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1.

SUMARIO:

Capítulo 1

Desfaziendo y (en algún caso) faziendo
entuertos: sobre alguna jurisprudencia reciente

del Tribunal Supremo en Derecho de Familia

Carlos Martínez de Aguirre
Universidad de Zaragoza

1. PLANTEAMIENTO. 2. SOBRE LAS OBLIGACIONES DE LOS
CÓNYUGES Y LA INDEMNIZACIÓN POR INCUMPLI-
MIENTO. 3. SOBRE ALGUNOS EFECTOS DE LA SEPARACIÓN
Y EL DIVORCIO. 3.1. Uso de la vivienda familiar. 3.2. Extinción de
la pensión por desequilibrio. 4. SOBRE ALGUNOS ASPECTOS DE
LA FILIACIÓN. 4.1. La posesión de estado. 4.2. Los reconocimientos
de complacencia.  EPÍLOGO.

PLANTEAMIENTO

Decía el profesor Álvaro D’ORS, de quien tuve la suerte de aprender
Derecho Romano, al comenzar mis estudios universitarios, que Derecho es
lo que dicen los jueces: no quiero ahora profundizar en la idea, pero sí ser-
virme de ella para justificar el contenido de este trabajo: de lo que voy a
hablar a continuación es de lo que han dicho unos jueces especialmente
cualificados (los que forman parte de la Sala Civil del Tribunal Supremo
español), acerca de algunas cuestiones de Derecho de Familia: en su con-
junto, esta es una materia en la que la jurisprudencia es abundante, muchas
veces acertada, pero en ocasiones contradictoria o susceptible si no de crí-
tica, sí de matización: a todo ellos se refieren los entuertos que faze (cuando
se contradice, o abre flanco a la crítica) o desfaze (cuando acierta, en la mayor
parte de las ocasiones) nuestro Tribunal Supremo: todo, desde esa mezcla
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2.

entre frivolidad y presunción con la que me permito calificar como acertada
o no esa jurisprudencia.

Una última advertencia, casi excusa: precisamente por haber optado por
abordar varias cuestiones, la exposición va a ser relativamente superficial:
me conformo con aportar alguna información, y abrir vías de reflexión sobre
lo que dicen las leyes, y lo que dice el Tribunal Supremo sobre lo que dicen
las leyes. Por lo demás, el orden que seguiré es el propio de un programa
de la asignatura, que me parece muy razonable.

SOBRE LAS OBLIGACIONES DE LOS CÓNYUGES Y LA
INDEMNIZACIÓN POR INCUMPLIMIENTO

Mi primera parada van a ser las obligaciones de los cónyuges y su eficacia,
en el Derecho español. Como es sabido, El Código civil establece en sus arts.
67 y 68, un conjunto de deberes a cargo de los cónyuges; tales deberes son
los de respetarse, ayudarse mutuamente, actuar en interés de la familia,
vivir juntos, guardarse fidelidad, socorrerse mutuamente y «compartir las
responsabilidades domésticas y el cuidado y atención de ascendientes, descendientes
y otras personas dependientes a su cargo». Pero ¿cuál es el alcance y eficacia
real de estas obligaciones? Para determinarlo, creo conveniente añadir otra
idea, y es que una obligación vale (obliga) lo que valen las consecuencias
de su incumplimiento. Y lo que ocurre es que, en la vigente regulación del
matrimonio, los deberes conyugales, con la única excepción del deber de
socorro en su vertiente patrimonial, carecen casi por completo de relevancia
legal, ya que su incumplimiento no provoca prácticamente ninguna conse-
cuencia jurídica: ni se conceden mecanismos de reacción al cónyuge cum-
plidor, ni el cónyuge incumplidor afronta sanción jurídica relevante como
consecuencia de su incumplimiento. De ahí que se tienda a calificar dichos
deberes, crecientemente, como deberes de naturaleza ética, moral o social,
pero no como deberes estrictamente jurídicos.

En efecto, los deberes conyugales son directamente incoercibles (no es
posible solicitar, ni conseguir, su cumplimiento forzoso in natura), y su
incumplimiento no se vincula a la posibilidad de solicitar la separación o el
divorcio por parte del cónyuge cumplidor (porque el sistema español es de
divorcio o separación unilateral sin causa), y sólo de él, ni, al decir del TS,
tiene como consecuencia la posibilidad de que el cónyuge cumplidor solicite
una indemnización por los daños y perjuicios, básicamente morales, deri-
vados del incumplimiento del deber de que se trate (STS. de 30 de julio de
1999 [RJ 1999, 5726] y 13 de noviembre de 2018 [RJ 2018, 5158]). La única
excepción es, como ya se ha indicado, el deber de socorro mutuo, en su
dimensión patrimonial. Precisamente en esas sentencias quería detenerme

PERSONA Y FAMILIA EN LA JURISPRUDENCIA: TENDENCIAS ACTUALES

28



brevemente: en efecto, cabría plantear la posibilidad de solicitar una indem-
nización por el daño causado al cónyuge cumplidor por la infracción de las
obligaciones conyugales, con fundamento bien en el art. 1.101 CC, enten-
diendo que el matrimonio es un contrato generador de obligaciones, cuyo
incumplimiento acarrea al incumplidor la obligación de indemnizar, bien
en el más genérico art. 1.902 CC, y acudiendo en todo caso a la idea de daño
moral. Esta posibilidad, admitida por la jurisprudencia francesa o italiana,
ha sido, sin embargo, rechazada por nuestro Tribunal Supremo en las cita-
das sentencias de 30 de julio de 1999 [RJ 1999, 5726] y 13 de noviembre de
2018 [RJ 2018, 5158]. En la primera (a cuya doctrina, que expresamente
mantiene, se remite la segunda), afirma el Tribunal Supremo, en relación
con el deber de fidelidad, que su única consecuencia jurídica es la de estimar
su ruptura como una de las causas de separación matrimonial, pero sin
asignarle consecuencias económicas, sin que quepa comprender la exigibi-
lidad de dichas consecuencias en el art. 1.101 CC.

La primera de las dos sentencias es anterior a la reforma de 2005, que es
la que introdujo en nuestro Derecho la separación y divorcio unilateral sin
causa. Tras esta reforma, parece que habría sido oportuno replantear la
negativa del Tribunal Supremo a considerar indemnizable el daño moral
causado por el incumplimiento de los deberes conyugales: admitiendo tal
indemnización se conseguiría mantener estos deberes en el ámbito estric-
tamente jurídico, que es donde los coloca el Código civil al regularlos. Sin
embargo, el Tribunal Supremo ha mantenido expresamente la doctrina que
sentó en su sentencia de 1999, en la más reciente de 2018, que rechaza nue-
vamente la indemnizabilidad por daño moral del incumplimiento de los
deberes conyugales (en este caso, el de fidelidad); de esta forma se consolida
definitivamente la doctrina contenida en la primera de las sentencias indi-
cadas.

Ahora bien, si, al decir del Tribunal Supremo, la única consecuencia jurí-
dica de la infracción del deber de fidelidad era la de constituir causa de
separación (e, indirectamente, de divorcio), la desaparición de las causas de
separación y de divorcio priva a dicha infracción de cualquier consecuencia
jurídica. Esto es tanto como dejar a los deberes conyugales (salvo, una vez
más, el de mutuo socorro, en su vertiente patrimonial) sin contenido jurí-
dico relevante. Unos deberes incoercibles, cuyo incumplimiento carece de
consecuencias personales y patrimoniales, y cuya misma subsistencia
depende exclusivamente de la voluntad del «obligado», quien puede hacer-
los desaparecer mediante el libre recurso al divorcio, no son verdaderos
deberes desde el punto de vista jurídico: a nada obligan, en realidad. De ahí
que, si se quiere mantener la calificación de deberes jurídicos derivada del
significativo hecho de que sean explícitamente impuestos por una regla
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3.1.

legal, parezca razonable conceder la indemnización por el daño moral que
su incumplimiento pueda ocasionar al cónyuge ofendido.

SOBRE ALGUNOS EFECTOS DE LA SEPARACIÓN Y EL
DIVORCIO

Me voy a referir a continuación a algunas cuestiones en el marco de las
consecuencias de la separación y el divorcio, que es uno de los temas en los
que hay una jurisprudencia muy abundante. Y aquí me voy a detener, en
primer lugar, en el derecho de uso de la vivienda familiar, y en segundo
lugar en la extinción de la pensión por desequilibrio.

USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR

En principio, corresponde a los cónyuges acordar lo relativo al uso de la
vivienda y ajuar familiar en el convenio regulador (art. 90.1.c) CC). En
defecto de acuerdo, es el juez quien debe determinar lo relativo a esta cues-
tión. En relación con ello, el Tribunal Supremo ha afirmado reiteradamente
que «el derecho a la vivienda acordado judicialmente en la sentencia de
separación o de divorcio no tiene carácter de derecho real» (STS 14 de enero
de 2010 [RJ 2010, 2323], 18 de enero de 2010 [RJ 2010, 1274], 6 de marzo de
2015 [RJ 2015, 1104], 18 de abril de 2023 [RJ 2023, 2467]). Esta doctrina me
parece acertada. El punto de partida en esta materia es que el marco del
derecho a usar la vivienda atribuido judicialmente a los hijos comunes y
uno de los cónyuges (o, en su caso, a uno de los cónyuges), es el derecho
preexistente sobre el que fundaban su utilización de la vivienda (propiedad
de uno de los cónyuges o de ambos, arrendamiento, comodato, precario,
etc.), de forma que el derecho de uso atribuido judicialmente no puede ir
más allá de ese marco; en mi opinión, la decisión judicial no añade nada a
ese derecho preexistente, ni crea un derecho nuevo y distinto del anterior,
sino que desplaza o concentra las facultades de uso de la vivienda que deri-
van de dicho derecho preexistente, en favor de los hijos y el cónyuge al que
atribuye el uso, con independencia de si es titular o no del derecho origi-
nario: el derecho a usar la vivienda atribuido judicialmente deriva del dere-
cho previamente existente (propiedad, copropiedad, usufructo, arrenda-
miento, comodato, precario...) y no puede tener una consistencia superior
a él.

En este sentido, el Tribunal Supremo entiende que la situación de quien
ocupa una vivienda cedida sin contraprestación y sin fijación de plazo para
su titular para ser utilizada por el cesionario y su familia como domicilio
conyugal o familiar, una vez rota la convivencia, es la propia de un preca-
rista, con independencia de que le hubiera sido atribuido el derecho de uso

PERSONA Y FAMILIA EN LA JURISPRUDENCIA: TENDENCIAS ACTUALES

30



3.2.

y disfrute de la vivienda, como vivienda familiar, por resolución judicial,
de modo que el propietario de la vivienda puede ejercitar el desahucio en
cualquier momento (STS. 26 de diciembre de 2005 [RJ 2006, 180], 22 de
octubre de 2009 [RJ 2009, 5704], 18 de enero de 2010 [RJ 2010, 1274], 6 de
marzo de 2015 [RJ 2015, 1104]).

En relación con este derecho, El Tribunal Supremo, en jurisprudencia
reciente, ha considerado causa de extinción del derecho de uso atribuido a
los hijos y al progenitor custodio la convivencia en la vivienda familiar del
nuevo cónyuge o pareja de hecho del progenitor custodio, por entender que
la vivienda pierde su carácter de familiar, por servir su uso a una familia
diferente (STS. 20 de noviembre de 2018 [RJ 2018, 5086], 29 de octubre de
2019 [RJ 2019, 4495] y 23 de septiembre de 2020 [RJ 2018, 5086]).

Añade el Tribunal Supremo que los menores siguen teniendo intacto su
derecho a una vivienda, que corresponde satisfacer a ambos progenitores.
La decisión se complementa, sobre todo en la STS de 29 de octubre de 2019
[RJ 2019, 4495], con la fijación de un plazo de un año para el abandono de
la que hasta la sentencia era la vivienda familiar, y por la toma en conside-
ración del valor que tiene el uso de la vivienda a efectos del cómputo de la
pensión alimenticia, de manera que el progenitor beneficiado por la extin-
ción de ese derecho de uso, debe compensarlo mediante un aumento de su
aportación dineraria. Esta doctrina, ya consolidada, es susceptible de crítica,
al menos desde dos puntos de vista: (i) en realidad, no hay una nueva fami-
lia formada por el conjunto de la madre, los hijos y la nueva pareja, porque
el conviviente carece de relaciones familiares legales con los hijos del primer
matrimonio, y porque está claro que la vivienda sigue estando primordial-
mente al servicio de la familia a cuyo uso se destinó: desde ese punto de
vista, la vivienda sigue sirviendo principalmente al interés familiar más
necesitado de protección, que es el de los hijos comunes del matrimonio
civilmente disuelto; (ii) acaba poniendo el interés de los hijos, que teórica-
mente es el preferente, por debajo del interés del progenitor no custodio, al
extinguir el derecho que permite a los hijos seguir viviendo en el que fue
domicilio familiar, y sustituirlo por una mera expectativa de vivienda que
debe gestionar y pagar el progenitor custodio.

EXTINCIÓN DE LA PENSIÓN POR DESEQUILIBRIO

Pasemos ahora a la extinción de la pensión por desequilibrio. Como es
sabido, la pensión que lo sea efectivamente, y no una mera compensación
a tanto alzado, se extingue por las causas fijadas en el art. 101 CC: cese de
la causa que la motivó, matrimonio del acreedor, o convivencia marital del
acreedor con otra persona. De ellas voy a detenerme en la última.
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Tanto en el caso del matrimonio como de la unión no matrimonial se
entiende que la nueva unión (matrimonial o no) proporciona al cónyuge
acreedor de la pensión un nuevo modus vivendi, ligado al nacimiento de un
nuevo deber de socorro como consecuencia del ulterior matrimonio, o de
la economía compartida derivada de la nueva situación de convivencia, de
forma que se reequilibra la posición del ex cónyuge acreedor: la clave aquí
es, al menos en parte (pero en parte importante), la aparición de una eco-
nomía común que está directamente ligada a la existencia de una vida en
común; también se aduce que no sería razonable que el nuevo cónyuge del
acreedor, o quien convive con él, se beneficie de la pensión que éste obtiene
de su excónyuge. La extensión a las uniones no matrimoniales se funda-
menta en el deseo de evitar el fraude: si la extinción de la pensión estuviera
ligada únicamente al matrimonio, nada más fácil que convivir sin casarse,
para no perderla.

Pero vamos con lo que me interesa subrayar: en la más reciente jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, la vida marital no entraña necesariamente
convivencia continuada bajo el mismo techo, sino más bien una relación
afectiva, prolongada en el tiempo, socialmente conocida y caracterizada por
la exclusividad: son suficientes, a estos efectos, la permanencia temporal o
las visitas recíprocas en los respectivos domicilios, o en establecimientos
hosteleros (STS 9 de febrero de 2012 [RJ 2012, 2040], 28 de marzo de 2012
[RJ 2012, 5591], 27 de enero de 2017 [RJ 2017, 358]). Sin embargo, como en
el caso anterior, esta doctrina suscita algunas dudas, sobre todo si se pone
en relación con el indicado fundamento de la regla legal, ya que es claro que
si lo que hacen es mantener cada uno su propia vivienda y vivir en ella de
forma autónoma, no hay ni vida en común ni economía común que justifi-
que la desaparición de la pensión: sería, por tanto, la mera presencia de la
relación afectiva la que la haría desaparecer, pero entonces no se ve clara-
mente cuál es el fundamento de la pensión, que evidentemente no puede
ser la de la existencia de una relación afectiva entre los ex cónyuges. En mi
opinión, es una doctrina que debería ser repensada desde el punto de vista
teleológico.

SOBRE ALGUNOS ASPECTOS DE LA FILIACIÓN

Y ahora, saltemos del matrimonio a la filiación, campo también en el que
hay jurisprudencia muy abundante. Nuevamente, voy a detenerme en dos
cuestiones concretas: la posesión de estado, y los reconocimientos de com-
placencia.
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1.

2.

LA POSESIÓN DE ESTADO

Dice el muy mejorable art. 113 CC, que «la filiación se acredita por la ins‐
cripción en el Registro civil, por el documento o sentencia que la determina legal‐
mente, por la presunción de paternidad matrimonial y, a falta de los medios ante‐
riores, por la posesión de estado». El precepto mezcla indebidamente las ideas
de atribución, determinación y prueba de la filiación, lo que ha generado
una doctrina jurisprudencial que en lugar de aclararlo, introduce todavía
más confusión, según el sentir prácticamente unánime de la doctrina.

Vamos con la posesión de estado, que es considerada por el art. 113 CC,
como un medio de acreditación de la filiación, a falta de otros. Puede ser
definida como la apariencia de que existe entre dos personas una relación
de filiación, creada por el ejercicio de las facultades propias de esa relación
y por la convicción de la generalidad. El problema es el de su eficacia jurí-
dica, sobre todo en sistemas en los que existe un instrumento, como es el
Registro civil, que en términos generales permite conocer y probar satis-
factoriamente las relaciones de filiación, y que por tanto hace que el papel
de la posesión de estado sea mucho más reducido que si no existiera ese
instrumento. A partir de ahí, se puede señalar lo siguiente:

Tanto en el tráfico como en los procesos que no tienen como objeto
determinar la filiación, la posesión de estado es un medio de prueba
excepcional. Ello, sin perjuicio de una cierta función de acreditación
de la filiación, en sentido amplio, que la posesión de estado puede
desarrollar en el tráfico más habitual, siempre que no se precise
aportar prueba formal de dicha filiación: quien es considerado
socialmente como hijo de otra persona no necesitará habitualmente
probar de manera formal esa relación, que se considerará hecho
notorio. En esta peculiar eficacia se fundamenta precisamente la
propia figura de la posesión de estado, como mecanismo de pro-
tección a una apariencia que en las relaciones más ordinarias no
necesita ser probada, porque su veracidad se da por supuesta. Cosa
distinta es que sea necesario acreditar formalmente esa relación,
cuando a ella se liguen determinadas consecuencias jurídicas, en
cuyo caso la mera posesión de estado no será suficiente, y es ahí
donde entra en juego el Registro civil.

En los procesos cuyo objeto es determinar la filiación, la posesión
de estado puede actuar como prueba indirecta de la filiación recla-
mada o impugnada.
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Además, la posesión de estado desempeña un importante papel, quizá
excesivo, a la hora de fijar la legitimación para el ejercicio de las acciones de
filiación (arts. 131, 132, 133, 137.4 y 140 CC).

Como se ha indicado, la posesión de estado es fundamentalmente un
medio de prueba de la filiación, y desempeña un papel relevante a la hora
de fijar la legitimación en las acciones de filiación. Sin embargo, al amparo
del tenor literal del art. 131.1 CC («cualquier persona con interés legítimo tiene
acción para que se declare la filiación manifestada por la constante posesión de
estado»), y en combinación con el principio de interés superior del hijo,
algunas decisiones del Tribunal Supremo (STS de 5 de diciembre de 2013
[RJ 2013, 7566] y 15 de enero de 2014 [RJ 2014, 1265]) han llevado a consi-
derarla como un verdadero título de determinación de la filiación (filiación
determinada «por posesión de estado». Este planteamiento es ajeno tanto a
la configuración sistemática como a la función (básicamente probatoria,
pero también de legitimación procesal) de la posesión de estado: y es que
una cosa es que la filiación pueda probarse a través de la posesión de estado,
si acaso en combinación con otros medios probatorios, y otra cosa es que la
posesión de estado, por sí sola, permita atribuir la filiación. En realidad, el
art. 131.1 establece una regla de legitimación, y responde a la pregunta de
quién puede ejercitar una acción de reclamación de la filiación. En decisio-
nes más recientes el Tribunal Supremo, sin llegar a rechazar formalmente
la doctrina de las sentencias que he citado, se ha ido alejando de ella (STS
de 27 de enero de 2022 [RJ 2022, 576], y 11 de julio de 2022 [RJ 2022, 3820]),
llegando finalmente a afirmar que el vínculo socio-afectivo de los niños
entre sí y con quien fue pareja de su respectivo padre no es por sí título para
el establecimiento de un vínculo legal de filiación (STS de 16 de mayo de
2023 [RJ 2023, 2751]). Como afirma BARBER CÁRCAMO, R., en el sistema
de filiación instaurado en 1981, la posesión de estado no es la pretensión
articulada en la acción que contempla el art. 131.1 CC., sino el presupuesto
para la legitimación activa (que corresponde a «cualquier persona con inte-
rés legítimo», a condición de que estemos ante una «filiación manifestada
por la constante posesión de estado»). La misma autora pone de relieve, con
cita de las STS de 9 de mayo de 2018 [RJ 2018, 1854] y 8 de octubre de 2019
[RJ 2019, 4060], que la más reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo
contempla la posesión de estado como «el reflejo acreditativo de una rela-
ción de filiación biológica a la que manifiesta, y que por tanto la justifica y
explica, por ser previa».

LOS RECONOCIMIENTOS DE COMPLACENCIA

Y vamos, ya para terminar esta breve exposición, con los reconocimientos
de complacencia. Como es sabido, los reconocimientos de complacencia son
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aquellos en los que el reconocedor sabe que no es biológicamente progeni-
tor, pero voluntariamente reconoce la filiación: en este caso, hay una dis-
cordancia entre la filiación biológica y la legal que puede ser calificada como
patológica, a diferencia de lo que ocurre en la adopción, en la que esa misma
discordancia, que también existe, es asumida por la ley.

El problema surge cuando el reconocedor, ya padre legalmente del niño
reconocido, quiere más tarde volverse atrás (en la mayor parte de los casos
por haber desaparecido la relación afectiva que le unía con la madre, y que
fue la que justifico en su momento el reconocimiento). Pero ese reconoci-
miento no es impugnable por error, porque no lo hubo (el reconocedor era
plenamente consciente de no ser padre biológico del reconocido). En cam-
bio, si se ejercitara la acción de impugnación de la paternidad, previsible-
mente triunfaría, porque las pruebas biológicas demostrarían que, efecti-
vamente, el reconocido no es hijo biológico del reconocedor. Al decir del
Tribunal Supremo sentando doctrina jurisprudencial, «la acción de impug-
nación de la filiación extramatrimonial, determinada por un reconoci-
miento de complacencia, puede ejercitarse por quien ha efectuado dicho
reconocimiento, al amparo del artículo 140 CC, dentro de los cuatro años
siguientes a la fecha del reconocimiento» (STS de 4 de julio de 2011 [RJ 2011,
5965]). La cuestión, sin embargo, dista de ser pacífica. En efecto, el ejercicio
de esta acción, cuando es efectuado por el propio reconocedor, puede tro-
pezar con problemas derivados de la infracción del principio de buena fe,
y en particular del principio que impide ir contra los propios actos, los cua-
les habrían generado una suerte de reconocimiento revocable (a través del
ejercicio de esta acción de impugnación). En esta línea, GALLO VÉLEZ ha
considerado que los reconocimientos de complacencia son actos en fraude
de ley desde dos vertientes: fraude a las normas que regulan la adopción,
y fraude a la regla conforme a la cual las filiaciones no biológicas voluntarias
no son revocables; a partir de ahí, la autora propone excluir del ejercicio de
la acción de impugnación tanto al reconocedor como a la madre que con-
sintió ese reconocimiento, en aplicación del principio de los actos propios,
manteniendo sin embargo, la legitimación para impugnar la paternidad en
favor del propio hijo reconocido.

La jurisprudencia en esta materia adolece de falta de coherencia, puesto
que unas veces ha aplicado las reglas de impugnación de la paternidad a
pretensiones de nulidad del reconocimiento (STS de 31 de octubre de 1997
[RJ 1997, 8438], 27 de mayo de 2004 [RJ 2004, 4265], 12 de julio de 2004 [RJ
2004, 5356]), mientras que en otras ha declarado la nulidad del reconoci-
miento cuando lo ejercitado es una acción de impugnación de la paternidad
(STS. 28 marzo 1994 [JUR 1994, 4495], incluso la STS. 4 julio 2011 [RJ 2011,
5965]).
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a)

b)

Finalmente, la STS de 15 de julio de 2016 [RJ 2016, 3196] ha fijado como
doctrina jurisprudencial (la cita es larga, pero creo que vale la pena hacerla)
que «cabe que quien ha realizado un reconocimiento de complacencia de
su paternidad ejercite una acción de impugnación de la paternidad, fun-
dada en el hecho de no ser el padre biológico del reconocido. Si esa acción
prospera, el reconocimiento devendrá ineficaz. La acción procedente será
la regulada en el artículo 136 CC. si la paternidad determinada legalmente
por el reconocimiento es matrimonial en el momento de ejercicio de la
acción; y será la que regula el artículo 140.II CC. si la paternidad es no
matrimonial y ha existido posesión de estado, aunque ésta no persista al
tiempo del ejercicio de la acción... En caso de que el autor del reconocimiento
de complacencia y la madre del reconocido hayan contraído matrimonio
con posterioridad al nacimiento de éste, la acción de impugnación de la
paternidad que dicho reconocedor podrá ejercitar será la regulada en el
artículo 136 CC, durante el plazo de caducidad de un año que el mismo
artículo establece. También será esa la acción, cuando el reconocimiento se
haya realizado con anterioridad a la celebración del referido matrimonio; y
a no ser que hubiera caducado antes la acción que regula el artículo 140.II
CC, en cuyo caso, el reconocedor no podrá ejercitar la acción del artículo
136 CC: el matrimonio no abrirá un nuevo plazo de un año a tal efecto».
Esta doctrina ha sido reiterada por la STS de 28 de noviembre de 2016 [RJ
2016, 5636].

No es posible hacer ahora una crítica detallada a esta doctrina. Por eso
me limitaré a señalar:

Que con ella el Tribunal Supremo da como buena la posibilidad de
crear vínculos legales de filiación sin base biológica al margen de
la adopción, usando como vía el reconocimiento, y se da carta de
naturaleza al fraude de ley que supone: se convierte así al recono-
cimiento en una alternativa legal a la adopción, creando una filia-
ción revocable a voluntad, al menos durante los plazos de los arts.
136 y 140.II CC. De esta manera, el Tribunal Supremo extrae los
reconocimientos de complacencia del ámbito de las patologías
(legales) de la filiación, que es el que les corresponde, para intro-
ducirlos en el ámbito de la normalidad (legal) de la filiación, lo que
no me parece correcto, sino perturbador.

Que de esta forma se permite al reconocedor lograr un efecto simi-
lar al de la revocación, a través del ejercicio de una acción (la de
impugnación de la paternidad) que se sabe que triunfará, porque
el punto de partida es que el reconocedor-demandante no es bio-
lógicamente padre del reconocido. Es cierto que, desde un punto

PERSONA Y FAMILIA EN LA JURISPRUDENCIA: TENDENCIAS ACTUALES

36



de vista meramente formal, impugnar no es revocar, pero en una
perspectiva sustantiva lo que se consigue es permitir al reconoce-
dor establecer legalmente la paternidad mediante una mera decla-
ración suya, y después hacerla desaparecer por obra nuevamente
de su voluntad contraria, aunque con la carga de entablar un pro-
cedimiento judicial —que se sabe que será favorable— en los plazos
legalmente establecidos. Puede no ser técnicamente una revoca-
ción, pero el efecto que se consigue es el mismo, a través de una vía
más larga y complicada, pero igualmente segura: la clave es que,
en efecto, el reconocedor-impugnante triunfará en su acción porque
no es el padre biológico, como demostrarán las pruebas biológicas
cuando se realicen.

En resumen, si se admite la impugnación de la paternidad por el reco-
nocedor de complacencia resultan violados dos principios básicos del nues-
tro Derecho en esta materia: la irrevocabilidad del reconocimiento y el
carácter indisponible del estado civil. Cabe identificar aquí, con GALLO
VÉLEZ, un doble fraude de ley: en primer lugar a las reglas de la adopción,
que son las que permiten establecer una filiación intencionalmente no bio-
lógica, y en segundo lugar a la regla de la irrevocabilidad de las filiaciones
no biológicas (para la adopción, art. 180.1 CC; para las técnicas de repro-
ducción asistida, art. 8 LTRHA). En efecto, mediante el reconocimiento de
complacencia se logra establecer legalmente una filiación no biológica,
empleando un mecanismo propio de la filiación biológica (por naturaleza),
y eludiendo así las reglas sobre la adopción (primer fraude). Ahora bien,
una vez establecida esta filiación, debería quedar sujeta a una regla básica
de ese tipo de filiaciones en las que la voluntad juega un papel fundamental,
que es la de su irrevocabilidad. En la medida en que mediante el ejercicio
de la acción de impugnación se logra un efecto en todo semejante al de la
revocación, es posible identificar un claro fraude a dicha regla (segundo
fraude).

EPÍLOGO

Hasta aquí lo que quería exponer, breve y algo superficialmente: quedan
en el tintero muchas otras cuestiones de interés, que no hay tiempo ni espa-
cio para abordar. Pero antes de acabar quisiera añadir una reflexión final,
y es que no me gustaría transmitir la idea de que la jurisprudencia de nues-
tro Tribunal Supremo en Derecho de Familia es en su conjunto criticable, o
poco acertada: antes bien, en la mayor parte de sus decisiones, el Tribunal
Supremo hace lo que se espera de él: resuelve adecuadamente los casos que
conoce, aclara la interpretación de normas confusas o poco claras, y com-
plementa las reglas legales de manera muy razonable cuando hace falta: por
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todo ello creo que tenemos que felicitarnos. Cosa distinta es que, como ocu-
rre con las noticias, llamen más la atención los casos en los que esto puede
no ser así. Pero es cierto también que esa jurisprudencia acertada no precisa
rectificación.
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INTRODUCCIÓN

El objetivo de este trabajo es exponer la situación actual de la doble
maternidad tras los cambios legales acaecidos en los últimos años y tras el
tratamiento de esta materia por parte del Tribunal Supremo. A tal fin, ofre-
ceré una visión panorámica de la figura en el Derecho español, desde sus
albores hasta la actualidad, para centrarme en los principales hitos legales
y judiciales que han dilatado su marco de aplicación más allá de lo inicial-
mente previsto por el legislador, así como en los problemas que se suscitan
en la práctica al confrontar este particular supuesto de maternidad con un
régimen de acciones de filiación erigido sobre premisas totalmente diversas.

41



2.

2.1.

1.  

2.  

Lo señala expresamente la RDGRN de 8 de febrero de 2017, según la cual en 2007 el
art. 7.3 LTRHA introdujo en este ámbito un nuevo supuesto de determinación de la
filiación matrimonial, diferente de la presunción del art. 116 CC, si bien condicionada
al cumplimiento de determinados requisitos.
Plantea su oportunidad, en cambio, QUICIOS MOLINA, S., «Doble maternidad y
acciones de filiación: conceptos de voluntad de ser madre, posesión de estado e interés
del menor. Comentario a la STS de 27 de enero 2022», Cuadernos Civitas de Jurispru‐
dencia Civil, núm. 120 (2022), p. 153, como alternativa menos mala a otras existentes a
la hora de habilitar legalmente un medio de determinación de la doble maternidad,
y sobre la base de que la filiación por naturaleza no tiene hoy necesariamente su fuente
en la biología, sino también en la voluntad, pudiendo razonablemente presumirse
iuris tantum que en la situaciones más normales de convivencia matrimonial la esposa
de la usuaria consentiría esa doble maternidad.

LA DOBLE MATERNIDAD POR NATURALEZA

APARICIÓN DE LA FIGURA

La posibilidad legal de una doble maternidad es anterior a la reforma
introducida en 2007 en el texto del artículo 7 LTRHA. En realidad, dos
mujeres podían ser legalmente madres desde la admisión en el año 2005 del
matrimonio entre personas del mismo sexo, resultando entonces posible ex
art. 175.4 CC la adopción conjunta o sucesiva por ambas cónyuges, así como
la adopción por una del hijo natural de su esposa, ex art. 178.2 CC. La nove-
dad que introdujo la Disposición adicional primera de la Ley 3/2007, de 15
de marzo, con su añadido de un apartado 3 al artículo 7 de la Ley 14/2006,
fue que pudiese accederse a la doble maternidad sin necesidad de recurrir
a la adopción. Lo cual, si tenemos en cuenta que, según el artículo 108 CC,
la filiación sólo puede tener lugar por naturaleza o por adopción, nos abo-
caba a la integración de la novedosa figura dentro de la filiación por natu-
raleza.

En su redacción originaria, el artículo 7.3 LTRHA creaba un nuevo título
de determinación de la filiación materna 1, que sólo regía para la filiación
matrimonial. De esta manera se lograba un doble objetivo: de un lado, eludir
el recurso a la adopción, que era vista a estos efectos como una solución
discriminatoria (por argumentarse que los matrimonios de personas de
distinto sexo no se veían necesitados de acudir a la adopción para ser con-
juntamente progenitores); y, de otro lado, cubrir el vacío que, a efectos de
determinar la filiación, dejaba la imposible aplicación de una presunción de
maternidad 2 que imitase a la del art. 116 CC.

Los requisitos necesarios para la determinación e inscripción de la
segunda maternidad eran los siguientes: 1. que existiera matrimonio con la
madre usuaria de la técnica, excluyéndose, por tanto, situaciones familiares
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3.  A diferencia de la solución del Derecho catalán (arts. 235-3, 235-8.1 y 235-13.1 CCCat),
que atribuye la filiación de los hijos nacidos de la fecundación asistida de la madre al
hombre o a la mujer que la han consentido expresamente en un documento extendido
ante un centro autorizado o en un documento público.

con convivencia extramatrimonial; 2. que el consentimiento a que se deter-
minase a su favor esa segunda maternidad fuese prestado con anterioridad
al nacimiento del hijo; 3. que el consentimiento fuese prestado ante el Encar-
gado del Registro civil del domicilio conyugal, eludiendo por tanto tomar
como referencia, a efectos de determinación de la filiación3, la prestación de
un consentimiento ante el centro médico anterior al uso de la técnica de
reproducción asistida y manifestativo de un compromiso con ese proyecto
de vida futura y de maternidad compartida (consentimiento que, cierta-
mente, nunca ha sido exigido por el art. 6.3 LTRHA, que desde su redacción
originaria ha venido refiriéndose exclusivamente al consentimiento del
marido).

De esta manera, se marcaban distancias con la figura del reconocimiento
de filiación, cuya eficacia, según el art. 124 párrafo primero CC, requeriría
de un consentimiento complementario o de la aprobación judicial, y que,
en el caso del párrafo segundo, podría ver suspendida la inscripción de la
filiación a simple petición de la madre que dio a luz; por el contrario, en el
art. 7.3 LTRHA no se exigía el consentimiento de la mujer usuaria, esto es,
de la esposa de aquella dispuesta a erigirse en segunda madre. Pero el nuevo
título de determinación de la filiación también se separaba del modus ope‐
randi de la presunción de paternidad, pues ésta actúa automáticamente (sin
perjuicio de la facultad de oposición reconocida en el art. 117 CC y de la
posibilidad de impugnar la filiación así determinada), mientras que el título
contemplado en el art. 7.3 LTRHA quedaba supeditado a la voluntad
expresa de la esposa no usuaria, quien podía manifestar (o no, pues la deci-
sión era suya) que consentía la determinación a su favor de la filiación del
hijo de su cónyuge.

De no concurrir los citados requisitos legales, la determinación de la
segunda maternidad resultaría improcedente y, en caso de ser inscrita
registralmente, estaríamos ante un supuesto de nulidad del título de deter-
minación de la filiación y de rectificación del asiento registral expresivo de
la doble maternidad, como sucedió en el caso resuelto por la SAP Illes
Balears 546/2012, de 5 de diciembre de 2012 (AC 2013, 76), donde la madre
biológica fue quien, tiempo después, impugnó la maternidad de su exes-
posa, alegando que ésta no había consentido previamente al empleo de la
técnica y que su conformidad a figurar como madre tuvo lugar en el expe-
diente de inscripción del nacimiento del hijo, y no con anterioridad al
mismo, como exigía el art. 7.3 LTRHA.
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4.  

5.  

6.  

7.  

BARBER CÁRCAMO, R., «Situación actual del Derecho de Filiación en España»,
Anuario de Derecho Civil, tomo LXXVI, fasc. IV (2023), p. 1399.
En este sentido, la STS 835/2013, de 6 de febrero de 2014 (RJ 2014, 833), en relación a
un caso de gestación por sustitución realizada en el extranjero, señala que «Llevan
razón los recurrentes cuando afirman que las modernas regulaciones de las relaciones
familiares no establecen como fuente exclusiva de la filiación el hecho biológico (…)
Junto al hecho biológico existen otros vínculos, como por ejemplo los derivados de la
adopción o del consentimiento a la fecundación con contribución de donante, pres-
tado por el cónyuge o conviviente de la mujer que se somete al tratamiento de repro-
ducción asistida, que el ordenamiento jurídico toma en consideración como determi-
nantes de la filiación».
ROMERO COLOMA, A.M., «La comaternidad en el ámbito de la reproducción asis-
tida», Revista de Derecho de Familia, núm. 72 (2016) BIB\2016\4436, p. 6, recuerda que
si bien la voluntad de crear una nueva vida manifestada ante el centro reproductivo
no tiene el carácter de título de determinación (salvo precisamente en el caso del art.
7.3), sí es en cambio el criterio fundamental que utiliza la ley para la creación del
vínculo jurídico de filiación.
En lo que no deja de ser una solución forzada, lo que lleva a parte de la doctrina a
proponer la creación de un tercer tipo de filiación. Así BARBER CÁRCAMO, R.,
Situación actual … cit., pp. 1402-1403, considera aconsejable la separación de ambas
filiaciones, para conseguir su tratamiento conforme a sus respectivas características y
evitar un recurso improcedente a la analogía. Vid. también DE VERDA Y BEA-
MONTE, J.R., «La filiación derivada de las técnicas de reproducción asistida: refle-
xiones críticas a raíz de la jurisprudencia recaída sobre la materia», Diario La Ley, núm.
10182 (202), La Ley 10933/2022, p. 14, quien aboga por dejar de considerarla como una
especie sui generis de filiación por naturaleza, lo que lleva a tener que forzar conti-
nuamente las categorías construidas en torno a esta para resolver problemas sólo
presentes cuando la generación tiene lugar de modo artificial, y por reconocer un
nuevo tipo de filiación cuyo título constitutivo sea la mera voluntad de procrear. Por

Como ya he señalado, el artículo 7.3 LTRHA creó un nuevo título de
determinación de la filiación materna. El problema es que lo hizo de un
modo totalmente ajeno al sistema de filiación. Como afirma la profesora
BARBER CÁRCAMO, R., es una «cuña de diferente madera»4. Este pre-
cepto era, y sigue siendo, un elemento extraño no sólo al sistema de filiación
por naturaleza del Código civil, basado en la verdad biológica (aunque es
cierto que el hijo podría ser genéticamente de la esposa de la usuaria en caso
de emplearse la técnica ROPA), sino también al exiguo régimen de filiación
aportado por la Ley 14/2006, basado en la voluntad procreacional, esto es,
en el consentimiento emitido ante el centro médico antes de la fecundación.

Por el contrario, el art. 7.3 LTRHA pone el foco en la voluntad libre y
sobrevenida de asumir la maternidad. Nótese la diferencia con el resto de
la Ley 14/2006: en ésta, cuando hay fecundación heteróloga, la voluntad
suple a la biología como fuente última de la filiación 5, sin perjuicio de que
los títulos de determinación sean los previstos en el Código civil 6, dada su
integración en la filiación por naturaleza 7 y el ocultamiento del «carácter de

PERSONA Y FAMILIA EN LA JURISPRUDENCIA: TENDENCIAS ACTUALES

44



 

8.  

9.  

su parte, CADENAS OSUNA, D., «La determinación de la segunda maternidad por
naturaleza en el artículo 7.3 de la Ley de Técnicas de Reproducción Humana Asistida:
requisitos para la aplicación del precepto y problemática que plantea», Anuario de
Derecho Civil, tomo LXXV, fasc. I (2022), p. 86, propone seguir el modelo de regulación
del art. 235-3 CCCat., con un régimen legal específico y común para todos los supues-
tos y en el que la filiación no se determine por la aplicación de las normas propias de
la filiación por naturaleza, basadas en la verdad biológica, sino por la voluntad de los
progenitores, dada la preeminencia en este caso del elemento volitivo.
Como señala DÍAZ MARTÍNEZ, A., «Reproducción asistida y acciones judiciales de
filiación: una controvertida relación. Especial consideración de la doble maternidad,
con o sin intervención de centros sanitarios autorizados», en El Derecho civil ante los
nuevos retos planteados por las técnicas de reproducción asistida, Dykinson, Madrid 2021,
p. 176, «la filiación derivada de técnicas de reproducción asistida necesariamente ha
de modular la causa de pedir de una acción de filiación respecto de la legislación civil
y procesal pensada para otra filiación, la biológica, por más que dicha normativa (CC
y LEC) no haya sido adaptada adecuadamente por el legislador. En caso contrario, no
logramos identificar la causa de pedir en una acción de reclamación de filiación como
la derivada del art. 8.2º LTRHA, explícitamente declarada subsistente por aquél». Y
en p. 179 recuerda que la LTRHA contempla acciones de reclamación sin base bioló-
gica alguna y erigidas sobre el elemento volitivo.
Para GARCÍA RUBIO, M.P., «Las repercusiones de las propuestas normativas sobre
el género preferido en el ámbito de las relaciones familiares», La Ley Derecho de fami‐
lia, núm. 30 (2021), La Ley 7814/2021, p. 10, los artículos 7 y 8 LTRHA «modulan las
reglas generales de filiación sobre la base de la voluntad», de modo que, en materia
de determinación de la paternidad y de una segunda maternidad, dicha ley admite
«situaciones en las que los criterios basados en la voluntad se imponen sobre los
puramente biológicos».

la generación» que impone el art. 7.2 LTRHA. Sólo cuando hay disputa y
se acude a la vía judicial aflora esa voluntad como causa determinante de
la filiación, y por eso se rechaza la acción impugnatoria del esposo que con-
sintió (prescindiendo pues de la prueba biológica y atendiendo a que admi-
tió el uso de la técnica) y se determina judicialmente la filiación respecto del
conviviente que, pese a dar su consentimiento ante el centro médico, se
niega luego a reconocer su paternidad (prescindiendo nuevamente del
recurso a la prueba biológica y remitiéndose a que admitió en su momento
el empleo de esa técnica 8). En ambos casos, la ausencia de vínculo biológico
con el hijo no permitirá a quien consintió ante el centro médico eludir sus
obligaciones, quedando determinado como padre pese a que el hijo no sea,
valga la expresión, sangre de su sangre 9.

El artículo 7.3 LTRHA, sin embargo, va más allá, pues en él la voluntad
se erige por sí misma en título de determinación extrajudicial de la mater-
nidad. Y lo es pese a no guardar necesaria conexión con consentimiento
alguno ante el centro médico que inspire y justifique la filiación pretendida.
De este modo, la esposa de la usuaria será madre porque quiere serlo, aun-
que no haya consentido ante el centro médico ni haya emitido voluntad
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2.2.

10.  Vid. al respecto, ANDREU MARTÍNEZ, M.B., «La doble maternidad tras la reforma
del artículo 7.3 LTRHA y la resolución de la DGRN de 8 febrero de 2017: ¿Realmente
avanzamos o hemos retrocedido?», Indret, núm. 2 (2018), pp. 7 a 9, con exposición de
las diferentes posiciones doctrinales.

procreacional alguna. Y será madre sólo si quiere serlo, dado que no tiene
obligación alguna de dar su conformidad a la segunda maternidad, pese a
que pudiera haber consentido ante el centro médico.

Un precepto así, tan diferente a todo y tan mal integrado en cualquiera
de los sistemas de filiación aplicables (puesto que ni proclama una filiación
fundada en el hecho biológico de la generación, ni establece una filiación
cuya fuente sea la voluntad procreacional previa a la fecundación heteró-
loga) sólo podía derivar en problemas, como el paso del tiempo vino a
constatar.

REFORMA CIVIL Y REGISTRAL DE LA DOBLE MATERNIDAD

El art. 7.3 LTRHA fue modificado por la Disposición final quinta, apar-
tado uno, de la Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma admi-
nistrativa en el ámbito de la Administración de Justicia y del Registro Civil,
pasando su nuevo enunciado («Cuando la mujer estuviere casada, y no
separada legalmente o de hecho, con otra mujer, esta última podrá mani-
festar conforme a lo dispuesto en la Ley del Registro Civil que consiente en que
se determine a su favor la filiación respecto al hijo nacido de su cónyuge») a remi-
tirse expresamente a la normativa registral, y más en concreto a la redacción
entonces vigente del art. 44.5 LRC («También constará como filiación matrimo‐
nial cuando la madre estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho,
con otra mujer y esta última manifestara que consiente en que se determine
a su favor la filiación respecto al hijo nacido de su cónyuge»). La inevitable
conexión de este apartado 5 con el apartado 4 del art. 44 LRC incidía sobre
el momento en que la esposa de la usuaria debía manifestar su consenti-
miento a ser determinada como segunda madre, que no era otro que el de
la inscripción de nacimiento del hijo 10.

De este modo, y ante la inconveniencia de incluir la doble maternidad matri-
monial en el art. 44.4.III LRC, por referirse éste a la determinación de la filiación
paterna ex arts. 116 o 120.1º CC en el momento de la inscripción del hijo, en el
año 2015 se previó en un apartado específico (el art. 44.5 LRC) el supuesto
excepcional de doble maternidad contemplado en el art. 7.3 LTRHA. Por su
parte, la determinación de la filiación «con posterioridad a la inscripción del
hijo» quedaba regulada en los arts. 44.7 y 44.8 LRC, siendo entonces otros —y
ajenos a la doble maternidad— los títulos de determinación de la filiación: el
reconocimiento, el expediente aprobado por el encargado del Registro civil y
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2.3.

11.  Critican esta resolución CASTILLO MARTÍNEZ, C.C., «La doble inscripción de la
filiación matrimonial y la justificación del requisito del uso de técnicas de reproduc-
ción asistida: Comentario a la RDGRN de 8 de febrero de 2017», Actualidad Civil, núm.
4 (2017), pp. 21-32; ANDREU MARTÍNEZ, M.B., op. cit., pp. 19 y ss., o DE VERDA Y
BEAMONTE, J.R., op. cit., p. 9, para quien «en el caso de dos mujeres casadas, desde
un punto de vista biológico, la filiación que se pretende inscribir es claramente, inve-
rosímil, por lo que la única manera cabal de explicarla es acreditar la práctica de la

la resolución judicial. En todo caso, nótese, el resto de requisitos legales de la
doble maternidad permanecían invariables.

DESVINCULACIÓN REGISTRAL RESPECTO DEL EMPLEO DE
TÉCNICAS DE REPRODUCCIÓN ASISTIDA

La reforma del año 2015 explicitó la conexión entre la normativa sustan-
tiva sobre filiación y la normativa registral. El artículo 7.3 LTRHA se remitía
expresamente a la Ley de Registro civil y el artículo 44.5 LRC recogía palabra
por palabra lo dispuesto en aquél. Así las cosas, la doble maternidad con-
templada en ambas normas procedía, sin duda, en los casos de empleo de
técnicas legales de reproducción humana asistida por parte de una mujer
casada con otra, no así en los casos de filiación adoptiva (a la que la Ley de
Registro civil dedicaba su artículo 44.6), ni, menos aún, en los casos de filia-
ción por naturaleza «ordinaria», fruto de la relación sexual con un varón
habida por una mujer casada con otra mujer (o incluso fruto de una auto-
inseminación casera, mediante el empleo del esperma de un varón en todo
momento conocido o incluso anónimo), la cual se sometería a lo previsto en
el artículo 44 apartados 4, 7 y 8 LRC, según los casos.

Esta conexión explícita, que presuponía la necesidad de acreditar de
algún modo en el momento de la inscripción del nacimiento del hijo que la
madre gestante se había sometido a una fecundación heteróloga, quebró a
raíz de la RDGRN 8 de febrero de 2017. En ella, el Centro Directivo estimó
el recurso interpuesto, revocó la resolución apelada y admitió la inscripción
como hijo matrimonial de la madre no gestante que prestó su conformidad
pese a no haberse acreditado ante el encargado del Registro civil el recurso
a técnicas de reproducción asistida, por entender que la redacción del art.
44.5 LRC hacía innecesario justificar el empleo de estas técnicas, ya que lo
que buscaba el legislador en 2015 era «facilitar la determinación de la filia-
ción de los hijos nacidos en el marco de un matrimonio formado por dos
mujeres, independientemente de que hayan recurrido o no a técnicas de
reproducción asistida».

Lectura, a mi parecer, más que discutible 11 , que omitía la conexión evi-
dente entre los arts. 7.3 LTRHA y 44.5 LRC, y que convertía una solución

CAPÍTULO 2. LA DOBLE MATERNIDAD EN ESPAÑA: EVOLUCIÓN Y SITUACIÓN ACTUAL

47



 

12.  

reproducción asistida». A juicio del autor, la resolución, además, «fomentará, sin
duda, el uso de técnicas de reproducción asistida distintas de las previstas por la Ley;
y, más concretamente, las auto-inseminaciones artificiales con gametos de varones
anónimos comprados a distancia a bajo precio en países extranjeros».
La contradicción entre los apartados 2 y 3 del art. 7 LTRHA ya había sido remarcada
por BENAVENTE MOREDA, P., «La filiación de los hijos de parejas, casadas o unidas
de hecho, del mismo sexo. La situación legal y jurisprudencial actual», Anuario de Dere‐
cho Civil, tomo. LXIV, fasc. 1 (2011), p. 100.

excepcional en regla preferente, alterando por tanto la manera de actuar del
art. 7.3 LTRHA. La doble maternidad por naturaleza y matrimonial conte-
nida en este precepto gozaba de respaldo legal porque partía de una ficción
—en grado sumo, por ser no ya ajena a la verdad biológica, sino material-
mente imposible— que no perjudicaba a nadie y que, en cambio, sería
beneficiosa para el hijo. Lo primero porque, al ser anónimo el donante de
esperma y al no ser reclamable su paternidad ex art. 8.3 LTRHA, no se le
privaba de una filiación de la que, en realidad, estaba legalmente excluido;
y lo segundo porque, no teniendo el hijo así nacido un padre que completara
su filiación, la ley entendía que lo más acorde a su interés superior era que
la persona casada con su madre y con la que, por tanto, el hijo iba a convivir,
fuese quien completase esa filiación.

Sin embargo, la doctrina sentada en la Resolución de 8 de febrero de 2017
atiende exclusivamente al dato del matrimonio entre la usuaria y la mujer
que consiente en figurar como segunda madre, sea cual sea el origen de la
filiación. Será madre la esposa que consienta, y ello por el simple hecho de
ser esposa. Al entender así el precepto registral, oculta el dato de la proce-
dencia del hijo, revitalizando en cierto modo el art. 7.2 LTRHA («En ningún
caso, la inscripción en el Registro Civil reflejará datos de los que se pueda
inferir el carácter de la generación») 12, aunque con inversión del sentido de
la norma (pues no es que se evite la constancia de que el niño nació por
reproducción asistida, sino que se evita conocer que nació por fecundación
natural) y con sacrificio del derecho a la identidad personal del hijo y del
derecho a la vida personal y familiar de padre e hijo. Consciente de ello, la
propia Resolución deja expedita la vía judicial, afirmando que «Todo ello sin
perjuicio de las acciones de impugnación de la filiación que pudieran tener
lugar en caso de que la gestación no lo hubiera sido como consecuencia de la
aplicación de las técnicas de reproducción asistida contempladas en la
LTRHA, pues la filiación establecida en ese caso no quedaría amparada por
la condición de inimpugnable que contempla el artículo 8 de la citada ley».

Esta remisión a las acciones de filiación resulta inquietante, tanto por el
argumento empleado (que presupone un cierto cierre en falso de la deter-
minación de la filiación), como por la incertidumbre que introduce en el
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13.  

14.  

15.  

16.  

Como afirma CADENAS OSUNA, D., op. cit., p. 99, «De esta suerte, la Dirección
admite la inscripción de "maternidades claudicantes"», lo que a su juicio no resulta
conforme con el interés superior del menor, resultando pues una decisión de todo
punto desacertada.
Contra ANDREU MARTÍNEZ, M.B., op. cit., p. 26, para quien ambas madres carece-
rían de legitimación.
Que, según la SAP Asturias 384/2019, de 12 de noviembre de 2019 (JUR 2020, 32695),
sería la vía para cubrir la laguna que dejan los arts. 7.3 y 8.2 LTRHA en los casos de
parejas de mujeres no casadas.
Un supuesto extremo es el resuelto por la SAP Barcelona 178/2023, de 21 de marzo de
2023 (JUR 2023, 254501), en un caso de reclamación de maternidad no matrimonial
por parte de la expareja del mismo sexo en relación con una niña nacida tras fecun-
dación in vitro con esperma del hermano de la demandante, que había reconocido
formalmente la paternidad con el beneplácito de la madre biológica y de la mujer que
por aquel entonces era su pareja estable. La demanda fue totalmente rechazada por
la Audiencia.

3.

estado civil del hijo 13 (que queda al albur del devenir de la relación matri-
monial, con el riesgo de acciones impugnatorias planteadas por cualquiera
de ambas madres en caso de ruptura conyugal 14), sin olvidarnos de las
deficiencias existentes respecto de los medios legales disponibles para lle-
var a cabo esa impugnación, pues ¿quiénes estarían legitimados para
impugnar esa segunda maternidad?, ¿en qué plazos? y ¿con base en qué
preceptos de un Código civil pensado para la impugnación de la filiación
matrimonial del esposo o de la maternidad por suposición de parto o por
no ser cierta la identidad del hijo? Por todo ello, entiendo que la posición
de la Dirección General resultaba merecedora de crítica.

ADMISIÓN DE UNA DETERMINACIÓN JUDICIAL DE LA
SEGUNDA MATERNIDAD

La exigencia de ciertos requisitos para la admisión de la segunda mater-
nidad por naturaleza y su discutible aplicación exclusiva a la filiación
matrimonial motivaron el intento de superar dichas limitaciones mediante
el recurso a la vía judicial. Para ello se invocó el art. 131 CC 15, esto es, la
reclamación judicial de la filiación cuando hubiere existido posesión de
estado, en un intento de que aquella mujer que, por razones diversas, no
había prestado su consentimiento ex art. 7.3 LTRHA, pudiera ser declarada
como segunda madre cuando hubiera tratado al hijo como tal de manera
pública y constante, gozando de la consideración social de madre. Y ello,
pese a que la acción se interpusiera precisamente tras la ruptura de la con-
vivencia con la madre legal 16.

Las primeras sentencias que abordaron esta cuestión y que condujeron a
la determinación judicial de una segunda maternidad natural con base en
el art. 131 CC fueron la STS Sala Primera, de lo Civil, 740/2013, de 5 de
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El Derecho civil no podría entenderse actualmente sin la aportación de los tribunales des-
de muchos ámbitos. Al respecto, resulta constatable el impacto de sus interpretaciones 
correctoras sobre normas de Derecho de familia y de las personas en tanto han coad-
yuvado a delimitar su contenido y alcance —aun debiendo reconocer que este fenómeno 
renovador del Derecho que provoca la jurisprudencia no es exclusivo de la disciplina ni 
de los concretos ámbitos en los que ahora se pone el foco de atención—. Por ello, esta 
obra tiene por objeto abordar el estudio de las más recientes tendencias sobre persona y 
familia en la jurisprudencia tanto española como comparada, articulándose las cuestiones 
de interés en torno a cuatro ejes específicos: doble maternidad y gestación subrogada, 
adopción, alimentos, y medidas de apoyo al ejercicio de la capacidad jurídica y capacidad 
de los menores. Con tal propósito, cuenta con las contribuciones de más de veinticinco 
autores, las que han sido convenientemente estructuradas en cuatro grandes bloques 
que coinciden con los mencionados ejes temáticos, los que a su vez se hallan precedi-
dos por un capítulo magistral introductorio que lleva por título «Desfaziendo y (en algún 
caso) faziendo entuertos: sobre alguna jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo en 
Derecho de Familia».
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