fundamento jurídico cuarto la Sentencia de la Audiencia Provincial de 
Valencia rechaza que en este caso, por la decisión de anular la inscripción de la 
filiación a favor de dos hombres homosexuales, que se esté produciendo una 
vulneración del principio de igualdad y de prohibición de la discriminación por razón 
de sexo del artículo 14 de la CE. Parte del hecho de que dos mujeres pueden 
determinar a su favor una filiación, por sus propias condiciones humanas, sin tener 
que recurrir a la gestación subrogada, de ahí que en estos casos si se permita 
inscribir la filiación. En el caso de dos hombres no porque los mismos recurren a 
una modalidad de procreación que la ley española prohíbe, prohibición que se 
mantendría para las mujeres si acudieran a la misma. Estamos en presencia de dos 
situaciones distintas que requieren tratamientos desiguales. Desde nuestro punto 
de vista, tal y como mantiene esta sentencia, no estamos ante una discriminación 
por razón del sexo pues las mujeres pueden acceder a procrear, por su propia 
constitución física, por ellas mismas  y no necesitan acudir a este tipo de técnicas, 
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pero en el caso que lo hicieran también estaría prohibido, de ahí que no haya 
discriminación alguna. 

Por otra parte  no podemos obviar la situación de los varones, de ahí  se 
podría plantear en nuestro Estado la gestación subrogada como una opción más 
entre las diversas técnicas de reproducción humana asistida (fecundación in vitro, 
coitos programados o inseminación artificial) la gestación subrogada como una de 
las tantas opciones posibles, limitando el acceso a su uso por parte de las mujeres 
que pueden concebir de forma natural. Pero si analizamos bien esta opción también 
podemos comprobar que es discriminatoria, al margen de que iría en contra de la 
legalidad vigente en la actualidad en nuestro país, pues favorece en el uso de una 
técnica más a los hombres que a las mujeres. 

Algunos autores si ven la discriminación  entre los españoles que tienen 
medios o recursos económicos para acceder a un convenio oneroso de gestación 
por sustitución en país extranjero y aquellos que no, o, incluso, que pretenden 
realizar dicho contrato en España. De forma  que en la actualidad  solo aquellas 
personas  que puedan asumir el coste económico podrán vulnerar la legislación 
española en esta materia.  
       Para finalizar la Audiencia Provincial reconoce que  el principio del interés del 
menor debe estar presente, pero que su consecución no puede provocar la 
vulneración de la legalidad vigente en el artículo 10 de la LTRHA, mas aun cuando 
el ordenamiento jurídico español ofrece otros cauces para al inscripción de la 
filiación de los menores a favor de los demandados (art175 y ss. del CC). Su 
resolución la basa el tribunal en el hecho de que no hay indicios suficientes para 
poder afirmar que los niños al no ser inscritos en España van a ir a un orfanato y se 
van a encontrar en una situación, que pro todos en sabido, no es la más 
aconsejable para el desarrollo de  cualquier menor. Desde este punto de vista si 
defendemos que el interés del menor prime y que los mismos se queden  y estén 
bajo el cuidado de sus progenitores, sean quiénes sean, tengan el sexo que tengan 
o incluso hayan concebido a los menores por los medios que sean. No se puede 
dejar sin inscripción a los menores porque sus padres hayan infringido la ley, está 
claro que las leyes están para cumplirlas y se debe castigar a quién no lo haga, 
pero en este caso, se podría ponderar el interés de los menores, ya que ellos, 
siendo ajenos, total y absolutamente, a los medios por los que sus padres los han 
concebido, ahora están en el mundo en una situación jurídica compleja no generada 
por ellos... Estamos de acuerdo con que se sancione a los padres por el hecho de 
haber vulnerado la Ley, esto no puede quedar impune, pero sí debería quedar al 
margen de lo que ocurra con la inscripción de los menores. Como conclusión 
diremos que:  
 
- Se debe castigar a los infractores de la Ley. 
- Se deben inscribir a los niños en el Registro Civil, conforme al interés de los 
menores que tanto se proclama en las legislaciones mencionadas en el fundamento 
quinto. 
     Debemos concluir por ende, en base a lo dicho anteriormente, que tenemos que 
defender la aplicación de las leyes vigentes en el ordenamiento jurídico español, 
pero teniendo en cuenta que en estos casos de la gestación subrogada se 
encuentran involucrados menores que requieren una protección especial por la 
situación en la cual se encuentran, situación generada por las partes contratantes 
en el contrato de maternidad por sustitución. 
 
D) ¿La solución al problema? Análisis de la Instrucción de 5 
de octubre de 2010, de la Dirección General de los Registros y del 
Notariado, 
sobre régimen registral de la filiación de los nacidos mediante gestación 
por 
sustitución 
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La Instrucción de 5 de Octubre de 2010, de la Dirección General de los 

Registros y del Notariado, sobre régimen registral de la filiación de los nacidos 
mediante gestación por substitución, constituye la pieza más reciente a día de hoy 
en España de pronunciamiento sobre la cuestión de la maternidad subrogada. 
 

Esta resolución tiene su origen en el controvertido caso que se ha venido 
desarrollando en puntos anteriores, la situación de una pareja de varones española 
que mediante una madre de alquiler fecundada por uno de ellos da lugar a 
gemelos, que pueden sin problema ser registrados en Estados Unidos, pero que 
surge el problema de hacer valer esa filiación en España. La legislación española 
impide, según lo que se ha visto, la inscripción de esos niños en España. 
 

A este respecto, la Dirección General de los Registros y del Notariado en 
instrucción de 5 de Octubre de 2010, fue esperada por lo que podría suponer para 
intentar dar respuesta a la situación. Realmente, esta instrucción no ha hecho más 
que complicar el estado de la cuestión. 
 

Vamos a analizar cuáles son los rasgos más importantes de esta resolución. 
 

Antes de entrar en las directrices como tal que conforman la instrucción, 
hemos de mencionar la exposición previa que la instrucción hace al respecto. En 
concreto, se persigue con dicha instrucción el “dotar de plena protección jurídica el 
interés superior del menor”, así como proteger “otros intereses presentes en los 
supuestos de gestación por substitución”. En concreto, se persigue “la protección de 
las mujeres que se prestan a dicha técnica de reproducción, renunciando a sus 
derechos como madre”, y también “controlar el cumplimiento de los requisitos de 
perfección y contenido del contrato de gestación por sustitución”. 
 

Así pues, con esto como objetivo, la instrucción desarrolla sus dos directrices 
al respecto. 
 

La primera directriz es reproducida textualmente a continuación: 

1. La inscripción de nacimiento de un menor, nacido en el extranjero como 
consecuencia de técnicas de gestación por sustitución, sólo podrá realizarse 
presentando, junto a la solicitud de inscripción, la resolución judicial dictada por 
Tribunal competente en la que se determine la filiación del nacido. 

2. Salvo que resultara aplicable un Convenio internacional, la resolución judicial 
extranjera deberá ser objeto de exequátur según el procedimiento contemplado en 
la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881. Para proceder a la inscripción de nacimiento 
deberá presentarse ante el Registro Civil español, la solicitud de la inscripción y el 
auto judicial que ponga fin al mencionado procedimiento de exequátur. 

3. No obstante lo anterior, en el caso de que la resolución judicial extranjera tuviera 
su origen en un procedimiento análogo a uno español de jurisdicción voluntaria, el 
encargado del Registro Civil controlará incidentalmente, como requisito previo a su 
inscripción, si tal resolución judicial puede ser reconocida en España. En dicho 
control incidental deberá constatar: 

a. La regularidad y autenticidad formal de la resolución judicial extranjera y de 
cualesquiera otros documentos que se hubieran presentado. 

b. Que el Tribunal de origen hubiera basado su competencia judicial 
internacional en criterios equivalentes a los contemplados en la legislación 
española. 
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c. Que se hubiesen garantizado los derechos procesales de las partes, en 
particular, de la madre gestante. 

d. Que no se ha producido una vulneración del interés superior del menor y de 
los derechos de la madre gestante. En especial, deberá verificar que el 
consentimiento de esta última se ha obtenido de forma libre y voluntaria, sin 
incurrir en error, dolo o violencia y que tiene capacidad natural suficiente. 

e. Que la resolución judicial es firme y que los consentimientos prestados son 
irrevocables, o bien, si estuvieran sujetos a un plazo de revocabilidad 
conforme a la legislación extranjera aplicable, que éste hubiera transcurrido, 
sin que quien tenga reconocida facultad de revocación, la hubiera ejercitado. 

Si procedemos a desgranar su contenido, nos encontramos con ciertas 
cuestiones interesantes: 
 

1. La inscripción de nacimiento de un menor, nacido en el extranjero como 
consecuencia de técnicas de gestación por sustitución, sólo podrá realizarse 
presentando, junto a la solicitud de inscripción, la resolución judicial 
dictada por Tribunal competente en la que se determine la filiación del nacido. 

En primer lugar, la DGRN introduce un cambio metodológico radical al exigir 
junto a la presentación de la solicitud  la  resolución judicial extranjera 
determinante de la filiación.  

2. Salvo que resultara aplicable un Convenio internacional, la resolución judicial 
extranjera deberá ser objeto de exequátur según el procedimiento 
contemplado en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881. Para proceder a la 
inscripción de nacimiento deberá presentarse ante el Registro Civil español, la 
solicitud de la inscripción y el auto judicial que ponga fin al mencionado 
procedimiento de exequátur. 

La directriz primera especifica que tal resolución extranjera que se demanda 
tiene que obtener el exequátur en España según convenios vigentes y en todo caso 
siguiendo el mecanismo previsto en el artículo 954 de la Antigua Ley de 
Enjuiciamiento Civil de 1881, requiriéndose el auto judicial definitivo expedido por 
el juez español que finalice el exequátur. 
 

3. No obstante lo anterior, en el caso de que la resolución judicial extranjera tuviera 
su origen en un procedimiento análogo a uno español de jurisdicción voluntaria, 
el encargado del Registro Civil controlará incidentalmente, como requisito 
previo a su inscripción, si tal resolución judicial puede ser reconocida en España.  

El extremo siguiente establece que en el caso de que la resolución 
extranjera se dicte en un procedimiento que pueda considerarse análogo al español 
de Jurisdicción Voluntaria, será el encargado del Registro Civil el que controlará, de 
forma incidental, si tal resolución puede ser reconocido en España, siendo por tanto 
no preciso recurrir a un mecanismo de homologación. 
 
 

Al proceder de esta forma, será necesario realizar un control en el 
reconocimiento incidental que consta de cinco pilares: 

En dicho control incidental deberá constatar: 
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a. La regularidad y autenticidad formal de la resolución judicial extranjera y de 
cualesquiera otros documentos que se hubieran presentado. 

b. Que el Tribunal de origen hubiera basado su competencia judicial 
internacional en criterios equivalentes a los contemplados en la legislación 
española. 

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

d. Que no se ha producido una vulneración del interés superior del menor y de 
los derechos de la madre gestante. En especial, deberá verificar que el 
consentimiento de esta última se ha obtenido de forma libre y voluntaria, sin 
incurrir en error, dolo o violencia y que tiene capacidad natural suficiente. 

e. Que la resolución judicial es firme y que los consentimientos prestados son 
irrevocables, o bien, si estuvieran sujetos a un plazo de revocabilidad 
conforme a la legislación extranjera aplicable, que éste hubiera transcurrido, 
sin que quien tenga reconocida facultad de revocación, la hubiera ejercitado. 

Con estos cinco puntos, y siguiendo a los autores Calvo Caravaca y 
Carrascosa González, se pretende: 

 
1. Comprobar y verificar la capacidad jurídica y de obrar de la mujer gestante, 

la existencia de eficacia del consentimiento mostrado por no haber incurrido 
en error, ni la existencia de engaño, violencia o coacción, así como 
cualesquiera otros requisitos que fueren exigibles en según la normativa del 
país de origen. 

2. La no existencia de simulación en el contrato de gestación por sustitución 
que pueda encubrir el tráfico internacional de menores. 

3. Una correcta protección de los intereses del menor y la continuidad 
transfronteriza de una relación de filiación declarada por tribunal extranjera, 
siempre que se de su reconocimiento. 

 
Si por el contrario el encargado del Registro Civil considera que el tipo de 

procedimiento en el que fue dictada la sentencia no se asemeja a uno de 
Jurisdicción Voluntaria española, entonces denegará la inscripción de la resolución 
en el Registro Civil español, y se seguirá lo que indica el punto dos de la primera 
directriz, que determina el que habrá de seguirse el procedimiento de Exequátur 
que regula la Antigua Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881. 
 
 

Por último, la segunda directriz de la instrucción afirma: 
 
En ningún caso se admitirá como título apto para la inscripción del 
nacimiento y filiación del nacido, una certificación registral extranjera o la 
simple declaración, acompañada de certificación médica relativa al nacimiento del 
menor en la que no conste la identidad de la madre gestante. 
 

Esto supone que bajo ningún concepto cabe admitir como título apto para 
inscribir el nacimiento y filiación de niños nacidos de esta forma una certificación 
registral extranjera o una simple declaración acompañada mediante certificación 
médica del nacimiento en la que no conste madre gestante. 
 
 

Esta esperada instrucción como comentamos al principio no ha hecho sino 
dar una vuelta de tuerca más a la cuestión. Es numerosa la doctrina que ha 
criticado dicha instrucción, por no haber resuelto satisfactoriamente el asunto. 
Además de no resolverlo, decide ir más allá e introducir nuevas exigencias que 
parecen manifiestamente contrarias a la ley, dando la impresión de que la Dirección 
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General de los Registros y del Notariado ha ido más allá de sus funciones pudiendo 
haber entrado en terreno legislador. 
 

Pero veamos detenidamente por qué tanta controversia. Siguiendo a los 
autores Calvo Caravaca y Carrascosa González, esta instrucción “no maneja con 
solvencia jurídica ni los métodos propios del Derecho internacional privado ni las 
normas vigentes del Derecho internacional privado español”. De esta forma, 
pasamos a exponer los 7 puntos conflictuales que esta instrucción parece tener: 
 

1. La primera crítica tiene que ver con que el artículo 10 de la Ley 14/2006 
no es aplicable a la filiación de los nacidos tras gestación por sustitución ya 
declarada por autoridades públicas extranjeras. Este artículo sólo es aplicable 
cuando la cuestión jurídica suscitada constituya una cuestión de “tutela por 
declaración”. 
 

2. El hecho de que se exija una resolución judicial extranjera es una 
exigencia que es manifiestamente contraria a la ley, y es que los artículos 81 y 85 
del Reglamento del Registro Civil permiten que se inscriba en el Registro Civil 
español la inscripción de un nacimiento en el extranjero mediante la presentación 
de un acta registral, lo cual quiere decir que la ley no exige resolución judicial 
alguna al respecto. En este sentido, es donde se pone de manifiesto como la DGRN 
parece invadir cuestiones legislativas para las cuales no tiene competencia, 
vulnerando el Reglamento contenido en Decreto de 14 de Noviembre de 1958 por el 
que se aprueba el Reglamento de la Ley del Registro Civil, así como vulnerando el 
9.4 del Código Civil, Ley ordinaria. Por lo tanto, a juicio de estos autores, esta 
instrucción carece de validez. 
 

3. La “judicialización” de la función registral, puesto que exigir previa 
resolución judicial parece perseguir eximir de su responsabilidad a los encargados 
del Registro, quedando éstos sólo obligados a inscribir si previamente los jueces 
españoles han otorgado el reconocimiento a la resolución judicial extranjera. 
 

4. Los autores critican también la “Judicialización en el extranjero”, una 
exigencia que obliga a quienes promuevan la inscripción a “judicializar” ante 
tribunales del extranjero el nacimiento de los menores, aun cuando no sea 
necesario ello por no requerirlo el derecho extranjero, como en el caso de Estados 
Unidos. 
 

5. La existencia de un requisito de imposible cumplimiento en ciertos casos, 
en el caso de que en el Estado extranjero del que se trate  no existan 
procedimientos judiciales para acreditar la filiación de los menores nacidos 
mediante gestación por sustitución, porque por ejemplo en ese Estado mediante 
actas del Registro Civil extranjero quede la filiación acreditada. 
 

6. El “olvido” del Orden público internacional como motivo de rechazo del 
reconocimiento incidental en España de resoluciones de este tipo. Se hace 
referencia a que no se ha incluido el orden público internacional entre aquellas 
cuestiones que, de seguir el procedimiento de modo incidental, habrían de ser 
controladas por el encargado del Registro Civil español. 
 

7. El sistema bilateralista de control de la Competencia Judicial Internacional 
es, en opinión de estos autores, inadecuado, porque exigir para el reconocimiento 
incidental de la resolución judicial extranjera determinante de la filiación en la 
gestación pro sustitución que dicho tribunal de origen hubiere basado su 
competencia judicial internacional en criterios equivalentes a los contemplados en 
el ordenamiento jurídico español, está fuera de lugar y no tiene sentido, porque 
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supondría imponer al resto del mundo criterios propiamente españoles de 
determinación de competencia judicial internacional. 
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V. Filiación determinada en un 
Estado miembro de la UE y orden público internacional: Consecuencias del 
principio de reconocimiento mutuo 
  
  Hasta una época muy reciente, el derecho de familia predominante en los 
países de la Unión Europea había estado guiado por la verdad biológica, en cuanto 
a la filiación se refiere. No obstante, los cambios tecnológicos han hecho posible 
que actualmente puedan nacer niños que no tengan ningún vínculo genético con 
respecto a las personas respecto de las cuales queda determinada posteriormente 
la filiación. Esto tiene lugar a través de las técnicas de reproducción asistida 
humana y los contratos de gestación por subrogación. Por tanto, dado el cambio 
científico, el derecho se ha tenido que ir amoldando desde el reconocimiento de la 
verdad biológica hacia el reconocimiento de la verdad social. No obstante, este 
reconocimiento de la verdad social, aunque sí se admite en el caso de las técnicas 
de reproducción asistida humana, no se permite en el caso de contratos de 
gestación por sustitución en España. A pesar de ello, al estar dicha práctica 
admitida en otros Estados surgen importantes problemas transfronterizos en esta 
materia.   
 En la actualidad, en la Unión Europea la gran mayoría de países prohíben la 
gestación por sustitución. No obstante, tenemos los casos de Gran Bretaña y Grecia 
donde se ha optado por legalizar la situación, siempre que se den determinadas 
circunstancias. Además, en Francia, aunque actualmente estas prácticas están 
prohibidas, se observa una tendencia que podría llevar a una regulación en sentido 
contrario. Esta diferencia en la regulación de los países de la Unión Europea puede 
llevar a que surjan problemas. En efecto, si un Estado como Gran Bretaña o Grecia 
declara la filiación de una pareja comitente respecto de un niño nacido por 
gestación por sustitución, y ese acto extranjero no es reconocido en otro Estado 
Miembro, sucede que el niño ostenta una filiación diferente según el Estado en el 
que se encuentre, lo que entraría en colisión con el derecho a la libre circulación del 
nacido en la UE (art. 21 TFUE).  
 No obstante, hay que señalar que como consecuencia de los importantes y 
numerosos requisitos establecidos en las leyes de Grecia y Gran Bretaña, estos 
países no son, por lo general, destino de turismo internacional de fertilidad, aunque 
sí son utilizados por los nacionales y personas domiciliadas en dichos Estados. 
Lógicamente, las parejas y personas que utilizan las prácticas de la gestación por 
sustitución, acuden a países en los que realizarlas es fácil y sencillo, como por 
ejemplo en California o en India. Así, como seguidamente expondremos, cuando 
una pareja de un Estado de la UE que prohíbe la gestación por subrogación decide 
acudir a otro Estado para llevar a cabo dicho proceso, no suele optar por hacerlo en 
Gran Bretaña ni en Grecia, puesto que las limitaciones establecidas en la normativa 
lo dificultan especialmente. Es más simple acudir a países como India o 
determinados Estados de EEUU en los que la regulación es mucho más flexible,  
amplia y rápida.  
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4. Gestación por subrogación y derecho comparado dentro de la UE:4 5 
 
 Como hemos señalado anteriormente, únicamente Grecia y Gran Bretaña 
admiten estas prácticas. A continuación vamos a exponer brevemente como se ha 
regulado la situación en cada uno de estos Estados. 
4. Grecia: características más relevantes: 
1. Es necesaria una decisión judicial que determine la filiación. Tiene que haber una 

decisión de las autoridades judiciales con anterioridad al nacimiento del menor. 
Esto se interpreta como que la ley griega pretende hacer el contrato de 
gestación por subrogación oponible en cualquier caso.  

2. La gestación por sustitución debe ser gratuita, aunque sí admite una 
indemnización por la pérdida de salarios y los gastos derivados de la gestación y 
parto.  

3. La madre comitente no debe poder dar a luz por razones médicas.  
4. Exigencia de lazos con Grecia: tanto la madre comitente como la subrogada 

deben estar domiciliadas en Grecia.  
 
  Grecia opta por reconocer en estos casos la verdad biológica o social frente 
a la tradicional regla que establece que madre siempre es la que da a luz (mater 
semper certa est).  
 
  b) Reino Unido: notas más relevantes: 
1. Se prohíbe la práctica comercial de la gestación subrogada, así como la 
publicidad.  
2. Se admite en base a circunstancias médicas (como por ejemplo una mujer que 
no puede tener hijos por haber sufrido un cáncer). Sí admite una indemnización por 
los gastos ocasionados y pérdidas salariales.  
3. La filiación se determina en primer lugar con respecto a la madre que da a luz 
(madre gestante) y posteriormente, una vez pasado un periodo, se transfiere la 
filiación a los padres intencionales (parental order).  
4. La Human Fertilisation and Embryology Act de 2008 ha admitido la posibilidad de 
que se determine la filiación respecto de parejas del mismo sexo.  
5. Exigencia de que concurran en el caso vínculos con Gran Bretaña: uno o ambos 
de los padres deben estar domiciliados en Reino Unido, Islas del Can, o Isla de Man 
(tanto para la gestación por sustitución que tiene lugar en Reino Unido como la que 
se da en el extranjero).  
 
2. Problemas que se pueden suscitar como consecuencia del 
reconocimiento en un Estado de la Unión Europea:  
 En los casos en que se lleva a cabo una gestación por sustitución en un 
Estado Miembro de la Unión Europea pueden surgir problemas, ya que pueden 
darse vulneraciones al derecho a la libre circulación del menor nacido por estas 
técnicas. La solución que se ha dado en estos casos para que no haya una colisión 
con este derecho comunitario es que se puede elegir qué filiación se prefiere 
considerar como prevalente. Dicha solución ha sido aplicada en casos similares por 
el TJUE en los que el derecho a la libre circulación del menor también era el interés 
jurídico en juego.  
 Uno de los casos en el que se podrían dar los problemas relativos a tener 
filiaciones divergentes en varios Estados Miembros se daría cuando parejas con 
nacionalidad de un Estado Miembro de la UE consiguen llevar a cabo estas técnicas 
de gestación por sustitución en países como Grecia y Reino Unido. Por ejemplo, si 

                                                 
4 Quiñones Escámez, A; Doble filiación paterna de gemelos nacidos en el extranjero mediante maternidad 
subrogada; Indret, julio 2009.  
5 Directorate general for internal policies policy department c: citizens' rights and constitutional affairs 
legal affairs; Recognition of parental responsibility: biological parenthood v. legal parenthood, i.e. mutual 
recognition of surrogacy agreements: What is the current situation in the MS? Need for EU action? 
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se llevara a cabo en Reino Unido, una vez que se consigue la parental order, el 
nacido de estas técnicas ostentaría la filiación de los padres intencionales según la 
ley inglesa, puesto que éstos han sido reconocidos como padres ante las 
autoridades judiciales de dicho país. En ese caso nos encontramos que cuando 
dicha pareja intentase inscribir al menor en el Registro Civil español, en el caso 
español se aplicaría la norma de conflicto del art. 9.4 CC: el carácter y contenido de 
la filiación, incluida la adoptiva y las relaciones paterno filiales, se regirán por la ley 
personal del hijo, y si no pudiera determinarse ésta, se estará a la de la residencia 
habitual del hijo. Así, como el hijo es español, debe aplicarse las normas sobre 
filiación españolas y no las inglesas que son las que reconocen la filiación de los 
padres intencionales. Como consecuencia tenemos que para el derecho español, la 
madre será la que dio a luz, es decir, la madre inglesa. Con todo ello, se llega al 
resultado de que el menor tiene una filiación distinta según el país de que se trate: 
para Inglaterra será hijo de españoles, mientras que para España, será hijo de 
mujer inglesa. Lógicamente el hecho de contar con unas filiaciones contradictorias 
según el Estado en el que se esté contraviene el interés superior del menor, que es 
el interés jurídico prevalente, en todo caso y que viene recogido en el art. 3 CDN 
Nueva York 20 noviembre 1989: en todas las medidas concernientes a los niños 
que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, 
las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una consideración 
primordial a que se atenderá será el interés superior del niño. 
 Además, no reconocer una situación jurídica ya previamente reconocida en 
otro Estado Miembro no casa bien con el objetivo comunitario de conseguir un 
espacio judicial europeo mediante el principio de reconocimiento mutuo, que puede 
terminar quedando en una mera ilusión. Si se pretende instaurar un espacio sin 
fronteras interiores en el que ciudadano pueda ejercer sus derechos y libertades 
con independencia del Estado en el que se encuentre y resulta que la filiación 
respecto del menor sólo le es reconocida en Inglaterra o en Grecia, esas barreras 
que pretendemos eliminar siguen manteniéndose. No obstante, resulta claro que 
para que se pueda conseguir un espacio judicial europeo los Estados Miembros 
deben compartir unos valores similares, lo que en este ámbito no ocurre. Además, 
a día de hoy el principio de reconocimiento mutuo no puede aplicarse en estos 
casos puesto que el Reglamento 2201/2003 que intenta implementar el principio de 
reconocimiento mutuo sólo se aplica actualmente en las materias relativas a la 
atribución, ejercicio, delegación, limitación y extinción de la responsabilidad 
parental, estando el reconocimiento y la impugnación de la filiación excluidas. A 
pesar de ello, se está intentado profundizar a nivel europeo en esta materia. De 
hecho, en el Programa de Estocolmo, se ha afirmado que el principio de 
reconocimiento mutuo debería extenderse a materias todavía no cubiertas por 
dicho principio en un futuro próximo.   
 En consecuencia, en estos casos para salvaguardar la libre circulación en la 
Unión Europea, hay que acudir a la solución de elegir qué filiación el sujeto quiere 
que se considere prevalente. Ello permitiría que, aunque a efectos españoles la 
filiación quedaría determinada con respecto a la madre inglesa, esta regla 
desplazaría dicha consecuencia dando prevalencia a la filiación determinada 
conforme a la normativa inglesa. No obstante, un Estado Miembro podría no 
reconocer dicha filiación si se vulnerase su orden público internacional o si ha 
concurrido el denominado bad forum Shopping.  

Esta ha sido la tesis acogida por el TJUE en materias concurrentes que 
igualmente limitaban la libertad de circulación intra-UE. Así en la STJUE 2 octubre 
2003 García Avelló ocurría que en el caso de una pareja formada por un español y 
una mujer belga, los hijos de ambos, ostentaban apellidos diferentes según el 
territorio en el que se encontrasen. Por ello, solicitaron a las autoridades belgas que 
se acogieran los apellidos que los menores tenían reconocidos en España conforme 
a la normativa española. El TJUE sentenció: “los artículos 12 CE y 17 CE deben 
interpretarse en el sentido de que se oponen a que, en circunstancias como las del 
procedimiento principal, la autoridad administrativa de un Estado miembro 
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deniegue una solicitud de cambio de apellido para hijos menores que residen en 
dicho Estado y que tienen la doble nacionalidad de dicho Estado y de otro Estado 
miembro, cuando dicha solicitud tiene por objeto que los hijos puedan llevar el 
apellido de que serían titulares en virtud del Derecho y de la tradición del segundo 
Estado miembro”. Dicha doctrina se ha venido manteniendo como puede verse en 
la STJUE 14 octubre 2008 Grunkin-Paul.  
 Otro caso que podría darse es el de mujer nacional de un Estado Miembro de 
la UE casada con un nacional inglés o griego y que utilizan estas técnicas para tener 
un hijo en alguno de estos países en los que la gestación por sustitución sí se 
admite. Como en al caso anterior, una vez que se ha dictado la parental order, la 
mujer no gestante y el padre se convierten en padres del menor nacido en estas 
circunstancias, conforme a la legislación inglesa. Por tanto, como el derecho inglés 
reconoce la filiación a favor de la mujer española, que no da a luz, se podría instar 
la inscripción ante el Registro Civil Español. En este caso también deberíamos 
aplicar el 9.4 CC, de lo que se derivaría que el menor tiene nacionalidad inglesa y 
conforme a la ley inglesa, que sería la que habría que aplicar al caso para 
determinar la filiación, resulta que la madre es española, aunque no haya dado a 
luz, por lo que debe ser inscrito en el Registro Civil español. En este supuesto sólo 
cabría oponer frente a la inscripción la vulneración del orden público internacional, 
pero la doctrina, como Calvo-Caravaca y Carrascosa González, entiende que no 
sería aplicable al supuesto porque en estos supuestos debe prevalecer el interés 
superior del menor. No obstante, en un contexto de integración como es el de la 
Unión Europea, entiendo que no sólo debería reconocerse en base a proteger ese 
interés superior del menor, sino que si no se hiciera de dicho modo no sólo 
vulneraríamos los derechos del niño, sino que se impediría claramente una libre 
circulación dentro de la Unión. 
 En conclusión, aunque los casos en que puede llegar a darse esta 
vulneración de las normas comunitarias son escasos, debe tenerse en cuenta para 
solucionar el problema jurídico ante el que nos encontramos, que estamos ante un 
contexto de integración en el que ostentar filiaciones contradictorias, distintas 
según el Estado en el que se encuentre el menor no ayuda a proteger los intereses 
de dicho menor nacido de esas técnicas ni a la consecución del objetivo de lograr 
un verdadero espacio judicial europeo.   
3. Pasos hacia el futuro: 
 Conscientes del problema que engloba todo el tema de la gestación por 
sustitución, se están intentando llevar a cabo reformas que adapten mejor el 
contexto normativo a la situación internacional actual.  
 Así, al margen de la Unión Europea, en el seno del Consejo de Europa se 
está desarrollando una propuesta que cubre los derechos y estado legal de los 
menores y responsabilidad parental (Draft Recommendation on the rights and legal 
status of children and parental responsibilities (May 2010) of the Committee of 
experts in Family Law of the Council of Europe). No obstante, dicho documento, 
aunque aborda el tema de la reproducción asistida no llega a tocar la armonización 
de la gestación por sustitución. A pesar de ello, sí se ha recomendado por parte del 
comité de expertos sobre progreso en ciencias biomédicas en su informe de 1989.  
 Ya en el seno de la Unión Europea, se pretende facilitar la circulación de los 
documentos relativos al estado civil dentro de la EU así como el reconocimiento de 
la filiación determinada en otro Estado Miembro. Asimismo, el comité sobre asuntos 
legales del Parlamento Europeo ha recomendado que la UE lleve a cabo esfuerzos 
para lograr la elaboración de un convenio internacional sobre derecho internacional 
privado y gestación por sustitución.  
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VI. Prensa y gestación subrogada 

 
PRENSA ESCRITA 

Madres de alquiler: ¿el fin justifica los medios? 
http://sites.google.com/site/maternidadsubrogada/Home/prensa/madres-de-alquiler-el-
fin-justifica-los-medios  

La cuestión de la maternidad subrogada implica alzar al aire una serie de 
cuestiones: ¿Se puede comercializar con el deseo de las personas de ser padres? ¿Se 
supedita todo a intereses y beneficios egoístas? ¿Se puede seleccionar cómo serán 
nuestros hijos? ¿Se puede manipular la vida humana? ¿Se atenta contra la dignidad de 
las personas? 

Conceptos generales.  
La maternidad subrogada consiste en que una mujer gesta en su vientre un 

embrión, para mediante contrato, entregarlo a otra persona. Esta es una práctica ilegal 
en España.  

Existen dos tipos de maternidad subrogada: la tradicional, que es el procedimiento 
que consiste en que la mujer que lleva al bebé en su vientre es la madre biológica, y el 
hijo el resultado de su óvulo y el esperma del padre donante; y por otro lado, la 
maternidad subrogada gestacional, que es la más usual debido a que la madre 
subrogante no tiene ningún vinculo genético con el bebe. En la segunda, la madre 
biológica se somete a un tratamiento de estimulación ovárica para poder obtener varios 
óvulos que son fecundados con el esperma de su pareja.  

Los embriones resultantes son transferidos al útero de la madre subrogada la cual 
llevara a término el embarazo. En este tipo de subrogación los nombres de los padres 
biológicos aparecen en el certificado de nacimiento del bebé lo que significa que queda 
registrado como hijo de la pareja. 

 
¿Por qué ha proliferado esta práctica en los últimos años?  
Según comenta Patricia Alzate, abogada del despacho Alzate Monroy & 

Asociados, “este fenómeno se debe a muchos factores, entre ellos, a que las mujeres 
retrasan más la edad para ser madres con la consecuente dificultad e infertilidad para 
lograr la maternidad, a que hay mujeres que no tienen pareja pero quieren ser madres, a 
la esterilidad de la mujer, a que hay un incremento de los deseos de paternidad en las 
parejas homosexuales que para conseguir un hijo recurren al alquiler de vientres, entre 
otros.” 

 
Una práctica ilegal en España  
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La maternidad subrogada no está permitida por la legislación española. La Ley de 
Reproducción Asistida 14/2006, de 26 de mayo, lo prohíbe expresamente, al considerar 
como madre únicamente aquella que da a luz. Por tanto, nuestra legislación considera 
que cualquier contrato que acuerde la gestación de una mujer a favor de un tercero es 
nulo y la maternidad recae siempre sobre la mujer que da a luz, no sobre la “dueña” de 
los óvulos, como sucede en otros países como EEUU o India.  

Las parejas españolas que quieran tener un hijo y hayan pensado en recurrir a un 
“vientre de alquiler” en España, deben saber que esta práctica está totalmente prohibida 
y, por consiguiente, no surte efectos jurídicos caso de llevarse a cabo. Hay mujeres que 
viajan desde España a otros países donde sí se permita, en busca de una mujer que les 
ofrezca un vientre de alquiler para gestar su hijo. Incluso en nuestro país en algunos 
foros de Internet podemos encontrar mujeres que ofrecen su vientre por cantidades que 
rondan los 25.000 euros. Sin embargo, en todos aquellos casos estaríamos ante contratos 
nulos.  

Según la abogada Patricia Alzate, “la opción de acudir desde España a otros 
países en los que sí es legal, en la teoría no sería posible porque la ley española no lo 
admite con lo que no existiría la posibilidad de que los padres inscribieran al niño en el 
Registro Civil español como su hijo. Las parejas se encontrarían con un problema a su 
regreso a España porque, aunque legalmente sean sus padres según la legislación de otro 
país, las leyes españolas no permitirían ese procedimiento, por lo que no le otorgarían el 
visado de entrada al niño y tampoco les permitirían inscribirlo como hijo adoptivo”.  

 
Países que legitiman la maternidad subrogada  
La figura de la madre subrogada sólo es legal en ciertos países y en muchos casos 

no en toda la totalidad del país, como es el caso de Reino Unido, que solo lo permite en 
Inglaterra y Escocia, o en Estados Unidos, donde es legal en ocho estados, como 
California. En este último país, el alquiler de vientre es una práctica utilizada por más 
de 4.000 mujeres al año. Y aunque en efecto es una de las legislaciones más permisivas 
al respecto, buena parte de su territorio continúa siendo una práctica ilegal, como es el 
caso de Washington, Michigan, Utah, Arizona, Nuevo México y Nueva York.  

California es el reconocido como el estado más liberal en esta materia. No en 
vano, la historia de las “madres de alquiler” arranca allí en 1975, cuando un periódico 
de esa misma ciudad publica un anuncio en el cual se solicita una mujer para ser 
inseminada artificialmente, a petición de una pareja estéril, que estaba dispuesta a 
ofrecer remuneración. Desde 1976, según la Organización de Padres de Alquiler de 
Estados Unidos, se asegura que se han producido alrededor de 28.000 nacimientos de 
este tipo. La razón de que no se convierta en una práctica generalizada es el elevado 
precio que supone, lo que obliga a muchas parejas norteamericanas a acudir al 
extranjero. En EEUU alquilar un vientre puede llegar a costar como mínimo 100.000 
dólares, de los cuales la madre sustituta cobra unos 25.000 y la madre biológica, que 
aporta el óvulo, entre 4.000 y 10.000 dólares; la agencia especializada, los gastos 
médicos y los abogados reciben el diferencial hasta el desembolso total inicial. Otros 
países habituales en la práctica de la maternidad subrogada son Gran Bretaña (solo 
Inglaterra y Escocia), Israel, India, Rusia, Canadá, México, Corea, Tailandia, Hungría, 
Grecia y Holanda. Ahora bien, excepto en EEUU, la legislación al respecto en algunos 
de estos países no es del todo clara y no se dan las garantías suficientes para la 
protección de los derechos de ambas partes, lo que imposibilita su desarrollo. Pero 
veamos algunos ejemplos en concreto sobre legislaciones internacionales.  

En India, donde también es posible el alquiler de vientres, el Consejo Médico de 
Investigación de la India (ICMIR), organismo que rige la carrera médica en el país, 
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controla que las madres de alquiler no superen la edad de 45 años, que pasen la prueba 
del VIH y que no tomen drogas, entre otros requisitos. En este país el precio oscila 
alrededor de los 30.000 dólares. Las garantías ofrecidas a las partes no son comparables 
con proporcionadas por las agencias estadounidenses.  

Por otro lado, en China, aunque parezca contradictorio debido al férreo control de 
la natalidad por parte del Gobierno, también prolifera esta práctica y eso que desde 2001 
el parlamento dejó claro su prohibición. El diario “China Daily” publicaba tiempo atrás 
que son, sobre todo, las parejas de clase alta las que demandan esta forma de tener 
descendencia. Quizá porque son los únicos que se pueden permitir pagar los más de seis 
mil dólares que cuesta únicamente el inicio del proceso, que puede terminar en 30.000 
en caso de terminar el proceso satisfactoriamente.  

Hoy día, India y Ucrania son los actuales paraísos para aquellos que desean tener 
descendencia por este método. Generalmente las partes implicadas llegan a un acuerdo, 
vía Internet en muchos casos, porque es en la red donde la agencia que se encargará de 
instrumentar el “acuerdo”, empezará por buscar a la candidata ideal, hará los exámenes 
médicos, vigilará el embarazo, conseguirá un certificado con el nombre de los padres en 
el parto... servicios, todos ellos, a cambio de una elevada contraprestación económica.  

En nuestro entorno, Francia legalizó los “vientres de alquiler” el pasado verano 
pero con una serie de condiciones. Es el último de los países europeos que han aceptado 
la maternidad subrogada, pero para cumplir la ley deben concurrir varios requisitos.  

– La pareja tiene que ser heterosexual, haber contraído matrimonio o acreditar un 
mínimo de dos años de convivencia así como la imposibilidad biológica del embarazo.  

– Que al menos uno de los futuros padres sea progenitor genético. -La madre portadora 
deberá tener por lo menos un hijo, no podrá albergar al bebé de su hija ni recibir 
remuneración, a no ser los costes que no cubre la sanidad.  

– La pareja y la madre subrogada deberán contar con el visto bueno de la Agencia de 
Biomedicina antes de implantar el embrión.  

– Después del parto, la madre gestante tiene tres días para quedarse con el niño, 
mientras que la pareja no puede renunciar a él.  

 
Casos sonados  
En los Estados Unidos, tuvo especial repercusión pública el caso "Baby M", en el 

que la madre biológica de Melissa Stern ("Baby M"), nacida en 1986, rehusó ceder la 
custodia de Melissa a la pareja con la que había contratado. Un Tribunal de Nueva 
Jersey otorgó la custodia a los padres biológicos. Esta sentencia fue apelada por la 
madre portadora y el Tribunal Supremo del Estado procedió a la revocación del fallo 
declarando la nulidad del contrato, aunque mantuvo la tendencia a favor de los Stern 
alegando razones en virtud de las cuales estos podían proporcionar un hogar con 
mejores condiciones socioeconómicas para Baby M. Diez años más tarde la Corte 
reconoció a Mary como madre biológica y se le concedió un derecho de vistas.  

Una de las críticas que plantea es si la madre de alquiler trasciende de un negocio 
concreto para convertirse en una profesión: dos ejemplos avalan esta teoría, como los de 
Jill Hawkins, inglesa y soltera de 43 años, que tuvo ocho embarazos como madre de 
alquiler, o el de la conocida Carole Horlock, que con 41 años ha sido madre 
“subrogada” de 12 niños.  
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Entrevista a Patricia Alzate Monroy. Tribuna del Derecho ç 
Tribuna del Derecho; edición impresa del mes de julio de 2009, número 74  

Es una abogada del Despacho de Abogados Alzate Monroy & Asociados, 
profesora e investigadora universitaria, juez de segunda instancia y asesora de proyectos 
internacionales en el campo de la familia y de la mujer. Posee un Doctorado en Derecho 
Público obtenido en Roma y actualmente está cursando su segundo Doctorado en 
Derecho Privado en Zaragoza. 

Patricia Alzate: “Cabe esperar que en un futuro los “vientres de alquiler” sean 
legales en España” 

Por parecerme muy extensa la entrevista realizada para Tribunal del Derecho, 
me propongo sacar lo esencial de la misma.  

Regulación e infracción. Actualmente, la ley 14/2006, sobre técnicas de 
reproducción humana asistida, prohíbe taxativamente en su artículo 10, la maternidad 
subrogada o gestación por sustitución, además en su artículo 26, dentro de las 
infracciones muy graves especifica dentro de las mismas el hecho de llevar a cabo 
cualquier técnica no permitida ni autorizada como técnica experimental, como es el 
hecho de la maternidad subrogada.  

Trabas de las parejas españolas al llegar a España con el nacido de un “vientre de 
alquiler”. La Dirección General de los Registros y del Notariado de España y, por lo 
tanto, los distintos Consulados de España en aquellos países en que sí está permitida la 
maternidad subrogada, no permiten a la pareja la inscripción del bebé como su hijo, 
argumentando que la maternidad subrogada es una práctica prohibida en España y que 
la criatura tiene una madre biológica que es la que lo ha dado a luz mediante el parto, 
basándose en el ya citado artículo 10 de la ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas 
de reproducción humana asistida.  

Sin embargo, existe una novedad muy importante al respecto y es la Resolución 
del 18 de febrero de 2009 de la Dirección General de los Registros y del Notariado 
(DGRN), que ha permitido a un matrimonio homosexual conformado por una pareja de 
gays, inscribir como hijos suyos a dos bebés gemelos concebidos en California 
mediante la gestación por sustitución, en la que llegaron a un acuerdo con una mujer 
californiana que les “alquiló” su útero y fue inseminada con el semen de los dos 
hombres españoles y con óvulos donados por otra mujer.  

Las leyes de California permiten esta práctica, prohibida por la Ley española 
sobre Técnicas de Reproducción Asistida. De acuerdo con la legislación californiana, la 
madre de alquiler recibe una cantidad que no puede superar los 25.000 dólares, cantidad 
que, según esta ley, no responde a un “pago” contractual sino a una “compensación” por 
la pérdida de salarios, bajas laborales y seguro de vida. Además, la Dirección Registral 
Californiana permite la constatación registral del nacimiento y de la filiación de los 
padres que han acudido a la práctica del “alquiler de vientres”, sin que sea impedimento 
para ello que los padres sean heterosexuales u homosexuales o que sean los padres 
genéticos o no lo sean.  

El Consulado de España en Los Ángeles denegó la inscripción de los bebés como 
hijos de esta pareja de valencianos, casados tras la aprobación de la Ley 13/2005, de 1 
de julio, que permite contraer “matrimonio” entre personas del mismo sexo. El 
Consulado argumentó su negativa por la "categórica prohibición" de la maternidad 
subrogada en la legislación española. El Ministerio de Justicia revocó esta decisión 
estimando un recurso promovido por el “matrimonio” gay.  

La Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado, invoca el 
"interés superior" de los menores y su derecho a una “identidad única” que se traduce en 
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"una filiación única válida en varios países, y no de una filiación en un país y de otra 
filiación distinta en otro país, de modo que sus padres sean distintos cada vez que 
cruzan una frontera". Se afirma, además, que en este caso la certificación registral 
californiana constituye una “auténtica decisión” que “no vulnera el orden público 
internacional ni lesiona principios jurídicos básicos del derecho español, ya que en el 
derecho español se admite la filiación entre dos varones o entre dos mujeres en caso de 
adopción, porque en España está prohibida la discriminación por razón de sexo (artículo 
14 de la Constitución Española)”.  

No obstante, y a pesar de que los contratos de gestación por sustitución están 
prohibidos expresamente por las leyes españolas, la Resolución alude que no es 
“aplicable a este caso, ya que no se trata de determinar la filiación de los nacidos en 
California, sino de precisar si una filiación ya determinada en virtud de certificación 
registral extranjera pueda acceder al Registro Civil Español con los mismos efectos”.  

Afirma que “estos menores nacidos en California ostentan la nacionalidad 
española, porque según el artículo 17.1 del Código Civil español, son españoles de 
origen los nacidos de español o española” señalando que “el citado precepto se refiere a 
los nacidos de padre o madre españoles y no a los hijos de padre o madre españoles”. 
Concluye la Resolución de la DGRN que “en consecuencia, al tratarse en el presente 
caso de la inscripción del nacimiento y filiación de sujetos españoles, al ser nacidos de 
progenitor español, procede su acceso al registro Civil español”.  

Consecuentemente, y a partir de ahora, esta Resolución de la DGRN, abrirá las 
puertas a otras parejas españolas, tanto heterosexuales como homosexuales, incluso a 
mujeres u hombres españoles sin pareja, que quieran inscribir como hijos suyos a los 
bebés obtenidos en el extranjero mediante la maternidad subrogada, estudiando caso por 
caso. 

¿Cree posible una futura aprobación en España? Después de la aprobación de 
leyes tan controvertidas como la que permite el matrimonio homosexual (Ley 13/2005, 
de 1 de julio), la cual tiene pendiente de resolver una demanda de inconstitucionalidad 
admitida a trámite por el Tribunal Constitucional; y de otros tantos proyectos de ley en 
curso como el de ampliación del aborto no sólo en cuanto a las semanas de gestación, 
sino en cuanto a que las adolescentes de 16 años puedan abortar sin el conocimiento ni 
el consentimiento de sus padres, o como el proyecto de ampliación de la Ley de 
Investigación Biomédica que permite realizar ensayos genéticos curativos con 
embriones humanos, cabe esperar que en un futuro pueda llegar a ser aprobada en 
España, y no por ser una gran demanda social.  

Seguramente se seguirán presentando en la práctica casos reales de padres que 
acuden a la maternidad subrogada en países extranjeros en los que sí está permitida y a 
su regreso a España se encontrarán con el problema de la inscripción de los menores en 
el Registro Civil español.  

Algunos de estos casos llegarán a los Tribunales y los Jueces y Magistrados se 
enfrentarán a la disyuntiva de cómo resolver situaciones reales de paternidad y/o 
maternidad genética y la consecuente determinación y admisión registral de esa 
filiación. Tal vez por la vía jurisprudencial se abrirá la posibilidad de esclarecer estas 
cuestiones que plantean bastantes contradicciones legales.  

Hay que precisar que la práctica de la maternidad subrogada o gestación por 
sustitución, presenta situaciones muy cuestionables y no fáciles de resolver desde el 
punto de vista jurídico, porque origina posibilidades muy diversas en cuanto a la 
determinación genética de la paternidad, maternidad y filiación:  

1. Paternidad y maternidad genética de la pareja y biológica de la mujer que presta el 
útero (óvulo y espermatozoide de la pareja y útero de la mujer gestante)  
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2. Paternidad y maternidad “semi-genética” de la pareja y biológica de la mujer que 
presta el útero (óvulo o espermatozoide de la pareja y útero de la mujer gestante) y, según 
sea el caso, el óvulo o espermatozoide pertenecerían a un donante anónimo.  

3. No hay paternidad ni maternidad genética ni “semi-genética” de la pareja, pero sí 
biológica de la mujer gestante (óvulo y espermatozoide donados).  

4. No hay paternidad ni maternidad genética ni “semi-genética” de la pareja, pero la 
mujer no sólo presta su útero sino también aporta su óvulo fecundado con el 
espermatozoide de un donante anónimo.  

5. Maternidad “semi-genética” y paternidad genética de la pareja (espermatozoide del 
hombre y la mujer gestante presta su útero y aporta su óvulo).  

¿Estamos ante una figura moralmente aceptable? La maternidad subrogada o 
gestación por sustitución es rechazada actualmente en la casi totalidad de los países del 
mundo, porque se considera moralmente inaceptable por la fuerte carga utilitarista que 
implica, por el ánimo de lucro que puede motivarla y porque sería como un “camuflaje” 
a la compra-venta de bebés o a su tráfico comercial, lo cual es inadmisible. Además, 
porque si se pretendiera que fuera con ánimo de gratuidad, sería inevitable e 
incontrolable que interviniera la remuneración económica, el interés lucrativo y 
comercial por parte de las clínicas y las personas que se ofrecen a ello, que suelen pedir 
sumas muy altas de dinero.  

Debido a su rechazo legal y moral, tampoco es un fenómeno generalizado. Pero, 
se presentan casos en la vida real y parece ser que la demanda es cada vez más 
creciente, lo mismo que su oferta, al haber sido ya legalmente aprobada en muy pocos 
países a los que acuden los que lo desean.  

¿Debe legislarse o no? ¿En caso tal, la ley sería civil, penal, administrativa? ¿Es 
válida la renuncia al niño por parte de la madre? ¿Y si la madre se arrepiente? ¿Y si 
genéticamente el niño no es de ella sino de la pareja? ¿Podrían exigirle la entrega del 
niño? ¿Y si el niño nace con enfermedades o malformaciones? ¿Y si no resulta del gusto 
de los padres: rubio o moreno? ¿Se trataría de un “capricho” de los padres, que desean 
serlo a “toda costa”?  

Evidentemente, una ley como ésta generaría debates no sólo jurídicos, sino 
también éticos, morales, religiosos, filosóficos, etc. Y desde esta óptica, siempre 
existirían leyes que son moralmente inaceptables, así sean aprobadas.  

Por otro lado, ¿si es el único camino posible que le queda a una pareja que 
definitivamente no puede tener hijos? ¿Y si hay un acuerdo voluntario y libre en el que 
no mediara compensación económica? ¿Se menoscabaría la libertad de las personas? 
Podría responderse que no, porque existe el camino de la adopción y porque en sentido 
estricto no existe un derecho a tener hijos, sino que lo que existe es el derecho de los 
niños a tener unos padres y un hogar: por eso la adopción.  

¿Pero si la adopción, como alternativa, no satisface a los que desean ser padres, se 
les puede prohibir que acudan a la maternidad subrogada en los países que sí lo 
permiten? ¿Y si en España que se ha permitido el “matrimonio” entre personas del 
mismo sexo y no pueden adoptar porque en la gran mayoría de países no permiten la 
adopción para este tipo de parejas, se les puede prohibir asistirse de la maternidad 
subrogada en los países que sí lo permiten?  

La cuestión es que el problema está planteado y no hay que hacer de cuenta “que 
no existe” porque los casos se están dando en la realidad. Y se diría que a situaciones y 
problemas reales hay que dar soluciones jurídicas. Lo cierto es que nos parezca inmoral 
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o no nos lo parezca, todos los profesionales que nos dedicamos al derecho de familia, ya 
sea como abogados, jueces, docentes, fiscales, investigadores, etc., debemos asumir 
estos cambios sociales y generacionales tan profundos que se están dando en el 
panorama jurídico de este siglo, en torno a las nuevas formas de familia y de parentesco. 
Eso sí, sin perder nunca de vista que estas reformas del derecho de familia, obedecen a 
situaciones minoritarias y no generalizadas que no deben ignorarse ni rechazarse.  

Porque es evidente que la realidad natural del matrimonio y de la familia, que es 
de donde se extrae su verdadera naturaleza jurídica y social, sigue siendo la misma, no 
ha cambiado, puesto que la gran mayoría de los españoles y de las personas de todo el 
mundo Occidental viven de acuerdo con el concepto ontológico del matrimonio y la 
familia, el cual está abierto al progreso científico, tecnológico y cultural.  

Reportaje vientres de alquiler: Hijos muy buscados  
El País. RAFAEL RUIZ Y GUILLERMO ABRIL 29 MAY 2011 

En este reportaje los protagonistas nos cuentan tres historias que pueden 
sorprender. Las familias de Andrew y Óscar, Marcos y Manuel, Pedro y Javier, sacan a 
flote una realidad que lleva 20 años introducida en España, aunque sin apenas 
reconocimiento social, legal ni mediático: la gestación subrogada, llamada de forma 
muy plástica, aunque sensacionalista y un poco despreciativa, "vientres de alquiler". 

Las familias homoparentales han desenterrado un fenómeno silencioso y oculto. 
Pero numeroso, según los abogados y expertos consultados. Hay quien llega a hablar de 
unas 400 o 500 parejas españolas que acuden a EE UU anualmente en busca de 
descendencia propia en vientre ajeno. Allí es legal en varios Estados. Al contrario que 
en España, donde cualquier contrato firmado con una madre de alquiler, la futura 
portadora de un embrión concebido in vitro, resulta nulo de pleno derecho. El 85% son 
heterosexuales. Parejas infértiles que buscan un hijo más allá de sus fronteras. Se cree 
que el primero vino a España a comienzos de los noventa. No existen cifras oficiales. 
Ha sido a raíz de la aprobación del matrimonio gay, al querer inscribir a su hijo así, con 
dos nombres masculinos, cuando el embrollo legal ha salido a la luz. El baby boom gay 
ha abierto una brecha en un sistema de registros sustentado en la hipocresía o el doble 
rasero. 

"A las parejas heterosexuales nunca se les denegaba la inscripción", cuenta Iraida 
González, abogada especializada en derecho internacional privado. Un matrimonio 
formado por hombre y mujer contrataba los servicios de una agencia de subrogación en 
el extranjero. En India o en EE UU. Cuando la portadora de su hijo daba a luz y los 
doctores les entregaban las actas de nacimiento, los padres acudían al consulado español 
diciendo una verdad a medias: "Mire, vinimos de turismo al país y justo hemos tenido 
una hija (o un hijo)". Nadie preguntaba. Ni se les ocurría practicar una inspección 
ginecológica. Había una madre y un padre; se presumía la paternidad de ambos. O se 
hacía la vista gorda. Fin de la historia. "Esto era un secreto a voces", añade Antonio. El 
juego de las inscripciones siguió hasta que los matrimonios homosexuales, recién 
legalizados, quisieron formar familias de pleno derecho. 

"Fuimos los primeros en presentar una solicitud de registro", cuenta José, 
seudónimo bajo el que esconde su anonimato un padre de mellizos. "Nos presentamos a 
finales de 2008 en el consulado de Los Ángeles, igual que las parejas hetero. Y en ese 
momento se atascó el engranaje de la hipocresía". Inocencio Arias, entonces cónsul, 
denegó la inscripción. Y saltó -por los aires y por los medios- el vacío legal. 
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En realidad, la ley española no prohíbe esta práctica. Igual que tampoco puede 
prohibir que un ciudadano español conduzca a 200 kilómetros por hora por las 
carreteras alemanas. Los padres, José y Juan, recurrieron la decisión ante la Dirección 
General de los Registros y del Notariado (DGRN). Y ocurrió lo inesperado: se la 
concedieron. Nunca había sucedido antes. Porque nadie lo había solicitado. Lo 
sorprendente fue el giro de guion posterior, cuando la Fiscalía de Valencia recurrió ante 
los tribunales la decisión de la DGRN por considerar que existían "dudas en su 
legalidad", dado que admitían la inscripción de unos niños nacidos por un método ilegal 
en España. Los padres de Valencia perdieron el caso en primera instancia. Pero lo 
recurrieron. Y mientras, el embrollo jurídico ha seguido creciendo. A finales de 2010, la 
DGRN quiso ordenar el desaguisado y publicó una instrucción que permite inscribir en 
los registros consulares a los hijos nacidos por subrogación, siempre que los padres 
presenten una "resolución judicial" adecuada. "Queremos dar una solución a estos 
niños, que biológicamente son hijos de padres españoles", explica María Ángeles 
Alcalá, directora general de los Registros y del Notariado. "Pero al mismo tiempo 
hemos querido proteger el interés del menor para no amparar casos de trafico 
internacional y garantizar que las mujeres gestantes no sean objeto de abusos y mafias". 

Son historias a menudo con puntos convergentes: sentir la pulsión de la paternidad 
tras verse seguros en una pareja estable. El amor por los niños, que al principio se volcó 
en la relación con los sobrinos. Una primera decisión de adoptar, para convencerse, tras 
largas esperas, pruebas de idoneidad, formularios y trámites durante años, de que es una 
vía prácticamente cerrada a parejas gays (los países donde más adopciones se realizan 
no reconocen el matrimonio homo; en los países donde se acepta no hay excedente de 
niños). 

 A la hora de hablar de dinero, más o menos, un proceso de gestación subrogada 
con una agencia puede oscilar entre 60.000 y 120.000 euros (dependiendo de las 
complicaciones, el número de transferencias de embriones que se necesiten, los seguros, 
el prestigio de la agencia...); en torno a la mitad si se hace por libre o en India. La mujer 
gestante se lleva "una compensación económica" por el año y medio en que ve alterada 
su vida, unos 25.000-30.000 euros. Y todos coinciden en que en un país como EE UU, 
esa no es cantidad suficiente como para que la única motivación sea la económica. 
Además se pide a las mujeres que, aparte de ya haber dado a luz a algún hijo propio, 
tengan una renta determinada, para intentar evitar que esto se convierta en un negocio 
para gente sin recursos. 

Desde el primer caso de Valencia esperan en el registro los recursos de una 
docena de familias, homosexuales y heterosexuales, solicitando que se reconozca que 
sus hijos son suyos. Alfonso Calvo Caravaca, uno de los juristas que defienden a los 
padres valencianos, resume el embrollo: "Cuando se aprobó la Ley de Reproducción 
Asistida y se prohibió la maternidad subrogada, en 2006, no se dieron cuenta de que el 
mundo estaba globalizado, y si no reconoces estos actos, acabas creando un absurdo". 
Todo apunta que esto no ha hecho más que empezar. 

Mercado de cuerpos 
El País. BEATRIZ GIMENO 9 OCT 2010 

Solo algunas feministas están dando la batalla o se han manifestado en contra de 
la regulación de los llamados vientres de alquiler, que es la manera eufemística de 
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referirnos a la compraventa de un niño en cuanto nace. Pero sea del niño, del óvulo, o de 
cualquier otro órgano, la cuestión va mucho más allá del caso concreto de los vientres 
de alquiler, y es más compleja de lo que puede parecer a veces. Se trata de cómo nos 
posicionamos como sociedad respecto de la compraventa de partes del cuerpo. 

Algunos economistas neoliberales defienden que el mercado es, en todo caso y 
para todas las cuestiones, el mejor regulador social y que nunca se equivoca; si hay 
demanda tiene que haber oferta y ambas partes se benefician de la transacción. Pero 
muchas personas nos oponemos a esa visión. ¿Todo puede comprarse y venderse? En 
un mundo en el que la desigualdad y las carencias son la norma, en el momento en que 
se abre un mercado cualquiera se está fomentando que las personas más pobres tengan 
que ponerse al servicio de la demanda de los más ricos. Si abrimos, como sostienen 
estos neoliberales puros, el mercado de los cuerpos el problema no será solo, como a 
veces se afirma, quién puede o no puede comprar un órgano. El problema fundamental, 
desde el punto de vista social, es quién estará obligado a venderlo; el problema es que 
los más pobres se verán obligados a constituirse en la oferta necesaria. Pero 
especialmente las mujeres, más prescindibles por una parte pero cuyos órganos o 
trabajos reproductivos (gestación, óvulos, hijos) pueden llegar a ser muy valorados en 
términos monetarios. 

En EE UU donde poca gente duda de las bondades del mercado nadie pone trabas 
a esta práctica, pero en Europa el debate no está resuelto. Quienes nos oponemos a esta 
regulación defendemos que debe existir una barrera, siquiera sea ética, a este tráfico; 
barrera que es simbólica puesto que ya sabemos que en un mundo capitalista lo que no 
se venda legalmente terminará vendiéndose de manera ilegal. Sabemos también que en 
este momento las mujeres (y los hombres) de los países pobres se ven obligados a 
vender a sus hijos, sus ojos, sus riñones, sus hígados o sus úteros para comer. Eso no lo 
evitarán las leyes, sino la justicia global, pero mientras esa justicia llega no está de más 
que las personas que no creemos que el mercado sea un justo regulador social 
defendamos la existencia de leyes que pongan coto a la explotación máxima del ser 
humano que es verse en la necesidad de vender el propio cuerpo o partes de él. 

Beatriz Gimeno es escritora y experta en temas de género. El artículo de opinión 
de Beatriz Gimeno publicado en El País es interesante porque nos invita a reflexionar 
sobre la regulación de la gestación subrogada. Beatriz Gimeno apuesta por establecer 
una barrera, aunque sea ética, a ese tráfico mediante leyes que pongan coto a la 
explotación máxima del ser humano que es verse en la necesidad de vender el propio 
cuerpo o partes de él. 

La Audiencia impide registrar los hijos de vientre de alquiler de una 
pareja gay 
El País Valencia 2 DIC 2011  14:08 CET 
 

Un matrimonio homosexual valenciano no podrá inscribir como hijos propios a 
dos niños concebidos por vientre de alquiler en Estados Unidos, un procedimiento que 
no es legal en España, pero sí en el país americano. 

La Audiencia de Valencia ha ratificado la decisión de dejar sin efecto la 
inscripción en el Registro Civil Consular de Los Ángeles a nombre de la pareja de los 
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gemelos, nacidos en 2009, concebidos a través de maternidad subrogada. El tribunal 
confirma la sentencia del juzgado de Primera Instancia número 15 de Valencia, de 
septiembre de 2010, que anuló la inscripción C. B. M. y M. B. M y ordenó la 
cancelación de la misma. 

Los padres, dos españoles casados en octubre de 2005, lograron la inscripción de 
sus hijos mediante la presentación de unos certificados de nacimiento expedidos por el 
Condado de San Diego (California) en los que ambos figuraban como padres de los 
nacidos. 

Los menores nacieron por gestación por sustitución, un procedimiento que 
consiste en un contrato a través del cual una mujer es concebida mediante técnicas de 
reproducción asistida con el compromiso de entregar el nacido tras el parto. El tribunal 
recoge que existen "importantes obstáculos" a la inscripción en el Registro Civil español 
de los niños. 

La sentencia remite la normativa registral española que contempla que será nulo 
de pleno derecho "el contrato por el que se convenga la gestación, con o sin precio, a 
cargo de una mujer que renuncia a la filiación materna a favor del contratante o de un 
tercero". 

La Dirección General de Registros y Notariado decidió en una resolución previa 
inscribir a los menores porque "siempre es preferible proceder a dicha inscripción en 
nombre del interés superior del menor". Sin embargo, la Fiscalía del Registro recurrió 
esta decisión por entender que existía fraude documental ya que en el registro no 
figuraba el nombre de la madre. A raíz del recurso, en septiembre de 2010, el Juzgado 
de Primera Instancia número 15 de Valencia rechazó que los hijos del matrimonio gay 
aparecieran en el Registro Civil como hijos biológicos de los dos hombres. La 
Audiencia de Valencia ha ratificado ahora esta decisión. 

Cabe destacar la noticia del desenlace provisional de la lucha del matrimonio 
homosexual valenciano al que escuchamos previamente en el audio del programa A 
Vivir de la Cadena Ser dedicado a las “Nuevas Familias”. 

Seis parejas denuncian a una agencia de alquiler de úteros por estafa 

http://www.elmundo.es/elmundo/2009/05/28/espana/1243539348.html 

Seis parejas españolas van a denunciar ante tribunales de EEUU a una agencia de 
madres de alquiler por estafa... Por entre 90.000 y 130.000 dólares de estafa cada una y 
sin bebé que echarse a los brazos. 

Lo que es ilegal en España y legal en California se les ha convertido a todas en un 
presunto timo, un engaño que a algunas les ha provocado la ruina, a otras muchos meses 
de lágrimas y a una la rabia organizada de la revancha. "Por fin he podido reunir a todas 
las parejas para que el abogado que he contratado presente la denuncia en Estados 
Unidos". 

Es Carol (nombre falso por petición expresa), una de las españolas que buscó su 
descendencia en útero ajeno y que ha contratado a un abogado de allí para preparar la 
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demanda con las víctimas de aquí. Se llama Dean Masserman y ha estado esta semana 
en Barcelona y en Madrid para terminar de perfilar la denuncia jurídica que completará 
la que ya tienen por escrito la Policía de Beverly Hills, la de Los Ángeles y el FBI, que 
ha iniciado una investigación. 

La diana está puesta sobre Rosa Balcázar, directora de la agencia de tratamientos 
de fertilidad Bcoming, ubicada en Los Ángeles. "Balcázar firmó unos contratos con las 
parejas comprometiéndose a proveer unos servicios y se ha quedado con todo el dinero 
sin satisfacérselos", dice Masserman. El abogado -que lleva a otras ocho parejas 
extranjeras y cinco profesionales también supuestamente engañados- cuenta que la 
directora de Bcoming cobró a las parejas españolas el doble o más de su propia tarifa. 

"Sus servicios costaban 50.000 dólares, pero les cobraba entre 90.000 y 130.000. 
La diferencia era para los doctores, las clínicas o las compañías de seguros, pero ella se 
lo quedaba todo. De hecho, una de esas compañías la ha denunciado. Y ahora ella ha 
desaparecido". 

Balcázar dijo a EL MUNDO hace unas semanas que las parejas estaban 
"enojadas" porque las mujeres contratadas no se quedaron embarazadas. "Querían que 
les devolviera todo el dinero, pero es imposible. Hay que pagar muchas cosas en el 
proceso y no se puede recuperar". 

Las parejas presuntamente timadas revelan que Balcázar les ofreció romper el 
contrato. "Pero no somos tontas. Eso implica una indemnización de 50.000 dólares para 
ella, que sólo nos ha dado largas, problemas y discusiones", afirma Carol, la única que 
hasta ahora accede a hablar. 

Los ejemplos de actuación poco clara se suceden. La pareja de una madre de 
alquiler dio positivo por VIH, algo que, por encima del estigma social que sufren los 
infectados, "debería habernos sido advertido". En otro caso, Balcázar ofreció a una 
pareja seis madres y acabó descartándolas sin explicaciones. Y varios solicitantes 
sufrieron un parón en el proceso de la transferencia de embriones porque las clínicas 
decían que no habían recibido ni un dólar. 

A la denuncia quiere unirse la presidenta de la Asociación Nacional para 
Problemas de Infertilidad, María José Galindo. "Balcázar nos convenció para que 
recomendáramos su Agencia y lo hicimos. Hasta que descubrimos cómo trataba a las 
madres de alquiler y a algunas parejas. Mi experiencia fue ver a mujeres deprimidas, 
deterioradas y enfermas que las parejas nunca conocían. No vi garantías en el proceso". 

Y a esa aventura/desventura es a la que se apuntan miles de españoles y españolas 
cada año en países donde la gestación por subrogación es legal. En España la ley 
prohíbe que una mujer preste su útero a una pareja infértil a un dúo homosexual, una 
barrera que algunos científicos y juristas abogan por derribar. 

Pero hasta ese día -Sanidad no tiene calendario para modificar la norma-, las 
españolas se buscan la vida que no pueden engendrar en su vientre por los úteros de 
medio mundo arriesgándose a vivir procesos como el de estas seis parejas, que piden 
confidencialidad sobre sus identidades y localizaciones geográficas. 
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En esta noticia lo que más llama la atención es que el hecho de ser padres y traer 
una nueva vida al mundo es más un mero contrato civil, incluidas sus cláusulas y sus 
indemnizaciones por incumplimiento, que hecho natural de vida. Además lo que más 
me ha impactado es la forma de comerciar con las vidas ajenas, no ya con las de los 
fetos que un día serán personas, sino con las vidas de las madres “de alquiler” que por 
conseguir dinero para sobrevivir comercian con su cuerpo. 

Es lamentable así mismo como personas como la Señora Balcázar pueden jugar 
así con las esperanzas de parejas que por los motivos que sean no pueden concebir a sus 
propios hijos y cómo se lucran con ello, como si fuera un negocio jurídico más, sin 
importar todo lo que hay detrás de ello.  

Según se ve en la noticia, será más que probable que a esta Señora Balcázar se la 
condene y se indemnice a las parejas que han sido estafadas, aunque en mi humilde 
opinión, nadie va a poder indemnizar por las ilusiones rotas de esas parejas.  

 

Entrevista a Federico Pérez Milán, vicepresidente de la sociedad española 
de fertilidad 
HTTP://WWW.OPINAR.NET/2008/SEPTIEMBRE/RYE27.HTM 

Esta noticia es una entrevista realizada a Federico Pérez Milán, vicepresidente de 
la Sociedad Española de Fertilidad y médico adjunto del Hospital General 
Universitario Gregorio Marañón. Esta noticia es un resumen de la entrevista, debido a 
su gran extensión.  

Según Federico Pérez Milán el perfil de las mujeres que deciden ser madres por 
gestación subrogada son mujeres con problemas congénitos en el aparato reproductor o 
también el caso de mujeres que padecen ciertas dolencias que podrían verse agravadas 
como motivo de un embarazo. Además esta técnica de gestación permite la 
reproducción biológica de parejas homosexuales masculinos o a hombres solos.  

En palabras de Don Federico esta forma de gestación no es muy usual, sino que 
el interés informativo y social acerca de esta técnica deriva más de sus implicaciones 
biológicas, clínicas y éticas que de su trascendencia como respuesta a problemas de 
salud reproductiva prevalentes.  

A la pregunta de por qué se pide la legalización de esta técnica de gestación en 
España, Don Federico responde que la legalización de este procedimiento, para la que 
se precisa una modificación global de los principios jurídicos del derecho de filiación, 
viene siendo reivindicada por determinados colectivos afectados por las limitaciones 
biológicas a la reproducción que se ya se han enumerado. Probablemente, las 
demandas más activas de legalización de esta técnica de reproducción asistida 
proceden de los colectivos de homosexuales, que entienden la reproducción como un 
derecho y no como una capacidad, y que por tanto demandan a los poderes públicos la 
protección de ese derecho.
 
La ley de reproducción asistida española de 2006 no autoriza la subrogación uterina, 
manteniendo el criterio de la anterior ley, promulgada en 1988. La legislación respeta 
el principio de la legislación civil española respecto a la filiación, que establece que 
ésta se determina por el parto. Es decir, en España sólo la mujer que da a luz un hijo –
que se denomina madre de gestación– ha de ser necesariamente su madre legal. Por lo 
tanto, la ley considera nulo todo contrato de subrogación uterina destinado a ceder la 
filiación a la madre genética, que es la mujer sin útero que generalmente aporta sus 
ovocitos para generar el embrión que gestará la madre subrogada.  

Las demandas de legalización de este procedimiento solicitan que se autorice el 
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establecimiento de un contrato de subrogación para que una mujer geste un embrión 
que no procede de un ovocito propio, y ceder la filiación (es decir, el derecho de 
considerar al hijo como legalmente propio) a la madre o al padre genético.
 

En el caso de que se legalizase la técnica de gestación subrogada, según Don 
Federico Pérez Millán, el colectivo más beneficiado por esta legalización serían las 
parejas de hombre homosexuales o de hombres solos, que reivindicarían su aspiración 
a un trato de equidad respecto a las mujeres que gestan mediante inseminación 
artificial con semen de donante. 
 
Ante el gran negocio que en otros países es la gestación subrogada, llegándose a 
convertir en verdaderos negocios, Don Federico dice que en el caso de que se asuma la 
aceptabilidad ética de la subrogación, ésta debería entenderse como un contrato 
altruista, voluntario y desinteresado, por lo que la madre subrogada no debería percibir 
ninguna contraprestación económica en concepto de pago por servicio. No obstante, y 
tal como reconoce la legislación española sobre donación de gametos, parece necesario 
compensar los inconvenientes, gastos y el lucro cesante derivado del embarazo, ya que 
entiende que no cabe compensar los riesgos, que la madre de gestación asume guiada 
por su altruismo. 
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Texto completo del seminario elaborado por los alumnos: 
 
 

I. INTRODUCCIÓN 
 
Por: 
Adela Díez López, Rocío Manzano Capel y Ángela Martín Bargueño. 
 
Sumario: 

1. Orígenes 
2. Precisiones conceptuales 
3. Terminología 
4. Problemas éticos 
5. La maternidad biológica de sustitución 
6. La maternidad portadora en el derecho español: naturaleza jurídica del 

acuerdo de gestación para otro 
 
 
1.- ORÍGENES 
 
Tras las primeras experiencias de fecundación artificial (hoy en día denominada 
«inseminación artificial»), realizadas en flores, mediante el trasplante por el hombre del 
polen fecundante, Malpighi y Bibbiana llevaron a comienzos del siglo XVII 
experimentos de esta clase con animales y, concretamente desde 1628 en huevos de 
gusano de seda. Más tarde, en 1720, Welthein conseguiría fecundar huevos de trucha, 
pero en las especies domesticas no se lograría hasta 1779, debido a las investigaciones 
de Spallanzani, que logró fecundar una perra en celo. 
 
Estas técnicas y otros muchos avances que pudieran aducirse en las ciencias biológicas 
y especialmente en el campo de la genética, tales como la fecundación in vitro y la 
transferencia de embriones, hubieran tenido escasa o menor trascendencia en el mundo 
jurídico, si hubieran limitado su aplicación al mundo animal. Ha sido la aplicación al 
hombre lo que ha originado la profunda conmoción, en cuanto ha obligado a nuevos 
replanteamientos de los tradicionales conceptos de paternidad, maternidad y filiación. 
Se produce tal incidencia, principalmente, en el campo de las relaciones familiares y 
como consecuencia del Derecho sucesorio. 
 
 
2.- PRECISIONES CONCEPTUALES 
 
En el Congreso del Instituto Internacional de Estudios de los Derecho del Hombre, 
celebrado el 14 de octubre  1985, a la vista de los trabajos realizados por el Consejo de 
Europa desde principios de los años 80, se destacó la existencia de tres importantísimos 
sectores básicos: 1 Genética humana. 2 Manipulación mental. 3 Reproducción artificial 
humana. Dentro del tercer sector se subdistinguirían, a su vez, las técnicas siguientes: 1ª 
Inseminación artificial. 2ª Fecundación in vitro.3ª Madres portadoras, subrogadas, 
sustitutas, de alquiler, etc. Nos centraremos en ésta última. 
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La técnica conocida como MADRES PORTADORAS, SUBROGADAS, 
SUSTITUTAS O DE ALQUILER,  consiste en que una mujer lleva en su cuerpo 
implantado un embrión hasta el nacimiento para beneficio de otra mujer o pareja.  
 
Puede llevarse a efecto por diferentes combinaciones. La mujer que contrata a otra 
portadora puede ser la madre genética, si pone el ovulo; pero puede no contribuir con 
elemento genético alguno para la gestación. Desde el punto de vista del padre genético 
también pueden distinguirse diferentes casos: puede ser el marido de la mujer que 
encarga a la portadora la gestación del niño; puede ser el esposo de ésta; o un donante 
anónimo. 
 
 
3.- TERMINOLOGÍA 
 
Entre los españoles, los términos empleados más frecuentemente son los de 
«maternidad subrogada», «maternidad de alquiler», «madres suplentes», «madres 
portadoras» y «madres gestantes». En la reciente Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre 
técnicas de reproducción humana asistida se usa el artículo 10.1 «gestación por 
sustitución», en cuanto declara el citado precepto: «Será nulo de pleno derecho el 
contrato por el que se convenga la gestación, con o sin precio, a cargo de una mujer 
que renuncia a la filiación materna a favor del contratante o de un tercero», los 
mismos términos que se utilizaban en la Ley 35/ 1988, de 22 de noviembre. 
 
 El vocablo «préstamo», como una designación de esta técnica de carácter 
jurídico, hace referencia, ya desde el Derecho romano, a la entrega de una cosa mueble 
o dinero, con la correspondiente obligación de devolución por parte del prestatario. 
Dicha palabra se aviene mal y resulta de difícil aplicación al supuesto de recibir un 
embrión o ser inseminada una mujer con el exclusivo fin de gestar y parir a la criatura 
así engendrada para entregarla a los solicitantes, sea con remuneración o sin ella. Otro 
tanto ocurre con lo referente a «alquiler o arrendamiento», que contiene entre sus 
elementos esenciales la idea de un precio cierto y determinado o determinable, que aquí 
puede faltar. 
 
 
 
 
4.- PROBLEMAS ÉTICOS 
 
Comenzaremos  señalando  que  la  maternidad  subrogada  no  goza  de  aceptación y  
ha tenido  desde el  principio  grandes  detractores,  existiendo  un  clima  general  de  
repulsa  en  los  diferentes  ámbitos  jurídicos y  religiosos. 
 
En realidad los problemas éticos de la maternidad subrogada son comunes a los 
generales de  las nuevas técnicas  de  reproducción  humana. 
 
No se trata de cuestiones baladíes y los argumentos que se suelen utilizar socialmente a 
favor de la maternidad subrogada son muy variados y han sido recogidos por G. 
Higuera a quien seguimos sustancialmente en esta exposición. Se aduce que la 
infertilidad es una situación que puede remediarse, no debiendo excluirse la maternidad 
de sustitución que es el  único camino que queda a muchas parejas. Pero fácilmente se 
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comprende que la  introducción de una tercera  persona en el proceso de procreación  
humana supone un ataque a los valor es  fundamental es del matrimonio y del  amor en 
pareja. A ello debe añadirse el egoísmo que implica que para  remediar  una infertilidad, 
haya de marcar al hijo con el trauma de dos madres y convertirlo en algo que hay que 
repartir en nuevos juicios  salomónicos. 
  
También se aduce que la maternidad portadora  puede suponer un acto de generosidad 
de  una mujer a otra y que no conlleva por sí necesariamente la comercialización del  
embarazo. Pero no se  trata de  condenar esta práctica solo por su móvil de lucro, sino 
que también debe  reputarse ilícita en sus formas más generosas y desprendidas, porque 
la capacidad de gestar es  intransferible y no  permite  pactos ni  contratos. A ello debe  
añadirse, además, que la generosidad con otra mujer es a costa del hijo y por evitar el 
trauma de una infertilidad se somete a la criatura a nuevos y mayores  traumas. Sin 
embargo, de nuevo  pueden alegarse razones más que fundadas para criticar dicho acto 
de generosidad como son que la capacidad de gestar es intransferible y no permite 
pactos ni contratos y la madre gestante no sólo cede su útero, sino que toda la 
personalidad y todo su ser quedan implicados con ella. 
 
También se aduce un argumento que suele utilizarse para los más variados fines, el 
derecho de las madres portadoras a servirse libremente de su cuerpo. Con tales 
argumentos se olvida que la maternidad subrogada constituye un atentado a la dignidad 
de la mujer y el cuerpo femenino, que quedaría sujeto a comercialización.  
 
Existen también casos  que pretenden aceptarse biológica y médicamente por algunos, 
como la grave enfermedad pélvica no susceptible de operación, la carencia congénita 
de útero (síndrome de Rokitanski) o por histerectomía, los abortos naturales 
repetidos, así como cualquier enfermedad grave que desaconseje el embarazo. 
 
Por último, suele alegarse que no existe intrusión peyorativa de tercera persona y 
quienes  no lo vean así que dejen libertad de opción contraria a los que no piensen igual. 
Pero con ello se desconocen los conflictos de las diferentes madres genéticas, biológicas 
o de deseo, en que el mayor perjudicado resulta siempre el niño que se  reclama en los 
tribunales como si de una mercancía se tratase. 
 
Además, La Iglesia Católica se ha expresado contraria a la maternidad sustitutiva y así, 
La Instrucción Sobre el Respeto de la Vida Humana Naciente y la Dignidad de la 
Procreación de la  Sagrada Congregación Para la Doctrina de la Fe, señala como 
moralmente ilícita la maternidad  sustitutiva, por las mismas razones que rechaza la 
fecundación artificial:  
 
«Es contraria a la unidad del matrimonio y a la dignidad de la procreación de la 
persona  humana. La maternidad sustitutiva representa  una falta objetiva  contra las 
obligaciones del  amor materno, de la fidelidad conyugal y de la maternidad 
responsable; ofende la dignidad y el derecho del hijo a ser conocido, gestado,  traído al 
mundo y educado  por los propios padres;  instaura en detrimento de la familia, una 
división  entre los elementos físico, psíquicos y morales que la constituyen».  
 
Como puede observarse, el  fenómeno suele tacharse de indeseable pues actúa en la 
práctica en perjuicio del niño que es considerado como un objeto, como una  «res intra 
comercium». 
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Por ello, consideramos que afirmar que si se  coarta la maternidad de subrogación se 
lesiona la libertad de quien lo desea, es ver tan solo un aspecto muy limitado de la 
cuestión, desconociéndose en primer lugar los derechos de la criatura. Pero, además, 
esta pretendida libertad no  radica tanto en la  portadora como en la pareja genética que 
la praxis demuestra de un estatus social, económico y cultural superior, con lo que 
existe una utilización de los más débiles en favor de los más poderosos, y lo que es más 
grave la explotación de la clase inferior  por la superior en materias de tipo 
personalísimo. 
 
 
5.- LA MATERNIDAD BIOLÓGICA DE SUSTITUCIÓN 
 
Podrían darse las siguientes posibilidades de gestación de sustitución: 
 
Matrimonio o pareja 

           Varón         Mujer                                                       Mujer sustituta 

1.          +                 +              TE ………………………....Gestación 

2.          +                 -              INSEMINACIÓN………….Gestación más aporte del óvulo 

3.          +                 -              TE ………………….Gestación. Interviene una 4ª persona 

                     (óvulo donante) 

4.         -                  +              TE……………...……Gestación. Interviene una 4ª persona 

                 (semen de donante) 

5.        -                   -               TE………………….Gestación. Interviene 4ª y 5ª personas 

         (semen y óvulo de donantes) 

TE= Transferencia de embrión 

+ = con aportación genética; - = sin aportación genética 

 
De los distintos supuestos puede deducirse lo siguiente:  
 

 En el 1., la pareja solicitante aporta su material genético.  
 

 En el 2., la pareja sólo aporta el semen del varón mientras que la mujer sustituta 
lleva a cabo la gestación y aporta su óvulo. 

 
 En el 3. y el 4. La pareja sólo aporta los gametos de uno de ellos e interviene una 

cuarta persona, es decir, los donantes de óvulos o semen respectivamente. 
 

  En el 5., la pareja solicitante no aporta gametos, y se involucran en el posible 
acuerdo cuartas y quintas personas (los donantes de semen y óvulos) sometiendo 
a la mujer a los eventuales riesgos del embarazo que podría suplirse por 
adopción. 

 
 
6.- LA MATERNIDAD PORTADORA EN EL DERECHO ESPAÑOL: 
NATURALEZA JURÍDICA DEL ACUERDO DE GESTACION PARA OTRO 
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Tenemos que preguntarnos, en primer lugar, si el acuerdo d gestación por subrogación 
puede estimarse un genuino contrato  y, en caso afirmativo, señalar su clase y 
características. 
 
Para determinar la cuestión no puede tomarse como referencia la terminología utilizada 
por la Ley 14/2066, de 26 de mayo, sobre Técnicas de reproducción humana 
asistida, pese a que en su artículo 10.1 se alude expresamente a contrato, porque dicha 
normativa es tan defectuosa jurídicamente, que cualquier calificación legal habría que 
tomarla con toda prevención y cautela.  
 
Nuestro Código Civil sigue la concepción clásica del contrato, pues así parece 
desprenderse de la armonización conjunta de los artículos 1088, 1091 y 1254 de su 
texto, que patentizan un consentimiento común a dos o más personas y la creación de un 
vínculo obligatorio con fuerza de ley entre ellas. 
 
 Si aceptamos la concepción más amplia del contrato, que entiende tal figura 
jurídica como equivalente a cualquier convención dirigida a crear relaciones 
obligatorias y a modificar o extinguir las existentes, a constituir derechos reales y 
relaciones familiares, no ofrecerá duda alguna que el pacto de gestación para otro 
reviste tal naturaleza contractual.  
 
 Hoy, como ha puesto de relieve Díez Picazo, se puede aplicar la idea de contrato 
para designar todos los negocios jurídicos bilaterales del Derecho Privado, abarcando 
tanto a los de Derechos Patrimonial como a los de Derecho de Familia o de Sucesiones. 
En este sentido, debe reputarse contrato el acuerdo de maternidad subrogada.  
Tal naturaleza jurídica puede contemplarse desde una triple perspectiva: 
 

a) Como acto constitutivo: se puede hablar de un contrato de inseminación 
o inseminador en el que intervienen portes fisiológicos, como el de un 
embrión de la pareja y el útero de la mujer ofertante, además de un pacto 
profesional referente a los facultativos intervinientes.  

 
b) Como objeto de derechos disponibles: se dispone de una parte del 

cuerpo, de algo personalísimo y se pretende negociar con ello. 
 

c) Como relación jurídica derivada: produce sus efectos, si el ordenamiento 
jurídico autoriza o simplemente no prohíbe tal actuación.  

 
Se ha puesto de relieve también que puede calificarse a la subrogación materna como un 
servicio, cuando se trate del arrendamiento de útero, situando tal figura jurídica entro 
los contratos que tienen por objeto la prestación de un hecho positivo y no entre 
aquellos otros que transmiten el uso o el dominio de una cosa. 
 
A la vista de cuanto queda expresado podemos concluir diciendo que se trata de un 
contrato innominado – con abstracción de su ilicitud y de la nulidad de pleno derecho 
decretada por el legislador sobre tal acuerdo- que no puede encasillarse con otras 
tradicionales figuras contractuales, porque se trataría de una figura innominada de 
carácter mixto, en cuanto participa de la locatio operis, de la locatio operarum, del 
mandado, requiere la colaboración de terceros, centro sanitario y médicos, puede ser 
onerosa o gratuita, está sujeta en cuanto a su consecuencia a una condición mixta, en 
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fin, la complejidad es muy grande y no permite su encuadre en las habituales figuras 
contractuales.  
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En España partimos del mandato constitucional del artículo 39 que impone la igualdad 
de trato de los hijos matrimoniales y extramatrimoniales, la protección integral de las 
familias y la posibilidad de investigar la paternidad. El artículo 9.4 del Código Civil 
remite a todos los efectos en materia de filiación a la ley del estatuto personal del hijo. 
 
Ahora bien, el propio Código Civil excepciona esta regla general imponiendo la 
aplicación de la normativa española en virtud del principio favor filii, cuando la 
legislación española sea más favorable a los intereses del menor (art. 39.4 CE), o 
cuando la legislación extranjera a la que remite el estatuto personal sea contraria a los 
derechos del menor. 
 
El artículo 108 CC modificado por la ley de 1981 y la LO 1/1996 dice: la filiación 
puede tener lugar por naturaleza y por adopción; la filiación por naturaleza puede 
ser matrimonial o no matrimonial. Es matrimonial cuando el padre y la madre están 
casados entre sí. La filiación matrimonial y la no matrimonial así como la adoptiva 
surten los mismos efectos conforme a las disposiciones de este código. 
 
Las diferencias en cuanto a la determinación de la filiación natural suelen ser mínimas 
en los países occidentales: normalmente se refieren a los plazos para considerar que el 
niño es hijo del marido de la madre. 
 
En España, la filiación matrimonial se determina acudiendo a los artículos 115 y 116 
CC: 
 
Art. 115 CC: 
 
La filiación matrimonial materna y paterna quedará determinada legalmente:  
1º. Por la inscripción del nacimiento junto con la del matrimonio de los padres.  
2º. Por sentencia firme. 
 
Art. 116 CC: 
 
Se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebración del matrimonio y 
antes de los trescientos días siguientes a su disolución o a la separación legal o de 
hecho de los cónyuges.  
 
La filiación extramatrimonial queda determinada en base al art.120: 
 
Art. 120 CC: 
 
La filiación no matrimonial quedará determinada legalmente:  
1º. Por el reconocimiento ante el encargado del Registro Civil, en testamento o en otro 
documento público.  
2º. Por resolución recaída en expediente tramitado con arreglo a la legislación del 
Registro Civil.  
3º. Por sentencia firme.  
4º. Respecto de la madre, cuando se haga constar la filiación materna en la inscripción 
de nacimiento practicada dentro de plazo, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de 
Registro Civil.  
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Otra diferencia es si filiación matrimonial, extramatrimonial y adoptiva tienen los 
mismos efectos en los diferentes ordenamientos jurídicos 
 
Lo que deja claro el Código Civil Español es que todas ellas producen igual efecto 
y los distintos hijos tienen la misma condición. 
 
Sin duda, las mayores diferencias las encontramos en las regulaciones de la “gestación 
por sustitución” que detallamos a continuación, destacando los países más llamativos. 
 
Una madre de alquiler (también denominado «vientre de alquiler» o «maternidad 
subrogada») es una mujer que acepta, por acuerdo, quedar embarazada con el objetivo 
de engendrar y dar a luz un niño que va a ser criado como hijo propio por una pareja o 
por una persona soltera. Es una maternidad por sustitución mediante un contrato de 
gestación. 
 
Aunque puede ser un procedimiento altruista (por ejemplo en el caso de hermanas o 
hijas), lo más común es que sea comercial por parte de extraños. 
 
El tratamiento legal de la gestación por sustitución ofrece tres grandes opciones: 
desde países que prohíben esta práctica (como España) a otros que la regulan para 
determinadas situaciones (Holanda) y quienes la fomentan abiertamente (India). A 
grandes rasgos, se puede hablar de tres enfoques jurídicos, en función de si los vientres 
de alquiler se consideran:  
 
· Ilegales, como España, Francia, Portugal, China, Japón o Italia.  
 
· Legales, siempre que el contrato sea altruista: Canadá, México DF, Brasil, Bélgica, 
Reino Unido, Grecia, Australia y Holanda; y  
 
· Legales (con o sin precio): Israel, India, Irán, Rumanía, Ucrania, Rusia, Nueva 
Zelanda, Sudáfrica y en parte de los Estados Unidos.  
 
En nuestro ordenamiento jurídico parece que nos encontramos con una normativa 
muy contundente: El Art. 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de 
reproducción humana asistida, es así de expresivo:  
 
1. Será nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestación, con o 
sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiación materna a favor del 
contratante o de un tercero.  
2. La filiación de los hijos nacidos por gestación de sustitución será determinada por el 
parto. 3. Queda a salvo la posible acción de reclamación de la paternidad respecto del 
padre biológico, conforme a las reglas generales.  
 
Desde un punto de vista penal, el Art. 221 CP establece: 
 
1. Los que, mediando compensación económica, entreguen a otra persona un hijo, 
descendiente o cualquier menor aunque no concurra relación de filiación o parentesco, 
eludiendo los procedimientos legales de la guarda, acogimiento o adopción, con la 
finalidad de establecer una relación análoga a la de filiación, serán castigados con las 
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penas de prisión de uno a cinco años y de inhabilitación especial para el ejercicio del 
derecho de la patria potestad, tutela, curatela o guarda por tiempo de cuatro a 10 años.  
2. Con la misma pena serán castigados la persona que lo reciba y el intermediario, 
aunque la entrega del menor se hubiese efectuado en país extranjero.  
 
Leyendo estos dos artículos –a los que podríamos añadir algún otro precepto del Código 
Civil, como el Art. 177.2.2º in fine cuando, al hablar de la adopción, establece que el 
asentimiento de la madre no podrá prestarse hasta que hayan transcurrido treinta días 
desde el parto; es decir, aunque se pretendiera difuminar la gestación por sustitución 
como si fuese un tipo de adopción, nunca sería legal pactar la entrega del bebé antes de 
dar a luz mientras el Código Civil español señale el plazo de un mes tras el parto, parece 
evidente que, en España, los vientres de alquiler son ilegales, su contrato es nulo y se 
castigan con penas de uno a cinco años de prisión.  
 
Esta materia desata numerosos problemas en la práctica; el BOE del 7 de octubre de 
2010 publicó una Instrucción de la Dirección General de los Registros y del Notariado 
(DGRN), sobre régimen registral de la filiación de los nacidos mediante gestación por 
sustitución; estableciendo dos directrices: 
 
· La inscripción de nacimiento de un menor, nacido en el extranjero como consecuencia 
de técnicas de gestación por sustitución, sólo podrá realizarse presentando, junto a la 
solicitud de inscripción, la resolución judicial dictada por Tribunal competente en la que 
se determine la filiación del nacido (…)  
 
· En ningún caso se admitirá como título apto para la inscripción del nacimiento y 
filiación del nacido, una certificación registral extranjera o la simple declaración, 
acompañada de certificación médica relativa al nacimiento del menor en la que no 
conste la identidad de la madre gestante.  
 
Días más tarde, el propio Ministro de Justicia, Francisco Caamaño, tuvo que hacer unas 
declaraciones a los medios de comunicación asegurando que en ningún momento, el 
Gobierno se ha planteado la hipótesis de legalizar en España la gestación subrogada. 
La DGRN –que ya había ordenado en febrero de 2009 la inscripción en el Registro Civil 
de un bebé nacido como consecuencia de un contrato de gestación por sustitución– ha 
pensado, según el ministro, en el interés del menor porque esos hijos de españoles 
tendrán que poder ser inscritos en España.  
 
Ese interés del menor se refiere a que las parejas que viajaban a Ucrania, India o 
California para contratar un vientre de alquiler, regresaban a España con un bebé 
convertido en un verdadero sinpapeles extranjero al que no podían inscribir en el 
Registro Civil y, por lo tanto, ni aparecía en el Libro de Familia y carecía de DNI o de 
Seguridad Social, con toda la indefensión que esto supone a la hora de tratar con 
cualquier Administración. 
 
Para concluir, un dato económico por simple curiosidad: mientras en Estados Unidos, 
contratar a una madre de alquiler ronda entre 80.000 y 100.000 dólares; en Ucrania, por 
citar un ejemplo más cercano, donde viajan muchas parejas españolas, la cifra se reduce 
a 30.000. En cuanto a la India, hablamos de apenas 11.000 dólares por alquilar un 
vientre.  
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2.- REGULACIÓN EN OTROS PAÍSES 
 
A continuación, pasamos a analizar la regulación concreta de la “gestación por 
sustitución” en diferentes ordenamientos jurídicos: 
 
 
2.1.- CALIFORNIA (ESTADOS UNIDOS) 
 
La disparidad legal entre España y California crea últimamente situaciones peculiares 
en cuanto a los hijos nacidos de madre de alquiler. En California el procedimiento de 
reproducción asistida está amparado por la normativa, mientras que en España una ley 
del 2006 lo prohíbe: «Será nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la 
gestación, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiación materna». 
 
Varias parejas españolas, heterosexuales y homosexuales, acogiéndose a la 
permisividad californiana, han contratado madres de alquiler en dicho Estado. El niño 
llega al mundo y empiezan los problemas. 
 
La ley californiana concede a la pareja la paternidad, la española la ignora y la pareja 
comprueba, al dirigirse al consulado para inscribir al menor, obtener un pasaporte y 
poder llevarle a España, que tienen un problema. 
 
No es solo ya que por ser residentes en España deberían tramitar la inscripción en el 
registro central de nuestro país, sino que la ley es tan taxativa en la no aceptación de la 
figura de la madre de alquiler que el consulado español estaba obligado a denegar. 
 
Desde el nacimiento de Baby M (primer niño gestado a través de un vientre de alquiler 
en California) los tribunales estadounidenses han tenido que impartir justicia sobre esta 
cuestión en numerosas ocasiones. 
 
Probablemente, el siguiente caso más célebre fue el de Johnson vs Calvert de 1993; 
gracias al cual, el Tribunal Supremo de California elaboró la llamada teoría de la 
intención para establecer la custodia de los bebés nacidos mediante este procedimiento. 
 
Existen otros criterios jurisprudenciales como el de la madre gestante (la madre legal 
será aquella que dé a luz) o el de la contribución genética (válida sólo para la 
subrogación gestacional que no sea por donación, ya que considera que la madre legal 
es la que produjo el óvulo fertilizado).  
 
Como consecuencia de las diversas interpretaciones, en EEUU hay diversidad de 
regulaciones en sus diferentes Estados: 
 
· Arizona, Utah, Nuevo México, Míchigan y Nueva York prohíben cualquier contrato de 
maternidad subrogada;  
 
· Mientras que Florida, Nevada y Luisiana los consideran legales siempre que sean 
altruistas; y  
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· Arkansas, Tennessee, Virginia o California les otorgan validez legal tanto si se pacta 
remuneración como si no.  
 
· Otros Estados –como Alaska o Texas– aún no se han pronunciado sobre el tema. 
 
 
2.2.- FEDERACIÓN RUSA 
 
La maternidad subrogada, incluso la comercial, es legal en Rusia y es accesible para 
prácticamente todos los mayores de edad que desean ser padres. Hay ciertas 
indicaciones médicas para acudir a la gestación por sustitución: ausencia del útero, 
malformaciones del útero o del cérvix, sinequia uterina, enfermedades somáticas en las 
cuales está contraindicado el embarazo, reiterados intentos fallidos de fecundación in 
vitro (FIV) cuando se generan embriones de alta calidad pero, una vez transferidos, no 
se consigue el embarazo. 
 
En Rusia el primer programa de gestación por sustitución fue llevado a cabo en 1995 en 
el Centro de FIV adjunto al Instituto de Obstetricia y Ginecología de San Petersburgo 
.En general, los rusos ven con buenos ojos la maternidad subrogada. 
 
La inscripción registral de los niños nacidos a través de la maternidad subrogada se rige 
por el Código de Familia de Rusia (artículos 51 y 52) y la Ley de Actos del Estado Civil 
(artículo 16). La madre de alquiler tiene que dar su consentimiento para que sea 
registrado el nacido. No se requiere para tal efecto ni una resolución judicial ni el 
procedimiento de adopción. El nombre de la madre de alquiler nunca consta en el 
certificado de nacimiento y no es obligatorio que el niño tenga el vínculo genético con 
por lo menos uno de sus padres comitentes. 
 
Los niños nacidos de vientres de alquiler por encargo de personas solteras o parejas de 
hecho heterosexuales se inscriben por analogía de ley (artículo 5 del Código de 
Familia), para lo cual puede necesitarse una resolución judicial.  
 
La legislación liberal ha convertido a Rusia en un destino atractivo para los “turistas 
reproductivos” que viajan al extranjero en busca de las técnicas no disponibles en sus 
respectivos países. Los padres intencionales van a Rusia cuando, por edad avanzada, 
necesitan una donación de óvulos o buscan un vientre de alquiler. En Rusia los 
extranjeros gozan de los mismos derechos a la reproducción asistida que los rusos. 
Dentro de los tres días siguientes al parto la pareja comitente obtiene el certificado ruso 
de nacimiento, en el cual los dos constan como padre y madre. En caso de que han 
recurrido a una donación, no tiene importancia alguna la relación genética “incompleta” 
con el nacido. 
 
 
2.3.- INDIA 
 
La comercialización de vientres de alquiler se ha disparado en los últimos años como 
resultado del bajo coste de la mano de obra en la India, la falta de legislación y una 
atención médica relativamente barata pero de alta calidad. 
 



 355

Las mujeres indias que entregan a sus bebés ganan entre 5.000 y 7.000 dólares, lo que 
equivale a 10 años de salario para los indios que viven en zonas rurales. 
 
Pero no todas las historias de vientres de alquiler tienen un final feliz y dado que cada 
país tiene sus propias leyes en la materia, algunos occidentales que se han decidido a 
hacer esto en la India, se encuentran con que están en un limbo legal. Como resultado, 
el gobierno indio podría legislar pronto la industria de los vientres de alquiler. 
 
El caso de Kari Ann Volden, de Noruega, es uno de ellos. Consiguió un embrión –
surgido de una donación de óvulos y de una donación de esperma- implantado en el 
útero de una madre india cuya tarea era que el embarazo llegara a término. 
 
Nueve meses después el vientre de alquiler contratado por Volden dio a luz a dos 
gemelos chicos. Volden regresó para recoger a sus bebés y llevárselos a casa. 
 
Noruega concede la ciudadanía a los bebés nacidos en el extranjero cuya madre o padre 
sean noruegos. Sin embargo, los vientres de alquiler son ilegales en Noruega, al igual 
que en otros muchos países europeos, y el gobierno noruego considera que las madres 
que dan a luz a un hijo, independientemente de quién sea el óvulo, son las madres, de 
acuerdo con la Dirección Noruega de Inmigración. 
 
En este caso, ni el útero ni el óvulo pertenecen a Volden. Además, la ciudadana noruega 
utilizó esperma donado y por tanto no se puede establecer que el padre está 
nacionalizado o reside en Noruega. Para la ley noruega, la mujer india que se utilizó 
como madre de alquiler es la madre de los gemelos y por lo tanto no se puede establecer 
que los gemelos reúnen los requisitos para tener la ciudadanía noruega. 
 
La historia se vuelve más complicada: 
 
La India reconoce como madre a Volden y por tanto los gemelos no tienen la 
nacionalidad india. 
 
Noruega permite la adopción pero una combinación de leyes nacionales e 
internacionales hace que el proceso sea difícil e incierto. 
 
Ahora los gemelos son ciudadanos apátridas.  
 
Para gestionar este tema y evitar futuras batallas legales, el ministro de salud de la India 
está tratando de aprobar una ley, llamada Reglamento sobre Tecnología de 
Reproducción Asistida Proyecto de Ley – 2010, que regule la industria de vientres de 
alquiler. El proyecto de ley está actualmente pendiente de la aprobación del ministerio. 
 
En fin, son muchas las cuestiones que se suscitan alrededor de este tema. También son 
puntos fuertes de crítica de la maternidad subrogada los aspectos mercantilistas que 
podrían esconderse detrás de algunas personas, entidades o clínicas puesto que sería un 
negocio muy rentable, ya que se mueven altísimas sumas de dinero mediante el 
“alquiler de vientres”. Aunque es verdad que también hay personas altruistas movidas 
por un deseo noble de ayudar a otras a ser padres, entre las que también puede contarse 
una familiar cercana. 
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1.- INTRODUCCIÓN 
 
La aparición de las técnicas de reproducción asistida en la década de los 70 supuso la 
apertura de nuevas posibilidades de solución del problema de la esterilidad para un 
amplio número de parejas afectadas por esta patología, y con ello se vio necesario 
abordar su regulación. 
 
En España esta materia se reguló mediante la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre 
técnicas de reproducción asistida, que fue una de las primeras entre los países de nuestro 
entorno cultural y geográfico. Esta ley ha sido modificada por la ley 45/2003 de 22 de 
Noviembre. 
 
 
2.- LA REPRODUCCIÓN ASISTIDA 
 
Concepto: reproducción asistida o fecundación artificial es la técnica de tratamiento de 
esterilidad o infertilidad que conlleva una manipulación de los gametos. 
 
Ley reguladora: Ley 35/1988 sobre técnicas de reproducción asistida, modificada por 
la Ley 45/2003, cuyo objeto y ámbito de aplicación está recogido en su art. 1.1: 
 
- Regular la aplicación de las técnicas de reproducción humana asistida acreditadas 
científicamente y clínicamente indicadas. 
 
- Regular la aplicación de las técnicas de reproducción humana asistida en la prevención 
y tratamiento de enfermedades de origen genético, siempre que existan las garantías 
diagnósticas y terapéuticas suficientes y sean debidamente autorizadas en los términos 
previstos en esta Ley. 
 
- La regulación de los supuestos y requisitos de utilización de gametos y preembriones 
humanos crioconservados. 
 
 
 
 
3.- LA FILIACIÓN Y SU DETERMINACIÓN 
 
Definición: Según la Real Academia Española, la filiación está definida como la 
“procedencia de los hijos respecto a los padres”. Jurídicamente la filiación es la relación 
paterno-filial existente entre el progenitor (ya sea el padre o la madre) y su hijo(a). 
 
Desde un punto de vista antropológico, la filiación es la relación de parentesco que une 
a una persona con sus antepasados y descendientes, los cuales pueden ser: 
 
a) Consanguíneos: 
 
- biológicos directos (padres, hijos, etc.)  
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- biológicos indirectos (tíos, primos, etc.). 
 
 
b) Socio-culturales (en las familias donde haya hijos adoptivos).  
 
c) Por afinidad (que es el que vincula por medio del matrimonio a una persona y a su 
familia con otra persona y su familia: suegros, cuñados). 
 
 
Filiación de los hijos nacidos mediante técnicas de reproducción asistida 
 
- Según el artículo 7 la filiación de los nacidos con las técnicas de reproducción asistida 
se regulará por las leyes civiles, a salvo de las especificaciones que aluden a: 
 

a) La determinación legal de la filiación (art. 8).  
 

b) La premoriencia del marido (art. 9) 
 

c) La gestación por sustitución (art. 10) 
 
- En ningún caso, la inscripción en el Registro Civil reflejará datos de los que se pueda 
inferir el carácter de la generación. 
 
- Cuando la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra 
mujer, esta última podrá manifestar ante el Encargado del Registro Civil del domicilio 
conyugal, que consiente en que cuando nazca el hijo de su cónyuge, se determine a su 
favor la filiación respecto del nacido. 
 
Especificaciones aludidas en el artículo 7:  
 

a) Ni la mujer progenitora ni el marido, cuando hayan prestado su consentimiento 
formal, previo y expreso a determinada fecundación con contribución de 
donante o donantes, podrán impugnar la filiación matrimonial del hijo nacido 
como consecuencia de tal fecundación. 

 
b) No podrá determinarse legalmente la filiación ni reconocerse efecto o relación 

jurídica alguna entre el hijo nacido por la aplicación de las técnicas reguladas en 
esta Ley y el marido fallecido cuando el material reproductor de éste no se halle 
en el útero de la mujer en la fecha de la muerte del varón. 

 
No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el marido podrá prestar su 
consentimiento, en el documento a que se hace referencia en el artículo 6.3, en escritura 
pública, en testamento o documento de instrucciones previas, para que su material 
reproductor pueda ser utilizado en los 12 meses siguientes a su fallecimiento para 
fecundar a su mujer. Tal generación producirá los efectos legales que se derivan de la 
filiación matrimonial. El consentimiento para la aplicación de las técnicas en dichas 
circunstancias podrá ser revocado en cualquier momento anterior a la realización de 
aquéllas. 
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Se presume otorgado el consentimiento a que se refiere el párrafo anterior cuando el 
cónyuge supérstite hubiera estado sometido a un proceso de reproducción asistida ya 
iniciado para la transferencia de preembriones constituidos con anterioridad al 
fallecimiento del marido. 
 
El varón no unido por vínculo matrimonial podrá hacer uso de la posibilidad prevista en 
el apartado anterior. 
 

c) Será nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestación, con 
o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiación materna a favor del 
contratante o de un tercero. 

 
La filiación de los hijos nacidos por gestación de sustitución será determinada por el 
parto. 
 
Queda a salvo la posible acción de reclamación de la paternidad respecto del padre 
biológico, conforme a las reglas generales. 
 
Las formas de determinar la filiación de un hijo son varias: 
  

1) A través de la inscripción de su nacimiento en el Registro Civil. 
 

2) Por sentencia firme.  
 

3) Existen unas presunciones como, por ejemplo, la presunción de maternidad 
mediante el parto; y la presunción de paternidad que considera que el marido de 
la madre será el padre del hijo de ésta porque existe un matrimonio y porque el 
nacimiento del hijo ha acaecido dentro del matrimonio y antes de los 300 días 
siguientes a su disolución o a la separación legal o de hecho de los cónyuges.  

 
4) Por la posesión notoria de estado que es la actitud de un aparente padre, es decir, 

un hombre que trata a un niño(a) como si fuera suyo: lo cuida, lo educa, etc. 
 

5) Por la exactitud de las pruebas de ADN (su práctica es voluntaria, no se puede 
imponer, pero la negativa injustificada a hacérsela permitirá al Tribunal 
presumir la posible filiación reclamada, junto con otros indicios). 

 
A continuación vamos a analizar diferentes circunstancias en las que se puede dar la 
técnica de reproducción medicamente asistida: 
 
· Si el óvulo y el espermatozoide fecundados e implantados en la esposa a través de 
laboratorio provienen del esposo (fecundación homóloga), el hijo(a) que nazca tendrá 
una filiación biológica matrimonial. Igualmente, si la fecundación es homóloga, pero 
los padres no están casados sino que conviven de manera estable en unión de hecho, 
será una filiación biológica extra-matrimonial, pero si posteriormente llegaran a casarse, 
pasaría a ser una filiación matrimonial. 
 
· Será una filiación matrimonial si estando casados los padres, el hijo(a) que nace 
proviene de una fecundación heteróloga (cuando el óvulo y/o el espermatozoide 
provienen de donante anónimo distinto de los esposos). Si la fecundación es heteróloga 
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y los padres no están casados, aunque sí conviven en pareja de hecho estable, será una 
filiación extramatrimonial, pero si posteriormente llegaran a casarse entre sí los padres, 
la filiación pasaría a ser matrimonial. 
 
· Habrá también filiación biológica extramatrimonial, pero monoparental, cuando una 
mujer soltera, se ha sometido a un tratamiento de reproducción médicamente asistida 
con esperma de donante anónimo. Ella será la madre biológica (aunque el óvulo 
también sea donado) y el hijo no tendrá un padre conocido. 
 
En la actualidad se están sometiendo a este tipo de técnicas, no sólo parejas 
heterosexuales casadas, sino también parejas heterosexuales en unión de hecho, mujeres 
solteras, parejas homosexuales, ya sean éstas casadas o en unión de hecho. 
 
Todas estas técnicas de reproducción médicamente asistida están admitidas legalmente 
en España, salvo la maternidad subrogada que está prohibida, también llamada 
gestación por sustitución o “alquiler de vientre o de útero”, pero cabe esperar que en un 
futuro sea admitida legalmente.  
 
 
4.-DELITOS RELACIONADOS CON LA REPRODUCCIÓN ASISTIDA  
 
El Título V del Libro II del Código Penal se ocupa de los delitos relativos a la 
manipulación genética. Los preceptos que se contienen en el presente título dotan de 
protección a diversos bienes jurídicos que pueden verse afectados como consecuencia 
del uso indebido de técnicas de ingeniería genética o de reproducción asistida que han 
sido desarrolladas en los últimos tiempos como consecuencia del avance experimentado 
en los campos de la Biomedicina y Biotécnica. 
 
La naturaleza que presenta en este ámbito el Derecho Penal, es meramente subsidiaria, 
pues su función se limita a sancionar con una pena criminal comportamientos que deben 
ser integrados con lo dispuesto en leyes específicas sobre la materia: la Ley 35/1988, de 
22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproducción Asistida, y la Ley 42/1988, de 28 de 
diciembre, de donación y utilización de embriones y fetos humanos o de sus células, 
tejidos u órganos. 
 
Artículo 161 Código penal: Quien practicare reproducción asistida en una mujer, sin su 
consentimiento, será castigado con la pena de prisión de dos a seis años, e inhabilitación 
especial para empleo o cargo público, profesión u oficio por tiempo de uno a cuatro 
años. 
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IV. LA INTERVENCIÓN DEL ORDEN PÚBLICO INTERNACIONAL 
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1.- LAS CONSECUENCIAS DE LA PROHIBICIÓN LEGAL  
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El legislador ha decretado la nulidad de pleno derecho del contrato por el que se 
convenga la gestación, onerosa o gratuita, a cargo de una mujer que renuncia a la 
filiación materna a favor del contratante o de un tercero (art.10.1 de la Ley 14/2006). 
 
Lo primero que tenemos que preguntarnos es sobre la conveniencia de que la Ley 
descienda a este terreno de explicitar la nulidad, y, por otra parte, decidir si tal 
declaración normativa determinante de la nulidad de pleno derecho era precisa o no, por 
encontrarse ya determinada en otros lugares del ordenamientos jurídico.  
 
En la doctrina española apenas se discute la nulidad de los contratos de gestación de 
sustitución, porque en nuestro Derecho se habría de llegar a una solución parecida 
invocando el artículo 1271 del Código Civil. Con base en los artículos 1271 y 1275 del 
texto civil el contrato celebrado entre la madre portadora y la pareja debe estimarse 
nulo. La nulidad del contrato lo es en virtud de su objeto, pues la capacidad generativa 
es indispensable, intransferible y personalísima, constituyendo una res extra 
commencium (art. 1271 Cc). Además constituiría un servicio que iría contra las leyes, a 
moral o las buenas costumbre y la causa del contrato seria ilícita por ir en contra la 
moral (art. 1265 Cc). El contrato es a lo menos nulo, realmente inexistente porque su 
objeto, en cuanto disponibilidad de la persona humana, de la maternidad, del estado 
civil del hijo, esta fuera del comercio de los hombres, va contra las buenas costumbres, 
supone un fraude respecto a la normativa de la adopción y una transacción no permitida.  
 
Visto que no es necesaria tal declaración de nulidad, pasamos a ocuparnos de la nulidad 
establecida en el artículo 10.1 que es de pleno derecho y referida al contrato y que 
encuentra su razón de ser en que se ha celebrado con violación de una prescripción o 
prohibición legal fundada sobre motivos de interés público. A tal se refiere el artículo 
6.3 del Título Preliminar del Código Civil. El contrato de maternidad subrogada resulta 
nulo por la tajante declaración del artículo 10.1 de la Ley 14/2006, pero por ir en contra 
de una norma prohibitiva de tal convención.  Los efectos de la nulidad son: 
 

a) Que se produce ipso iure por sí misma, siendo por ello apreciable de 
oficio, aunque no se haya alegado por la parte, si bien puede resultar 
necesario destruir la apariencia del contrato por medio de la acción de 
nulidad. 

 
b) Es absoluta erga omnes y tiene un efecto general que alcanza a todos. 

 
c) Es definitiva, al no caber contra ella ni la prescripción, ni la 

confirmación. 
 
Como consecuencia de la nulidad del contrato, serán nulo asimismo los pactos 
accesorios, relativos a determinadas obligaciones de la gestante (no fumar, suprimir 
ciertas actividades, no abortar, etc.) y la responsabilidad en que pueda incurrir sera 
siempre contractual. 
 
La Ley española declara la nulidad de tal contrato de maternidad portadora, pero nada 
dice de los intermediarios en tal acuerdo, ni sobre su responsabilidad.  
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2.- ELEMENTOS NECESARIOS PARA LA INTERVENCIÓN DEL ORDEN 
PÚBLICO INTERNACIONAL  
 
La cláusula de orden público internacional solo opera si concurren cumulativamente los 
siguientes elementos:  
 

1. ELEMENTO MATERIAL, protección de los fundamentos básicos e 
imperativos de la sociedad española: en el derecho español cada sector social 
está regido por sus propios principios jurídicos como son: el matrimonio, 
derechos reales, filiación y protección de menores entre otros. En consecuencia, 
y como es lógico el orden público internacional operará con mas frecuencia e 
intensidad en relación con cuestiones de derecho de familia y en particular con 
el derecho de filiación. 

 
2. ELEMENTO ESPACIAL, protección de la sociedad española: protege la 

regulación básica y la cohesión jurídica de la sociedad española. Por lo tanto 
cuando el supuesto regido por un derecho extranjero no está integrado ni afecta a 
la sociedad española el orden público español no interviene, es decir,  en los 
casos de gestación subrogada en los que no entre en juego ningún elemento 
nacional español, el orden público internacional español no se verá perjudicado; 
ya que si no supondría una imposición imperialista de concepciones jurídicas 
españolas a sociedades de otros países.  

 
 
3.- PROBLEMAS DE FILIACIÓN 
 
 El artículo 10.2 de la Ley 14/2006, ha establecido que  «la filiación de los hijos 
nacidos por gestación de sustitución será determinada por el parto». El legislador 
español ha optado por la atribución de la maternidad por el hecho del parto, siguiendo el 
sistema tradicional, tomado de la común experiencia y recogido por los juristas 
romanos, que proclama: mater semper certa est.  
 
La cuestión radica en los casos en que la pareja comitente prestase todo el material 
biológico, en tal supuesto se preconizaba un sistema de presunción legal de maternidad 
a favor de la gestación, pero con legitimación para poder impugnar su maternidad la 
madre portadora en supuestos paralelos en que admita la impugnación de la paternidad 
por el marido, en la hipótesis de fecundación artificial de su mujer con semen donante. 
Sin embargo, ni el marido de la gestante, ni la donante de óvulos o madre genética se 
encontraran legitimados activamente para impugnar la maternidad de la mujer que dio a 
luz.  
 
Pero el legislador español ha reiterado el sistema del Código Civil, pare el que lo 
esencial de la maternidad radica en el parto. La madre es la que da a luz, no la que 
aporta el ovulo. En nuestro sistema de filiación vigente, la paternidad natural se basa en 
la verdad genética, mientras que la maternidad se basa en la verdad biológica (y no 
genética). Es madre la mujer que gestó el embrión y que, previo embarazo, da a luz 
(arts. 135 y 139 del Código Civil). 
 
Puede ocurrir que la gestante haya puesto gameto propio, pero también pueden existir 
tres mujeres implicadas en el nacimiento del nuevo ser: la que suele llamarse comitente, 
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mujer o pareja que toma la iniciativa y la decisión ultima y es la causa eficiente de dicho 
nacimiento, la que proporciona el ovulo y la que lleva a termino la gestación. Así las 
cosas, si la madre gestante no está casada se inscribirá la filiación materna no 
matrimonial, aunque el gameto femenino perteneciera a la mujer del apareja comitente. 
 
Cuando se haya comprobado el hecho el parto y la identidad del nacido, la portadora no 
puede impugnar su maternidad, ni por vicios de consentimiento, ni por cualquier causa 
referente al acuerdo de gestación para otro.  
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4. Instrucción de DGRN de 5 de octubre de 2010 sobre régimen registral 
de la filiación de los nacidos mediante gestación por sustitución  

4.1. Contexto  
4.2. Contenido  
5. Procedimiento  
6. Polémica 
 
 
1.- INTRODUCCIÓN 
 
El fenómeno conocido como gestación por sustitución ya es un hecho, en buena parte 
del mundo, mediante el que se realizan contratos privados por los que una mujer presta 
su capacidad reproductiva a otra u otras personas a cambio de una cantidad pactada (o 
incluso de forma gratuita). 
 
La legislación de la mayoría de los países se ha hecho eco de esta realidad y ha regulado 
estas actuaciones de una diversidad de maneras, desde una perspectiva tolerante, como 
en partes de EEUU, o directamente prohibiéndolo, como sucede en España.  
 
Este pluralismo legislativo lógicamente genera una serie de problemas en aquellos casos 
en los que el hijo gestado por sustitución o la madre biológica se ven regulados por 
ordenamientos jurídicos de más de un estado.  
 
De hecho, de no acudir a un sistema de prelación a través de normas de conflicto, en 
ocasiones podrán declararse competentes tribunales de más de una nación, con los 
problemas que este hecho conlleva para el reconocimiento y la ejecución de dichas 
resoluciones. 
 
Por tanto, no podrá abordarse este problema desde un punto de vista estatal, sino que 
será necesario hacerlo teniendo en cuenta que la solución debe ser tal que sea aceptada 
por todos los Estados afectados. 
 
Y, por último, será imprescindible tener muy presentes los intereses de las personas 
afectadas, puesto que se está ante una situación en la que ciertas partes son muy 
vulnerables tanto desde un nivel económico, como político o incluso social. 
 
Este es el supuesto que se tratará en los siguientes puntos, haciendo un especial hincapié 
a la última resolución a la Instrucción de DGRN de 5 de octubre de 2010 sobre régimen 
registral de la filiación de los nacidos mediante gestación por sustitución, que es la que 
aborda esta situación de una manera más directa. 
 
 
2.- PUNTO DE PARTIDA E INTERESES DE LAS PARTES 
 
Para poder abordar el tema de la filiación por gestación en un estado extranjero, es 
necesario, primeramente, observar dónde se encuentra regulada esa materia, para lo que 
habrá que acudir a la Ley 14/2006 de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproducción 
Asistida. 
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Y el tratamiento jurídico es muy claro, tal y como dice su artículo 10.1, declarándose 
nulo cualquier acuerdo en el que se pacte la gestación a cargo de una mujer que 
renuncie a la filiación materna ya sea a través de un pago o de forma gratuita.  
 
De hecho, el caso por el que se tiene que pronunciar la Dirección General de Registros y 
del Notariado surge de la denegación del registro de un hijo, en el Registro Consular, 
nacido de, al menos uno de los padres, español, a través del llamado vientre de alquiler 
en un país extranjero. 
 
No obstante, a esta legislación estatal es necesario añadir toda una serie de 
interpretaciones que determinen el régimen internacional, o dicho de otra manera, cómo 
tratar los casos de los nacidos por gestación por sustitución fuera de España. 
Para ello primeramente es necesario tener muy presentes los intereses principales, que 
hay que ponderar a la hora de elaborar una doctrina concreta: 
 

a. Interés del menor: será la parte que más deberá ponderar cualquier norma de 
conflicto internacional, ya que es la que potencialmente puede verse más 
desasistido.  

Más concretamente será necesario atender a tres cuestiones claras: 
-Condiciones necesarias para poder acceder al Registro Civil cuando uno de los padres 
tiene nacionalidad española.  
-Prevención de casos de Tráfico Internacional de Menores amparados en la gestación 
por sustitución. 
-Protección de los derechos del hijo a conocer sus orígenes biológicos. 
 

b. Interés de la madre gestante: puesto que desde la legislación española se 
entiende que dejar este ámbito a la autonomía privada supone tolerar la renuncia 
de las madres a sus derechos.  

 
 
 
3.- TESITURA: VIGILAR O TOLERAR 
 
Como se ha explicado anteriormente, hay un problema a la hora de determinar cómo 
debe tratarse desde el Registro Consular la solicitud de anotación de un hijo de 
españoles nacido, fruto de la llamada gestión por sustitución, en un país extranjero.  
 
Por un lado, podría defenderse que no debe aceptarse en ningún caso el registro de los 
hijos nacidos por vientres de alquiler, sino que, en todo caso, se aplicarán los patrones 
naturales (madre biológica). 
 
Sin embargo, este punto de vista peca de “imperialista”, ya que se basa en imponer la 
legislación española con independencia de lo que digan tribunales extranjeros en su 
territorio, lo que supondrá en el largo plazo que sus decisiones no serían reconocidas 
por los demás países, tal y como le sucedió frecuentemente a España durante la época 
franquista. 
 
La alternativa sería tolerar en el Registro Civil la inscripción de la filiación de hijos 
nacidos de españoles a través de contratos de gestación por sustitución, amparándose 
para ello en que en su país de origen dicha actuación es conforme a derecho. 
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No obstante, esta alternativa tiene el inconveniente de que tolera actuaciones que según 
el derecho español son incorrectas o incluso ilegales. Mucho más si se tiene en cuenta 
que se está prohibiendo por motivos referentes a los derechos de la mujer y del hijo. 
 
Por tanto, ambas opciones tienen aspectos negativos y positivos, y llevan a tener que 
plantearse qué motivos ponderan con más fuerza, resumiéndose en la frase “vigilar o 
tolerar”. 
 
Como se explicará posteriormente, la respuesta desde el Derecho Internacional Privado 
español ha optado por un término medio, según el cual se permitirá la inscripción del 
nacimiento, pero sólo cuando se cumplen una serie de requisitos formales. 
 
 
4.- INSTRUCCIÓN DE DGRN DE 5 DE OCTUBRE DE 2010, SOBRE RÉGIMEN 
REGISTRAL DE LA FILIACIÓN DE LOS NACIDOS MEDIANTE 
GESTACIÓN POR SUSTITUCIÓN. 
 
4.1.- CONTEXTO 
 
Frente a la situación anteriormente mencionada, y al vacío legal que rodea a la 
legislación sobre la esfera internacional, surge toda una serie de interpretaciones, 
aunque la más importante y la que de hecho se estudiará con más intensidad, es la 
Instrucción de DGRN de 5 de octubre de 2010. 
 
La situación que motiva esta Instrucción es el rechazo que se había dado por parte de los 
encargados de los Registros Consulares a las solicitudes de inscripción del nacimiento 
de niños nacidos en países extranjeros por métodos de gestación por sustitución. 
 
Esto quiere decir que se optaba por la opción más radical de las que se han expuesto 
antes, y se fundamentaba en considerar que no podía inscribirse al menor como fruto de 
un contrato de “vientre de alquiler” ya que ese contrato era contrario a la legislación 
nacional. 
 
Sin embargo, la Dirección General del Registro y del Notariado ya se opuso, en su 
Resolución del 8 de febrero de 2009, instando a inscribir los nacidos por esta vía, 
aplicando flexibilidad a la anterior concepción. 
 
 
4.2.- CONTENIDO 
 
Si hubiera que resumir muy brevemente la Instrucción, bastaría con decir que se insta a 
los Registros Civiles consulares a que inscriban los menores de padre o madre española 
que hayan nacido en país extranjero mediante técnicas de gestación por sustitución si en 
dicho país ese comportamiento es conforme a Derecho. 
 
En este sentido, el control tendrá un carácter eminentemente formal, tendente a 
comprobar que el proceso se ha llevado a cabo en un contexto de plena garantía de los 
derechos de las partes y especialmente de los de la madre gestante y del hijo. 
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Por tanto se hará especial hincapié en la garantía de los derechos de información y de 
consentimiento de la mujer gestante, destacando: 
 
-La plena capacidad jurídica y de obrar. 
 
-La validez del consentimiento que otorga. 
 
-La ausencia de engaño, violencia o coacción sobre la madre gestante. 
 
Además, también se están protegiendo los derechos de los menores, ya que al exigir la 
existencia de dicha sentencia se está garantizando que la relación paterno-filial, cuyo 
reconocimiento se pide esté plenamente consolidada en el país de origen. 
 
Y como mejor se puede controlar esto es con la obligación de presentar ante el 
encargado del Registro Civil consular la resolución judicial del tribunal extranjero 
competente. 
 
Como puede observarse, no se está indicando desde la DGRN qué juzgado es 
competente, sino que se emplaza a que sean las normas de DIPr de ese Estado las que 
determinen cuál es el tribunal competente y que ley debe aplicarse.  
 
Por el contrario, lo que se exige es que se haya seguido un juicio que demuestre que se 
ha garantizado el cumplimiento de los requisitos de perfección y contenido del contrato 
encuadrado dentro de la legislación donde se ha llevado a cabo. 
 
Por tanto, no se pide tanto que el contrato sea válido según la ley española, sino que lo 
sea según la ley del lugar en el que se celebra.  
 
No obstante, la presentación de esa sentencia no es suficiente si se pretende su 
reconocimiento, sino que deberá llevarse a cabo un procedimiento adicional, que variará 
según se esté ante un procedimiento contencioso o ante uno análogo al de jurisdicción 
voluntaria. Esta distinción viene establecida a través de la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo. 
 

a. Procedimiento contencioso: el reconocimiento de dicha sentencia se hará según 
la aplicación de lo dispuesto en los Convenios Internacionales que traten dicha 
materia y, subsidiariamente, en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881.  

En este sentido, será necesario solicitar el exequátur a los Tribunales de Primera 
Instancia. 
De hecho un aspecto esencial es que el exequátur de esa sentencia debe ser previo a su 
presentación ante el encargado del Registro Civil (de no ser así se denegaría la 
inscripción). 
 

b. Procedimiento voluntario: en este supuesto el encargado no deberá comprobar si 
hay exequátur, sino que se limitará a realizar un control incidental en el que se 
constate si se han cumplido una serie de requisitos formales.  

-La regularidad y la autenticidad formal de la resolución judicial internacional y de los 
documentos relevantes. 
-La competencia judicial internacional del Tribunal según criterios aceptables según la 
legislación española. 
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-La garantía de los derechos procesales de las partes. 
-La protección del interés superior del menor y de la madre gestante, especialmente en 
lo referente al consentimiento. 
-La firmeza de la sentencia y la irrevocabilidad del consentimiento (por naturaleza o por 
plazo pasado). 
 
Por último, la instrucción de la DGRN estableció que en ningún caso podría aceptarse 
como título una simple inscripción de nacimiento unida a la filiación del nacido, ni 
cualquier otro documento análogo, por el simple motivo de que no supondrá una 
garantía de que se hayan cumplido los requisitos formales ni, de hecho, que no se está 
colaborando con una red de tráfico internacional de menores. 
 
 
5.- PROCEDIMIENTO 
 
Por último se va a establecer un pequeño esquema sobre cómo debe ser el 
procedimiento en esta situación concreta. 
 
1º. Comprobar que alguno de los progenitores del menor sobre el que se pide la 
inscripción tenga nacionalidad española. 
 
2º. Promover una resolución judicial en el país de origen que declare válida la filiación 
hecha a través de un contrato de gestación por sustitución. 
 
3º. Dependerá de si es un proceso contencioso o voluntario: 
a. Contencioso: 
-Solicitar el exequátur de la sentencia por la vía adecuada. 
-Solicitar la inscripción del menor 
b. Voluntario 
-Solicitar la inscripción del menor 
-El encargado del Registro Civil deberá hacer un control incidental de la sentencia. 
 
4º. A falta de una resolución que determine la filiación reconocida por exequátur o 
incidentalmente, podrá acudirse a los procedimientos ordinarios de los artículo 10.3 de 
la Ley 14/2006 de 26 de mayo y a la Ley de Enjuiciamiento Civil, artículo 764 y 
siguientes. 
 
 
6.- POLÉMICA 
 
Aunque no se haga de forma extensa, es necesario explicar el contexto que rodea a esta 
Instrucción, ya que no ha sido aceptada de forma unánime, sino que es duramente 
criticada por los efectos que supone para la legislación española. 
 
El precepto con el que entra en conflicto frontal es el artículo 10, que dice lo siguiente: 
 
Art. 10: Gestación por sustitución: 
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1. Será nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestación, con o sin 
precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiación materna a favor del contratante 
o de un tercero. 
2. La filiación de los hijos nacidos por gestación de sustitución será determinada por el 
parto. 
3. Queda a salvo la posible acción de reclamación de la paternidad respecto del padre 
biológico, conforme a las reglas generales. 
 
Según los críticos, tolerar este sistema de reconocimiento de menores nacidos por 
gestación por sustitución, supondría de facto aceptar los hechos que el ordenamiento 
jurídico había prohibido. 
 
Por tanto, se acusa a la Instrucción de DGRN de 5 de octubre de 2010 de instaurar un 
fraude de ley, según el cual se permitirá que las parejas que quieran realizar un contrato 
de gestación por sustitución lo hagan en el extranjero y luego soliciten el 
reconocimiento. 
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