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I. BREVE REFLEXION EN TORNO A LAS NUEVAS TECNICAS DE
REPRODUCCION ASISTIDA: REPERCUSION CIVIL

Antes de abordar el estudio de la cuestién objeto del presente trabajo,
vamos a realizar una breve reflexién, en torno al tema relativo a las nuevas téc-
nicas de reproduccién humana asistida.

* Profesora Ayudante de Derecho Civil (UNED).
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De todos es conocido, que la ciencia médica y mas concretamente la inge-
nierfa genética, han llevado a cabo en los dltimos afios importantisimos avan-
ces en un campo de vital transcendencia para el hombre, como es, el de su
reproduccién; por medio de técnicas, que implican la intervencién médica en al
menos alguna de las fases de la procreacién 1.

Precedentes de estas técnicas podemos encontrarnos en épocas remotas,
como sefiala Veciana 2, los pueblos babilénicos y ardbigos mas antiguos, descu-
brieron que las plantas pueden reproducirse practicando la polinizacién artifi-
cial, como sucede con las palmeras, para mayor produccién de datiles; igual-
mente, en el campo de la piscicultura, el monje Don Pinchén en el siglo XIV 3,
ensay6 con éxito la fecundacién artificial 4, practica que prosiguieron el anaté-
mico holandés Juan Van Swammerdan, el fisilogo Roésel, L. Jacobi y Welt-
hein 3. Pero es evidente que el deseo mas perseguido fue utilizar este procedi-
miento en los mamiferos, lo que finalmente se consigui6 en 1779, debido a las
investigaciones de Spallanzani, que logré fecundar una perra con material
seminal procedente de un macho .

El préximo paso era practicar con la especie humana 7, siendo el médico
inglés J. Hiinter —1728-1793- el que aplicé estas técnicas con un lord y su esposa

! En este sentido, el «Informe de la Comisién Especial de Estudio de la Fecundacién in
vitro y la inseminacién artificial humanas», Congreso de Diputados, enero 1986, pags. 4 y ss.
dice que nos hallamos ante realidades de extraordinaria transcendencia: el hombre moderno
puede lograr la procreacién humana con técnicas no naturales hasta hace poco insospechadas
o entendidas como producto de la fantasia. El progreso biomédico aporta con ello posibilida-
des positivas a la humanidad, evidentemente facilitadoras del bienestar y de una mejor salud y
plenitud individuales y colectiva, si bien acompariadas ¢ generadoras de otras de dificil valora-
cién, e incluso estimadas como negativas.

2 En su obra «La eutelegenesia ante el Derecho Canénico». Bosch, Barcelona, 1957, pags.
3lyss.

3 Siguiendo la tendencia de numerosas 6rdenes monacales muy proclives a este tipo de
experimentos.

4 La expresién «fecundacién artificial» pronto fue abandonada, siendo sustituida por la de
«inseminacién artificial», como ha puesto de relieve FELIX PEREZ Y PEREZ en su obra «Repro-
duccién animal. Inseminacion artificial y trasplante de embriones». Barcelona 1985, pag. 4.

5 Véase la obra de LAZARC SPALLANZANI: «Experiencias para servir a la historia de la gene-
racién de animales y plantas», ed. Espaiiola, Buenos Aires, 1945.

6 SPALLANZANI eligié, una perra de la raza Barbets como animal idéneo para aplicarle la
inseminacidn artificial con animales viviparos, a la cual inyecté 19 granos de semen de un
perro joven en su ltero, consiguiendo que a los 62 dias pariese 3 perritos, repitiendo esta
misma experiencia con igual éxito el profesor de la universidad de Pisa, P. Ross1, con lo que
quedéd ratificado el descubrimiento del citado autor.

7 Este objetivo estaba préximo a alcanzarse, como lo escribia con estupor el naturalista
suizo C. BONET al propio SPALLANZANI en carta que se conserva y en la que se lee: Je ne méme
si ce que vous venez de découvrir n'aura pas, quelque jour, dans l'espéce humaine des appli-
cantions, auxquelles nous ne songeos point et dont les suites ne seront pas légéres.
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con el fin de que tuvieran un heredero y asi perpetuar su apellido. Desde Hiin-
ter hasta nuestros dias las técnicas de inseminacién artificial con seres huma-
nos se han utilizado en numerosos pafses, incluso en forma masiva 8 y han
dado lugar al nacimiento de miles de nifios °.

Ha sido precisamente la aplicacién al hombre lo que ha originado una pro-
funda conmocién, con numerosas implicaciones sociales, legales y éticas 1°.

Resulta obvio que las nuevas técnicas de reproduccién humana, trascienden

del campo de lo meramente biolégico, pues la licitud de sus efectos es cuestiona-

da desde los mas diversos punto de vista, desde el ético, moral o religioso 1

8 Baste aqui con recordar que durante la tGltima guerra mundial estas praicticas se realiza-
ron masivamente, incluso trasportando en aviones el esperma de soldados norteamericanos
para fecundar a sus esposas, al igual que hicieron los ingleses expatriados de la guerra de
Corea, hasta el punto de que se cometieron grandes abusos. Como pone de manifiesto MARTI-
NEZ-CALCERRADA L. en su obra «La nueva inseminacién artificial» (Estudio de la Ley de 22 de
noviembre 1988) Madrid 1989. Pag. 43.

9 En orden a la clasificacién de estas técnicas la mayorfa de los autores distinguen entre
inseminacion artificial (IA) y fecundacién in vitro (FIV) a las que podemos afnadir una tercera
categoria constituida por las denominadas madres portadoras.

Segtin el «Committee of Genetic Enginearing» (CAHGE) inseminaci6n artificial es la
introduccién de esperma en la vagina o titero de una mujer por cualquier medio distinto de la
relacién sexual natural. La IA puede ser homéloga o conyugal y heteréloga o extraconyugal en
el caso de que el semen proceda de una tercera persona, donante o dador.

La fecundacién in vitro tiene lugar cuando el 6vulo es fecundado en un laboratorio, ante
la imposibilidad de que el semen se fertilice naturalmente en el tercio externo de las trompas
de falopio. Pudiendo ser igualmente homoéloga o heteréloga.

La mayoria de las clasificaciones que nos ofrecen los autores (ZANNON, Ruiz VADILLO,
HERRERO DEL COLLADO, MARTINEZ-CANCERRADA, etc.) ofrecen la dualidad <homéloga y heterélo-
ga», si bien los doctores L. Pous-IVERN y S. MARINA, consideran que estos términos no son
correctos, pues todas las inseminaciones son homdlogas ya que se efectian dentro de la
misma especie.

Por ultimo esta la técnica conocida como de las denominadas «madres portadoras» con-
sistente en que una mujer lleve en su cuerpo implantado un embrién hasta el nacimiento, para
el 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 6vulo, pero puede
no contribuir con elemento genético alguno para la gestacién de la madre suplente. Véase
(MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J.M., MASSIGOGUE BENEGIU, J.M. «La Maternidad Portadora,
subrogada o de encargo en el Derecho Espariol». Dyckinson, Madrid, 1994. Pdgs. 18 y 19.

10 Como observaba el profesor BOTELLA LLUSIA en la sesién del 26 de septiembre de 1985
(Diario de sesiones del Congreso de Diputados, II Legislatura) ante la Comisién especial de
Estudio sobre fertilizacion extracorpérea, (pag. 10216) con la tecnologia de la reproduccion la
especie humana puede cambiar su estructura y sus relaciones, desapareciendo la unién de
hombre y mujer como pareja basica, de suerte que se pierda el sentido que el sexo masculino y
femenino tengan en la sociedad del futuro.

11" La Iglesia Catdlica en la Instruccién Sobre el Respeto de la Vida Humana Naciente y la
Dignidad de la procreacién, de la Sagrada Congregacién para la Doctrina de la Fe, sefiala
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hasta el puramente jurfdico, con implicaciones tanto dentro del Derecho Publi-
co como del Privado.

Sin embargo, es el Derecho Privado el que realmente se ve afectado por este
tema ya que los avances cientificos en este campo nos hacen replantear concep-
tos tan bdsicos y fundamentales como los de paternidad, maternidad y filia-
cion. Czonceptos que por otro lado no est4n unidos necesariamente al de proge-
nitor 12,

Pero el Derecho de filiacién no es el inico afectado dentro del Derecho pri-
vado, no faltan las implicaciones de cardcter matrimonial ante la posibilidad de
consentir unilateralmente que se realicen practicas que, no consentidas por el
otro cényuge, pueden estimarse atentatorias contra el mutuo respeto debido,
consagrado en el articulo 67 del C.c.

No en vano, se ha dicho que estas nuevas técnicas nos sitian en el umbral
de un nuevo Derecho de Familia 13,

No acaban aqui las repercusiones que la fecundacién asistida puede tener
en el mundo civil, el Derecho de Sucesiones puede verse afectado con el reco-
nocimiento de derechos sucesorios a favor de quien atin no ha sido concebido;
el Derecho Patrimonial tiene que enfrentarse ante nuevas categorfas negociales,
contratos de inseminacién artificial, fecundacién in vitro, donacién de gametos,

como moralmente ilicita la maternidad sustitutiva, asi como la fecundacién artificial heterélo-
ga, por «ser contrarias a la unidad del matrimonio y a la dignidad de la procreacién de la per-
sona 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, traido al mundo y educado por los propios
padres; instaura en detrimento de la familia, una divisién entre los elementos fisico, psiquicos
y morales que la constituyen».

12 Hoy dia es posible, no solo disociar sexualidad y procreacién considerando que la
sexualidad no esta dirigida a procrear, sino también que no toda procreacién tiene que venir
precedida de un acto sexual; es suficiente pensar en la inseminacién artificial.

Pero las disociaciones van mas alla. En la actualidad es posible, también, separar los con-
ceptos de fecundacién y gestacion, tanto desde el punto de vista temporal como del de las per-
sonas intervinientes en el proceso. Pensemos para el primer caso en una FIV cuyo fruto es
congelado y transferido tiempo mas tarde al seno de la mujer que aporté el 6vulo, o bien en el
supuesto de que sea transferido a una segunda mujer (madre gestante), en este supuesto la Ley
considera Madre a la que gesta y alumbra.

Por otra parte, pensemos en una pareja estéril a causa del marido y que acude para reme-
diar la falta de hijos a la donacién de semen de un tercero anénimo, biolégicamente este es el
padre, pero legalmente ser4 padre el marido que consiente esta técnica. Cfr. CARCAVA FERNAN-
pEzZ, C., «Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de procreacién huma-
nas». Bosch, Barcelona, 1995. Pag. 36. _ o

13 Cfr. ALBACAR LOPEZ, J.L.; «Aspectos Juridicos de la Manipulacién Genética: La Insemi-
nacién Artificial». La Ley (1985) 4, pag. 1.051.
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etc..., siendo necesario examinar su naturaleza contractual, naturaleza juridica,
licitud del objeto, responsabilidad por cumplimiento defectuoso, etc... y sobre
todos los aspectos indicados puede repercutir sobre los derechos inherentes a
la persona, como son el derecho a la vida, a la dignidad humana y a la intimi-
dad personal y familiar, entre otros.

II. LA COMPETENCIA LEGISLATIVA DE LA GENERALIDAD DE
CATALUNA EN MATERIA DE TECNICAS DE REPRODUCCION
ASISTIDA

II.1. Delimitacién de la materia

Vamos a examinar si, al amparo de lo que se dispone en la Constitucién
cabe o no admitir la existencia de competencia legislativa, por parte de las
Comunidades Auténomas (con especial referencia a la Comunidad Catalana)
acerca de la regulacién sobre las técnicas de fecundacién y reproduccién artifi-
cial humanas !4. En concreto, nos centraremos en cuestiones de caracter emi-
nentemente civil.

Antes de entrar a analizar el tema es necesario llevar acabo la determina-
ci6n del ambito de regulacién que puede verse afectado por la tematica a la que
se refieren estas técnicas.

Por todos es sabido que cualquier sector de la realidad que sea tomado
como objeto por el Derecho es anterior a su regulacién positiva. No es ajeno a
ello el tema que nos ocupa: las técnicas de fecundacién y reproduccién huma-
nas, no ya tan nuevas en el ambito de la ciencia médica, pero sf en el campo
juridico. Tales técnicas son fuente inagotable de problemas juridicos que han
de resolverse y a los que ha de darse una respuesta, siendo muy variados los
4mbitos juridicos que pueden verse afectados por dichas técnicas 13,

Si se lleva a cabo una enumeracién, podria decirse que las repercusiones
jurfdicas que provocan se manifiestan a la hora de llevar a cabo la regulacién
de las mismas, en el &mbito penal, administrativo y civil.

En Derecho penal, desde el momento que puede llegar a considerarse y a
decidirse que la realizacién de una determinada conducta, bien por los equipos

!4 Las conclusiones a las que se llegue, con referencia a la existencia o no de competencia
legislativa, podran luego adaptarse también a aquellas Comunidades Auténomas en las que se
den los mismos presupuestos que en la Comunidad Catalana.

15 Sin olvidar las implicaciones éticas, morales y religiosas.
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médicos, bien por los particulares implicados, pueda llegar a alcanzar una tipi-
ficaci6n delictual 19,

En el 4mbito administrativo, en cuanto se hace preciso elaborar un conjun-
to de normas que se dirijan a determinar los aspectos organizativos, de ejecu-
cién y control de su realizacién y su puesta en practica. Asf como las condicio-
nes y requisitos en que deban llevarse a cabo. Con particular incidencia en el
sector de la Sanidad que es el directamente relacionado con las técnicas de
reproduccién asistida 17.

Y en Derecho civil, como Derecho privado general, en cuanto que toma
como punto de partida a la persona en su dimensién privada, principalmente
en su condicién de sujeto de derechos y deberes.

I1.2. Competencias de la Generalidad de Catalufia

En la esfera de la legislacién positiva son tres los 4mbitos que se ven afecta-
dos por dichas técnicas, y respecto de los que debe dilucidarse la existencia o
no de competencias.

Respecto a la esfera perteneciente al Derecho penal est4 claro que se carece,
por parte de la Generalidad de Cataluiia, de competencia legislativa en cuanto
que se trata de una materia que se reserva el Estado con caracter exclusivo ~art.
149,1,6 Constitucién Espafiola—. A pesar de ello cuando la conducta llevada a
cabo no pueda ser calificada como delito o falta susceptibles de alcanzar la tipi-
ficacién penal, sino de infraccién administrativa merecedora de una sancién de
este tipo, habra de admitirse la competencia de la Generalidad siempre que le
corresponda.

En cambio, tanto en el campo de la Sanidad (normas de Derecho administra-
tivo) como en el personal y familiar (Derecho civil) se goza de esa competencia.

16 En este sentido la proposicién de ley sobre técnicas de reproduccién asistida, en su dis-
posicién adicional 2.2 preveia que «Serdn objeto de sancién administrativa, civil o penal,
segin la responsabilidad sancionable contraida con sus actuaciones, las personas que de un
modo u otro participen en un acuerdo de gestacién de sustitucion, asi como las agencias o ins-
tituciones que las propicien, los equipos biomédicos que las realicen y los centros o servicios
donde estos actuaren con tal finalidad». Texto que desapareci6 en la Ley definitiva.

17 Lo que se regula en la Ley en los arts. 11 a 21 fundamentalmente. Sin olvidar que esta
Ley es fundamentalmente una Ley dictada por médicos y para médicos, lo que da lugar a
numerosos problemas.
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Aunque el objeto del presente trabajo se delimita a la legislacién civil y la
problemitica que pueda suscitar, no obstante vamos a realizar una breve men-
cién a la competencia referente a la legislacion sanitaria.

De conformidad con lo que se dispone en los arts. 148,1, 21, 149, 1, 16 y 17
de la Constitucién Espaiiola y del art. 17 del Estatuto de Autonomia Catalan
(EAC), en Sanidad la Generalidad de Catalufia ostenta, sobre dicha materia,
una competencia compartida !8. Aplicar esta calificacién a la competencia,
supone que tanto el poder legislativo central como el de las comunidades aut6-
nomas pueden legislar sobre la materia, pero que existe una distribucién de la
misma que responde al siguiente esquema 12

«— El Estado se reserva, con caricter exclusivo, un ambito o sector de
la materia que normalmente viene referido a lo que se denomina legislacién
basica sobre la misma, y a todo lo referente a los principios econémicos
generales que sean de aplicacién a todo el territorio nacional. En este tema
dichas materias son: Sanidad exterior. Bases y coordinacion exterior de la
Sanidad.

Legislacién sobre productos farmacéuticos, art. 149,1,16 CE., y la legisla-
cidén bésica y régimen econémico de la Seguridad Social, art. 149,1,17 CE.

— La Generalidad de Cataluiia ostenta competencia en relacién a
aquellas materias que no se puedan entender incluidas entre las reserva-
das, con caracter exclusivo al Estado: art. 148,1,21 CE. y art. 149,1,17 CE.
en el que se senala que la reserva que hace el Estado de la legislacién basi-
ca sobre la Seguridad Social lo es “sin perjuicio de la ejecucién de sus ser-
vicios por las comunidades auténomas”. En este sentido, el Estatuto de
Autonomia ha asumido la potestad de desarrollo legislativo y la ejecucién
de la legislacién basica estatal y la legislativa que le corresponda. El art.
17,1 EAC. sefiala que “corresponde a la Generalidad de Cataluiia el desa-
rrollo legislativo y la ejecucién de la legislacién basica del Estado en
materia de sanidad interior”. Y en el propio art. 17 apartado 2° EAC. se
dice que “en materia de seguridad social, corresponder4 a la Generalidad

18 Sobre las competencias compartidas y, en general, sobre el tema de la competencia y
su distribucién. Vid. LEGUINA VILLA, JESUS. «Las Comunidades Auténomas» en la Constitucién
Espariiola de 1978 (estudio dirigido por el Prof. Alberto PREDIERI y E. GARCIA DE ENTERRI{A),
Madrid, 1980, pags. 774 y ss.; ARGULLOL MURGADAS, ENRIQUE. «Los limites de la potestad legis-
lativa de las Comunidades Auténomas», en la Constitucién Espaiiola y las fuentes del derecho,
vol. I, Madrid, 1979, pags. 245 y ss.; TORNOS Mas, JOAQUIN. «Les competencies de la Generali-
tat a 'Estatut de Catalunya», en comentaris juridics al Estatud d'Autonomia de Catalunya
(Edici6 d'Isidre Molas), Barcelona, 1982, pags. 15 y ss.; FONT 1 LLOVET, ToMAS. «Sobre el ejerci-
cio de la potestad legislativa compartida» en Revista espafiola de Derecho administrativo,
1983, ntim. 37, pags. 195 y ss.; GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO. Estudios sobre autonomias
territoriales, Madrid, 1985, pags. 196 y ss. :

!9 Tomo la linea argumental de GETE-ALONSO y CALERA, CARMEN. «La Competencia Legisla-
tiva de la Generalitat de Catalunya en Materia de Técnicas de Reproduccién Asistida», en Estu-
dio de Derecho Civil en homenaje al Profesor Dr. LACRUzZ BERDEJO. Bosch, Barcelona, 1992,
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de Catalufia: el desarrollo legislativo y la ejecucién de la legislacién basica
del Estado, salvo las normas que configuran el régimen econémico de la
misma” 20.»

IL.3. Competencia Legislativa en materia civil

Las técnicas de reproduccién asistida inciden de lleno en la esfera personal,
familiar y patrimonial del individuo:

a) En la esfera personal en cuanto que llevan consigo la modificacién de
conceptos que hasta el momento se consideraban inmutables como son la con-
cepcién y la maternidad.

b) En la esfera familiar (relacién paterno-materno-filial) pueden verse afec-
tados los modos de determinacién de la filiacién, clases de filiacién.

c) En la esfera patrimonial fundamentalmente pueden verse afectados los
derechos sucesorios.

De entrada, el tipo de competencia que tiene la generalidad de Catalufia es
de caréacter exclusivo, pues ni el art. 149,1,8 CE. reserva al Estado la legislacién
referente a la filiacién y a sus formas de determinacién (como si lo hace respec-
to de las formas de matrimonio o la ordenacién de los registros publicos) ni la
filiacién ha sido materia ajena al Derecho catalan que ya la regul6 en la Compi-
lacién de 1960.

Pero, para llegar a dicha conclusién se hace preciso, previamente, distin-
guir los diferentes temas que pueden verse afectados y relacionarlos con la
cuestién referente a la competencia legislativa. ¢Qué sectores del Derecho de
Filiacion aparecen modificados o tienen que redefinirse a raiz de una regula-
cién sobre las técnicas de reproduccién asistida? En principio podemos afirmar
gue existen un doble grupo de cuestiones: uno de caracter amplio relativo al
replanteamiento de conceptos juridicos basados en la realidad biolégica, y otro
mas estricto referido a la filiacién: clases, modos de determinacién y efectos de
la filiacién 2!, Vedmoslo de forma separada. Pues bien, pasamos a examinarlos
a continuacién.

20 Sobre la competencia en materia de Sanidad puede consultarse TORNOS Mas, ob. cit.
Les Competencies, pags. 34 y 35.

21 Interpretacién defendida por GETE-ALONSO y CALERA, ob. cit., La competencia legislati-
va, pags. 406 y ss.
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A. Los conceptos juridicos.

El problema puede plantearse en relacién a la consideracién juridica de
conceptos tales como los de la calificacion de las células reproductoras y de los
embriones, la maternidad y el concebido.

¢Puede el legislador autonémico ofrecer una definicién o calificacién juri-
dica de los mismos? De entrada, conviene apuntar que tales conceptos no reci-
ben en el ordenamiento juridico actual una definicién directa. Pero sf existe un
concepto juridico de los mismos 22.

«Las células reproductoras y los embriones son un componente de la perso-
na fisica, uno de sus atributos corporales junto a los érganos y sustancias de la
misma. Desde el punto de vista legal los actos de disposicién de los mismos, se
asemejan a los que se llevan a cabo con ocasién de los trasplantes de érganos y
la donacién de sangre: necesidad de consentimiento, gratuidad y anonimato. En
este sentido aparecen regulados por la Ley 42/1988 de 22 de diciembre, sobre
Donacién y utilizacién de embriones y fetos humanos y de sus células, tejidos u
érganos, y en la Ley 35/1988 sobre Técnicas de reproduccién asistida, cuyo
articulo 5,1 prevé que «la donacién de gametos y preembriones para las finalida-
des autorizadas en esta Ley es un contrato gratuito, formal y secreto concertado
entre el donante y el centro autorizado». Desde la perspectiva de la competencia,
la regulacion de tales actos corresponde a la legislacién sanitaria en la que existe
competencia compartida con la del Estado, de tal modo que la generalidad de
Catalufia podra regularla siempre que respete la legislacién basica.

En cuanto a la calificacién del concebido, de los arts. 29 y 30 del Cédigo civil
se deduce cual es su concepto. «Conforme a los mismos, el concebido es aquel
feto que tiene vida intrauterina, de modo que no podra considerarse como con-
cebido al embrién en tanto en cuanto no haya sido implantado en el titero, y tan
poco aquel que, implantado, no lo fuera en el tero de una mujer. Sélo el
embrién ya implantado es concebido a los efectos de la actual normativa. Estas
nuevas técnicas pueden poner en tela de juicio esta consideracién legal en cuan-
to que lo genético ya no coincide con lo biolégico. Por tanto consideramos que
quizas sea precisa una nueva calificacién en un futuro no muy lejano 23»

Por ultimo se puede cuestionar el concepto juridico de maternidad. La con-
sideracién juridica de la maternidad resulta de diversos preceptos del Cédigo
civil y de la legislacién registral. Madre es la mujer que ha dado a luz a una

22 En relacién a estos conceptos vid. GETE-ALONSO y CALERA, CARMEN. «Apuntes sobre los
problemas juridicos que plantean las nuevas técnicas de reproduccién humana», en Cuader-
nos de la Facultad de Derecho, Universitat de les Hles Balears, 14, 1986, pags. 41.

23 vid. sobre este extremo la ob. cit. Apuntes, pigs. 44 a 46.
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nueva persona, de modo que comprobado el hecho del parto, la identidad del
hijo y su coincidencia con la declaracién a efectos registrales, se determina
legalmente la maternidad 24,

La posibilidad de disociar la maternidad biolégica de la genética que per-
miten estas técnicas puede conducir, y de hecho ha provocado problemas en
este ambito 25, a plantear la necesidad de modificar este concepto juridico que,
tradicionalmente, se fundamentaba en un substrato biolégico. La nueva Ley
sobre técnicas de reproduccién asistida ha optado por no modificar este con-
cepto tradicional. El articulo 10, dedicado al supuesto de la maternidad subro-
gada lo deja bien claro al sefialar, en su apartado segundo que «la filiacién de
los hijos nacidos por gestacién de sustitucion sera determinada por el parto».

El primer argumento en contra de la posible competencia legislativa de las
Comunidades Auténomas en esta materia podemos encontrarlo en la posible o
probable modificacién de estos conceptos juridicos, y asf podemos afirmar que
admitir la competencia legislativa en estos puntos que implican de manera
necesaria, la entrada en juego de politicas legislativas diferentes supondria la
posibilidad de legar a conclusiones diversas que provocarian desajustes quizas
dificiles de coordinar.

En contra se puede argumentar que no corresponde al legislador autonémi-
co el definir conceptos de caricter general que se contienen, en la actualidad,
en el Cédigo civil y en la legislacién del Registro civil, pues ello significara ejer-
citar la competencia que se le confiere, en materia civil, extralimitddamente, al
contemplar cuestiones que son de aplicacién a otros 4mbitos que exceden del
mismo, como, por ejemplo, el penal o el fiscal 2.

Es cierta esa generalidad de la legislacién civil, el problema consiste en de-
terminar si es general dicha legislacién o son conceptos generales en cuanto a
su aplicacion, es decir, en cuanto pueden recibir la consideracién de reglas
directamente aplicables a todo el territorio nacional por la circunstancia de
contenerse en el Cédigo civil y en la legislacién registral.

A ello cabe contestar que

1) «No es una competencia compartida: «Salvo en el caso de las bases de
las obligaciones contractuales, el legislador civil autonémico no tiene que

24 Cfr. articulos 120, 4 del C.c.; 47 LRCy 181y 182 RRC.

25 En particular en relacién a la denominada maternidad de sustitucién, maternidad por-
tadora o subrogada.

26 E] parentesco y la relacién paterno-materno-filial son tomados en consideracién en la
legislacion penal y en la fiscal conforme a la consideracion juridica que, de los mismos se con-
tiene en la legislacion civil.
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someterse a ninguna legislacién bésica en materia de filiacién. Sélo esta limita-
do a la necesidad de respetar el principio de igualdad, proteccién integral y
facilitacién de la investigacién de la paternidad que se dispone en el art. 39,2 de
la Constitucién Espafiola. Pues en este precepto constitucional no se impone
un determinado concepto, fuera del que se sigue de que no debe apartarse de
aquel que se acomode al principio de intentar la correspondencia entre la ver-
dad juridica y la biolégica.

2) Dentro de las competencias exclusivas concurrentes, tampoco se
trata de una de las materias que el legislador estatal se haya reservado.
No se corresponde, ni se integra entre “las reglas relativas a la aplicacién y efi-
cacia de las normas juridicas” (titulo preliminar del Cédigo civil), las “relacio-
nes juridico-civiles relativas a las formas del matrimonio” ni, por supuesto, “la
ordenacién de los registros e instrumentos publicos” o las “normas para resol-
ver los conflictos de leyes” a las que se alude en el articulo 149,1,8 CE. Definir
la maternidad, el concebido o las células reproductoras no est4 entre ellas aun-
que, tradicionalmente, se hayan descrito en el C.c. o en la legislacion registral.

3) La existencia de diversos conceptos juridicos en torno a la califica-
cién de la relacioén juridica familiar, ha estado presente, en Derecho cata-
lan, ya con anterioridad a la distribucién de competencias que se contie-
nen en la Constituciéon de 1978. Baste recordar que en la compilacién
catalana de 1960, se partia de una estructura familiar diferente de la del C.c., y
no ya solo porque se admitfa con mayor amplitud que en éste la investigacién
de la paternidad, sino también porque en algunos puntos se acogia el preceden-
te del Derecho Canénico, asi en cuanto a la calificacién de determinados hijos
como adulterinos, incestuosos y sacrilegos 27, lo que no era sino partir de una
concepcién de la familia y en definitiva de las relaciones paterno filiales distin-
ta, aunque coexistente, de la contenida en el Cc.

Si esto fue posible en una época en la que se carecia de poder legislativo
auténomo, con mayor razén habra de admitirse en el Estado actual de las
Autonomias.

4) El hecho de que tales conceptos no se definan en la actual Compi-
lacién de Derecho Civil de Cataluiia, no significa que no puedan ser obje-
to de legislacion por no ser Derecho catalan. La diccién del art. 148,1,8 CE.
es muy clara, en este sentido, no se trata solo de competencia para “conservar y
modificar” sino también para “desarrollar”. Y en ultimo término es posible
encontrar estos conceptos en los preceptos de la actual Compilacién de Dere-
cho Civil 28.»

27 Cfr. el derogado art. 252 Compilacién de Derecho Civil de Cataluiia.
28 postura defendida por GETE-ALONSO y CALERA, C. Ob. cit. pags. 410 y ss.
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B. Medios de determinacién de la filiacién

Medios de determinacién auténoma de la filiacién se han recogido siempre
en la legislacién catalana, tanto en la redaccién anterior a la reforma de la
Compilacién de Derecho civil de 1964 (arts. 4, 5y 6) y 1987 (art. 6) y a la Cons-
titucién de 1978, como en la actual.

Es mas, el principio de Derecho de filiacién, con anterioridad a la Constitu-
cién de 1978 era contradictorio con el Cc.: principio de verdad biolégica que
solo se desarrollaba en apariencia, dentro de un 4ambito muy determinado: el de
la filiacién natural, pero que se habia extendido en base a la interpretacion doc-
trinal también a la matrimonial o legitima. Solo se recogia de manera explicita
con referencia a aquella porque era la m4s necesitada de regulacién frente a la
regulacién restrictiva del Cc. que no recogié el modelo histérico de filiacién 2°.

Por tanto, parece que en el sistema actual existe competencia para legislar
acerca de los medios de determinacién de la filiacién. De hecho en el momento
actual, tras la publicacién de la «Llei de Filacions» 30 en la que se regula a ésta
de forma integra, se prevé el supuesto especifico de determinacién de la filia-
cién para el caso de la fecundacion asistida (arts. 1, 2, 4, 5y 7 especialmente)
que mas adelante examinaremos.

Baste aqui con sefialar que la Ley catalana a la hora de regular las acciones
de filiacién (arts. 10 a 18) nada dice acerca de cuales son las que corresponden al
caso de la reproduccion asistida. De ahi puede deducirse que, una vez considera-
da la filiacién establecida, bien como matrimonial o no matrimonial de acuerdo
con lo que la propia Ley prevé (arts. 1 a 9), no se ha querido limitar el alcance de
las mismas en relacién a estos hijos. Con todo, para la filiacién matrimonial el
art. 2,1 sefiala que no se admitira la impugnacién que exclusivamente se funde en
la fecundacién asistida de la esposa cuando se presté consentimiento a la fecun-
dacién en documento publico y sea ésta homéloga o heteréloga. Para la filiacién
no matrimonial, la equiparacién del consentimiento al reconocimiento (art. 4)
conduce a que solo pueda impugnarse cuando exista un vicio en el mismo.

C. Clases de filiacién

Al hablar de clases de filiacién nos referimos a la distincién que se hace
en nuestro sistema entre la filiacién por naturaleza (matrimonial y no matri-

29 En este punto el Cc,, a diferencia de lo que ocurrié en el Derecho catalan acogi6 el
modelo de filiacién no propio sino el del Cc. francés al que se imité en este extremo
30 Ley 7/1991 de 27 de Abril. DOG de 10-5-1991.
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monial, art. 108,1 Cc.) y la filiacién adoptiva o legal (art. 108,2 Cc.). Estas
técnicas junto a la tipologia basada en la contraposicién entre el dato biolégi-
co y el jurfdico, introducen un nuevo dato: el genético, que no fue previsto al
llevar a cabo tal clasificacién; de modo que serd posible que en algin
momento pudiera producirse una modificacién de la misma, tanto por parte
del legislador estatal como por iniciativa del legislador civil autonémico.
Pero lo que es evidente es que en el momento actual la tendencia es la de asi-
milar a los hijos nacidos como consecuencia de la realizacién de estas técni-
cas a uno de los dos grandes grupos antes mencionados. Bien hijos por natu-
raleza (matrimoniales o no matrimoniales segiin que la pareja acceda a la
paternidad o maternidad esté o no casada) que es lo mas frecuente, bien a los
hijos adoptivos lo que se predica solo respecto de los casos que existe algtn
tipo de conflicto, como sucede con referencia a la maternidad de sustitucion
o subrogada 31,

Planteada asf la problematica, la cuestién se centra en dilucidar si la com-
petencia legislativa que corresponde a la Generalidad de Catalufia permite que
ésta pueda establecer una distinta clasificacién de estos hijos de la que, en su
caso, prevea la legislacién estatal.

¢Cabe que los modelos de filiacién del Derecho cataldn sean diferentes a
los del Cédigo civil? El limite vendria dado por la Constitucién que exige no
discriminar por razén de filiacién 32, y no se discrimina por el hecho de que
la clase en la que se incluyan esos hijos sea distinta. La vulneracién de tal
limite vendra dada por el hecho de no concederles la posibilidad de establecer
la relacién paterno filial en las mismas condiciones que los demads hijos en los
que se produce una identidad entre el dato genérico y el biolégico que consti-
tucionalmente se protege (art. 39,2 de la CE.) pero no que se acceda a aquella
mediante vias diferentes: medios de determinacién de la filiacién o negocio
de adopcién.

Finalmente sefialaremos que si bien esta posibilidad queda abierta, tanto
la Ley estatal 35/1988 sobre técnicas de reproduccién asistida como la Llei de
Filiacions catalana reconducen a los hijos habidos por medio de técnicas de
reproduccién asistida a la filiacién por naturaleza, sea matrimonial o no
matrimonial, por lo que parece claro que sea descartado su reconduccién a la
adopcién.

31 La vigente Ley 35/1988 sobre técnicas de reproduccién asistida no admite en ningiin
caso la maternidad subrogada, y en el supuesto de que se presente previo contrato, sea gratui-
to u oneroso, la madre sera la que de a luz.

_32 Iguales ante la ley con independencia de la filiacién, art.39,2 de Ia CE.
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D. Efectos de la determinacién de la filiacién

El contenido propio de la relacién de filiacién se refiere a la atribucién de
apellidos, patria potestad, obligacién de alimentos y derechos sucesorios.

El principio de proteccién implica el necesario reconocimiento de patria
potestad a los padres respecto de sus hijos, y del derecho de alimentos. En
este sentido, la Llei de Filiacions proclama, en su articulo 19, la igualdad de
efectos civiles «de acuerdo con la legislacién civil de Catalufia» de la filiacién
matrimonial y la no matrimonial (en las que se incluye la obtenida a través
de las técnicas de reproduccién asistida); y el articulo 20.1 sefiala que la filia-
cién determina los apellidos, la patria potestad, los derechos sucesorios y los
apellidos.

Debe llamarse la atencién, ademas, acerca de que en materia de proteccién
de menores goza de competencia la Generalidad de Catalufia, conforme a lo
dispuesto en el articulo 9,27 EAC 33,

En cuanto a los apellidos, éstos resultardn del medio de determinacién
legal que se haya adoptado y de la regulacién de la clase de filiacién a la que
se haya decidido reconducir a los hijos nacidos a través de estas técnicas.
En esta materia, la competencia de la Generalidad de Catalufia me parece
mas que dudosa ya que el nombre y los apellidos es lo que determina la
identificacién juridica de la persona (arts. 53 LRC y 12 RRC 34) y podrfamos
considerar que ello no corresponde hacerlo a la normativa privada propia de
cada Comunidad Auténoma; pues con ello, quedaria abierta la puerta a la
posibilidad de alterar el modo de identificar a las personas a través de la
creacién de una nueva regulacién. En concreto, me refiero al orden en el
que pueden ir los apellidos. Asf, puede ocurrir que en los territorios de dere-
cho comtn el orden de los apellidos sea el paterno y materno respectiva-
mente, en tanto que en algunas comunidades auténomas el orden pudiera
ser alterado.

33 Competencia que ya ha ejercitado. Vid. la Llei de proteccié de menors de 29 de mayo
de 1985, y la Llei 37/1991, de 30 de diciembre sobre mesures de proteccié dels menors desem-
parats i de l'adopcié. También se refiere a esta competencia la disposicién adicional primera
de la Ley 21/1987 de 11 de noviembre por la que se modifican determinados articulos del
Cédigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento civil en materia de adopcién.

34 El art. 53 LRC sefala: «Las personas son designadas por sus nombres y apellidos,
paterno y materno, que la ley ampara frente a todos». Y el art. 12 del RRC dice: «Las men-
ciones de identidad consisten, a ser posible en los nombres y apellidos, nombre de los
padres, nimero del documento nacional de identidad, naturaleza, edad, estado, domicilio y
nacionalidad». : ' i .
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En el momento actual el problema no se ha planteado, la Llei de filiacions
catalana equipara la filiacién obtenida a través de las técnicas de reproduccién
asistida a la filiacién por naturaleza, siguiendo un régimen, en cuanto a los
apellidos, idéntico al recogido en el Cédigo civil (vid. art. 20).

Finalmente, en cuanto a los efectos sucesorios la problemadtica se plantea
en los siguientes términos: dada la posibilidad de la fecundacién post mortem
(arts. 9 de la Ley 35/1988 y 9 de la Llei de Filiacions) ¢cabe o no reconocer dere-
chos sucesorios a los hijos concebidos y nacidos con posterioridad a dicho
fallecimiento?

En este punto el legislador catal4n ha abordado la cuestién. El articulo 9
del Codi de succesions per causa de mort del Dret civil de Catalunya (Ley
40/1991, de 30 de diciembre DOG 21-1-1992) expresamente sefiala que «tienen
capacidad para suceder todas las personas nacidas o concebidas en el momen-
to de la apertura de la sucesién y que sobrevivian al causante. Salvo prueba en
contrario, se presumen concebido en el momento de la apertura de la suce-
sién, al nacido antes de los trescientos dias siguientes a la muerte del causan-
te. Si el causante ha expresado de forma fehaciente su voluntad de fecunda-
cién asistida post mortem, el hijo que nazca dentro del periodo legal, también
se considerard concebido al tiempo de la apertura de la sucesién». Y el art.
46,4 prevé que la particién de la herencia se suspenda cuando el causante haya
expresado de manera fehaciente su consentimiento a la fecundacién asistida
post mortem, hasta que se produzca el parto o transcurra el plazo correspon-
diente segun la ley, que sera el que marca el art. 9 de la Llei de filiacions que
mas adelante examinaremos.

III. LEGISLACION VIGENTE
HIL.1. Delimitacién de la materia

La Ley 35/1988 de 22 de noviembre sobre técnicas de reproduccién
asistida.

Nuestros legisladores no han sido ajenos a los problemas que plantean
las técnicas de reproduccién asistida y con gran diligencia trataron de dar
respuesta a esta cuestién en las leyes 35/1988 de 22 de noviembre, sobre Téc-
nicas de Reproduccidn Asistida, corregida en el Boletin Oficial del Estado de
26 de noviembre de 1988, y la Ley 42/1988 de 28 de diciembre, de Donacién
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y Utilizacién de Embriones y Fetos Humanos o de sus Células, Tejidos y
Organos 33,

Es una realidad que salvo que alguna que otra excepcién (Australia, Suecia)
dentro de la legislacién internacional se carece de un ordenamiento completo
que resuelva las principales cuestiones de la inseminacion artificial, por lo que
con la aprobacién de la Ley sobre Técnicas de reproduccién Asistida y al mar-
gen de sus deficiencias que la tiene, como luego veremos, Espafia en esta mate-
ria tan novedosa camina por delante de la mayoria de las naciones.

Con esta regulacién se intentaba dar solucién a los problemas de paterni-
dad y maternidad planteados por las nuevas técnicas de reproduccién humana,
aunque eran muchas las dudas que se suscitaban y que serdn objeto de examen
en el Capitulo tercero de este trabajo.

A. Caracter de las normas contenidas en la Ley sobre Técnicas
de Reproduccion Asistida.

La Ley 35/1988 de 22 de noviembre, no es una Ley de carActer exclusiva-
mente civil, pues si bien contiene una serie de normas puramente civiles, como
son las que se refieren a la filiacion, contiene también numerosas normas de
cardcter administrativo y sancionador.

Puesto que el estudio de las normas civiles componen el grueso de este tra-
bajo, voy a hacer una breve referencia a las normas de caracter administrativo,
como el articulo 18, donde se sefialan los Centros o Servicios donde se pueden
realizar las técnicas de reproduccion asistida, o los bancos de recepcién, con-
servacién y distribucién del material biolégico humano.

Cabe mencionar también el articulo 21 donde se contempla el estableci-
miento mediante Real Decreto de una Comisién Nacional de Reproduccién

35 Existen numerosos estudios sobre aspectos particulares acerca del tema de la procrea-
cién asistida, pero pocos que la aborden de manera completa. Vid. con tal cardcter: MARTINEZ
CALCERRADA, L., «Derecho Tecnolégico: la nueva inseminacion artificial. Estudio de la Ley de
noviembre de 1988», Central artes Graficas, Madrid, 1989.

Vid. también, a nivel de revistas Juridicas: HERNANDEZ IBANEZ, C., «la Ley Sobre Técnicas
de Reproduccién Asistida de 22 de noviembre de 1988», Rev. Fac. Derecho. Univ. Compluten-
se, nam. 75 (1989-90), pags. 405 y ss.; LLEDO YAGUE, F,, «la Ley Sobre las Técnicas de Repro-
duccién Asistida», ADC, 1988, pags. 1.241 y ss.; RIvERO HERNANDEZ, F., «Aspectos Juridico -
privados mas Relevantes de la Ley 35/1988 de 22 de noviembre sobre Técnicas de
Reproduccion Asistida», Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, nam. 1.517. de
5.2.1989.
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Asistida de carécter permanente, constituida por representantes del Gobierno y
de la Administracién, de las distintas sociedades relacionadas con la fertilidad
humana y con estas técnicas y con un Consejo de amplio espectro social. Sus
competencias seran fijadas por el Gobierno, y la propia Comisién elaborard un
Reglamento que aprobari el Gobierno.

También se establece la creacién de un Registro Nacional informatizado de
donantes de gametos y preembriones, donde se consignara cada hijo nacido de
los distintos donantes, y la identidad de las parejas o mujeres receptoras (dispo-
sicién final tercera).

Contiene, adem4s, una serie de disposiciones acerca de las actuaciones que
se pueden o no realizar (art. 15), y una minuciosa descripcién de las actuacio-
nes que se van a considerar infracciones graves o muy graves (art. 20).

B. El Recurso de Inconstitucionalidad

El 24 de febrero de 1989, sesenta y tres Diputados del Grupo Parlamentario
Popular del Congreso, interpusieron Recurso de Inconstitucionalidad a la tota-
lidad de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre de 1988, sobre Técnicas de Repro-
duccién Asistida, y subsidiariamente contra el parrafo del apartado II del Pre-
dmbulo, donde se dice:

«queda asi de manifiesto que el momento de la implantacién es de necesa-
ria valoracién biolégica, pues, anterior a él, el desarrollo embriolégico se
mueve en la incertidumbre, y con él se inicia la gestacién y se puede comprobar
la realidad biolégica que es el embrién.»

Asi como de forma especial, contra los articulos 1.1; 1.4; 2.4; 4; 12.1; 12.2;
13; 14.3; 14.4; 15; 16.1; 16.2; 17; 20.2; la disposicién final primera en sus apar-
tados a) y e), y contra los articulos 6.1 y 6.2 en relacién con el articulo 5.1 y 5.5.

Los recurrentes basan su peticién en la idea de que la Ley sobre Técnicas
de Reproduccién Asistida contradice a los articulos 10; 15; 18; 32; 39 y 81 de
nuestra Constitucién.

Los recurrentes consideran también que la Ley es inconstitucional por
tener carécter ordinario y no orgénico y suplican la supresién de la Ley por
ellos impugnada como consecuencia de los dafios irreparables que por su apli-
cacién se puede producir en vidas humanas 3¢,

36 Recurso ntim. 376/89.
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El 13 de marzo de 1989, reunido el Pleno del Tribunal Constitucional, Sec-
cién tercera, acordé admitir a tramite el Recurso de Inconstitucionalidad y
denegar la supresién de la Ley objeto del Recurso, porque «tal posibilidad no
esta prevista cuando el Recurso de Inconstitucionalidad se dirige contra las
leyes del Estado, y carecer por lo tanto el Tribunal Constitucional de facultades
para acordarla» 37.

IIL.2. Legislaciones Autonémicas

Cabria preguntarse si esta legislacién debfa de tener exclusivamente carac-
ter estatal o también era posible que el legislador autonémico tomara partido
en este tema. La duda estd hoy despejada al existir una nueva regulacién sobre
el Derecho de la Filiacién en Catalufia.

En realidad no habia inconvenientes insalvables para que las cuestiones
derivadas de las técnicas de procreacién humana que tuvieran caricter privado
pudieran ser incluidas en el Derecho Foral al igual que lo habfan sido determi-
nadas especialidades en relacién con las acciones de filiacién, y que juridica-
mente seria posible bajo el amparo de la interpretacién que generalmente se
acepta del articulo 149-1-8 CE.

Lo cierto es, que en un tema tan delicado como este, donde se discutié
sobre la conveniencia de una regulacién del tema, y en el que se elaboraron
Recomendaciones para que los Estados miembros del consejo de Europa
adoptasen una legislacién uniforme en el tema, parece poco oportuno
introducir especialidades en cada una de las legislaciones forales, sin que
ello sea 6bice para negar la legitimidad de las legislaciones que se lleven a
cabo en las Regiones de Derecho Foral, al amparo del citado precepto
constitucional 38,

7 El Recurso es contestado punto por punto por Marcelo PALACIOS, sefialando las contra-
dicciones de tal Recurso. Vid. en general la Obra PALACIOS, M. «Reproduccién Asistida. Discur-
so y Recursos», Stella, Gijén, 1990, en especial pags. 23 a 25.

38 La cuestién no estuvo exenta de polémica, y como prueba de ello podemos citar «la
propossicio de llei» sobre «Regulacio de l'us de les tecniques de fecundacio artificial» presen-
tada por Esquerra Republicana (BOPC ntim. 102-2 de diciembre de 1981, retirada posterior-
mente). En todo caso, ya desde un primer momento defendia la posibilidad de una legislacién
autonémica GETE ALONSO y CALERA, C., «Apuntes sobre los problemas juridicos que plantean
las nuevas técnicas de reproduccién humana», Cuadernos de la Facultad de Derecho, Universi-
tat de les Illes Balears, 1986, pags. 35 a 37.
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A. LalLey 7/1991 de 27 de abril: Ley catalana de Filiacion. Llei de
Filiacions

En base a los articulos 149-1-8 CE. y 9-2 del Estatuto de Autonomia Cata-
lan, el legislador cataldn, usando de lo que entiende que es su competencia
exclusiva sobre Derecho civil, dict6 la llamada Llei de Filiacions de 27 de abril
de 1991, que derogé los articulos 4 y 5 de la Compilacién, Texto Refundido de
19 de julio de 1984.

En relacién a la procreacién asistida esta Ley se caracteriza 3°

1. «Porque a pesar de que en la Exposicién de Motivos sienta el principio
de libre investigacién de la paternidad en base al principio de la verdad biolégi-
ca, tradicional en el Derecho Catalan, en relacién a los nacidos como conse-
cuencia de una fecundacién asistida hace que este principio quiebre, primando
el consentimiento en orden a la técnica procreatoria sobre la subsistencia de la
accién de investigaciéon.

2. Por establecer una presuncién de paternidad no matrimonial, que puede
ser aplicable a estas nuevas técnicas de procreacion.

3. Tratandose de filiacién no matrimonial existen dos preceptos cuya apli-
cacién literal a la inseminacién artificial resulta contradictoria. Son los articu-
los 4-1-a) y 5-2 de la Llei.

En el articulo 4-1-a) el consentimiento del varén conviviente dirigido a la
fecundacién artificial y formalizado en documento publico se equipara al reco-
nocimiento de la filiacién.

En el articulo 5-1 la cohabitacién sexual entre el hombre y la mujer durante el
periodo de la concepcién constituye una presuncion legal de paternidad no matri-
monial susceptible de ser destruida por las correspondientes pruebas biolégicas.

Pues bien, en el articulo 5-2 el consentimiento del varén conviviente dirigi-
da a la fecundacién artificial y formalizada en documento publico, se equipara
a la cohabitacién sexual base de la presuncién de paternidad no matrimonial
recogida en el art. 5-1.

Observamos, por tanto, que un mismo consentimiento se equipara en un

lugar a un reconocimiento y en otro a una cohabitacién sexual, base de una
presuncién de paternidad.

39 Vid. Carcava FERNANDEZ, M., «Problemas juridicos planteados por las técnicas de pro-
creacién humana». Bosch, Barcelona, 1995.
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Dicha contradiccién es salvada doctrinalmente evitando una interpretacién
literal y entendiendo que el consentimiento al que se refiere el articulo 5-2 de la
Llei, no ha de ser un consentimiento en documento piblico, sino en documento
privado o tacito 4!.

Desde este punto de vista, el consentimiento del articulo 4-1-a) equivaldria
a un reconocimiento, y el consentimiento del articulo 5-2, al equivaler a una
cohabitacién sexual, servirfa de base a la presuncién de paternidad no matri-
monial.

4. Por ser una Ley de carécter exclusivamente civil, no incluyendo aspectos
administratives, como sucede en la Ley 35/1988 de 22 de noviembre, sobre Téc-
nicas de Reproduccién Asistida.

5. Por contener una regulacién clara y minuciosa de la fecundacién post
mortem la cuestién regulada en el articulo 9, se resuelve de forma satisfactoria
considerando hijo del marido fallecido de la madre, o del hombre con quien
convivia, al nacido, cuando se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que conste fehacientemente la voluntad expresa de ambos a la fecunda-
cién asistida post mortem con gametos propios de cada uno de ellos, siendo lo
normal que primero de su consentimiento el varén y que una vez fallecido sea
el momento en el que la mujer de su consentimiento. Dicho consentimiento no
es necesario que conste en documento publico, pero si ha de ser expreso, pues
la Ley exige que conste fehacientemente.

b) Que se limite a un solo caso, incluido el parto multiple 42,

¢) Que la técnica de procreacién asistida se ejecute en el plazo méximo de
nueve meses a partir de la muerte del marido o conviviente, plazo que puede
ser prorrogado con justa causa (subjetiva, como la no disposicién emocional
adecuada, u objetiva, por causas externas) hasta un plazo de tres meses, lo que
da un total maximo de doce meses a contar desde la muerte del cényuge o
compaiiero.

6. Por no recoger la cuestién relativa al anonimato del donante, ni hacer
referencia alguna a la maternidad de sustitucién.»

40 Interpretacién defendida por GETE-ALONSO y CALERA, C., y Brasco Gasco, F., «La
nueva regulacién de la filiacién en el Derecho catalan», Tirant lo Blanch. Valencia. 1992,
pags. 78y 79.

41 Evidentemente, no se refiere a que la técnica de procreacién asistida solo se pueda
ejecutar una vez, sino que nacido un hijo de la misma ya no procede practicar nuevamente la
técnica.
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B. El Recurso de Inconstitucionalidad

La Ley de Filiacién ha sido impugnada por el Abogado del Estado por
inconstitucionalidad, distinguiendo dos grupos de preceptos 42:

— Unos referentes a la filiacién y sus efectos, impugnados, entre otros
motivos, en base a una pretendida vulneracién del principio de igualdad que
impone normas tinicas para todo el territorio nacional.

En contra de tal argumento se alega que el principio de igualdad de los arti-
culos 14 y 39 de la Constitucién Espafiola no exigen una unidad de tratamiento
legislativo, sino que Unicamente imponen que las normas autonémicas sobre la
materia garanticen un trato igualitario, y no que se vede al legislador autoné-

mico dictar normas al respecto 43.

— Otros de contenido procesal, basandose en el articulo 149-1-6 CE., con-
forme al cual en materia procesal la competencia del Estado es exclusiva.

Se alega que caben las especialidades necesarias que se deriven de la necesi-
dad de defensa judicial, y se dice que la regulacién que se contiene en la Llei de
Filiacions est4 dentro de dicha é6rbita y se corresponde, ademas, con medidas que
ya estaban, de alguna manera en la Compilacién de Derecho cataldn de 1984 44,

Unicamente se aprecia una clara inconstitucionalidad en cuanto al articulo
4-1-a) dltimo inciso al establecer que determinado consentimiento es idéneo
para inscribir la filiacién en el Registro Civil, habida cuenta de que entre las
materias que el articulo 149-1-8 CE reserva en exclusiva al Estado, se incluye la

competencia sobre la ordenacién de los registros 43.

C. Vigencia de la Ley de Filiacién

El Abogado del Estado solicité, con la interposicién del Recurso de Incons-
titucionalidad, la suspensién de la vigencia de los preceptos impugnados: arts.
1; 2-1 inciso tercero; 2-2; 3-1; 4; 5; 6; 7; 8; 9; 15; 16; 17; 18; 19; 20 y 21. El Tribu-
nal Constitucional, por Auto de 23 de enero de 1992 admiti6 la suspensién, sin
embargo, por claros motivos politicos el Recurso Interpuesto fue retirado pos-
teriormente 46,

42 Cfr, GETE-ALONSO y CALERA, C., BLASCO Gasco, F., ob.cit. pags. 17 a 20.

43 Ibidem, pags. 17y 18.

44 Ibidem, pag. 19.

45 Ibidem pags. 17, 79 y 80.

46 Vid. mas ampliamente DURAN RIVACOBA, R., «Hacia un nuevo sistema del Derecho
'Foral y su relacién con el Ordenamiento Civil Comiin», Dykinson, Madrid, 1993, pags. 32 a 34.
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IV. ALGUNOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS POR LAS NUEVAS
TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA

IV.1. Planteamiento general

La aplicacién de las técnicas de reproduccién asistida humana es fuen-
te inagotable de problemas, algunos de los cuales examinaremos a conti-
nuacioén.

Podemos comenzar sefialando que pueden plantearse problemas relaciona-
dos con la interpretacién de la normas fundamentales, y en especial con nues-
tro Texto Constitucional. Vamos, pues, a enumerar ahora algunos de los pre-
ceptos de la Norma Fundamental que, de algin modo entran en directa
relacién con el tema objeto de debate 47:

— Art. 10 C.E.: La dignidad de la persona y el derecho al libre desarrollo
de la personalidad. Lo que se traduce en el derecho de los hijos a obtener una
relacién paterno-materno filial en las mismas condiciones que los nacidos a
través de métodos naturales y a que se les concedan los medios suficientes para
conocer sus origenes.

¢Entra dentro de estos principios el derecho a reproducirse si ello es, técni-
camente posible?, ¢lesionaria el libre desarrollo de la personalidad la admisién
de una accién de investigacién de la paternidad-maternidad en la que se impu-
sieran limites en orden al conocimiento de la persona donantes de células
reproductoras? Las opiniones sobre este punto son muy variadas, algunos auto-
res consideran que es perfectamente posible dicha limitacién. Otros por el con-
trario lo niegan. Asf la Instruccién de la Congregacién para la Doctrina de la Fe
sobre el progreso de las investigaciones biomédicas de la Iglesia Catélica
(marzo 1987), afirma que «la fecundacién artificial heteréloga lesiona los dere-
chos del hijo, lo priva de la relacién filial con sus orfgenes paternos y puede
dificultar la maduracién de su identidad personal».

— Art. 14 C.E.: Fl principio de igualdad, y la no discriminacién por razén
de nacimiento o de cualquier otra circunstancia personal o social. El derecho
de todos los nacidos a través de esta técnica a recibir la misma proteccién juri-
dica que los nacidos a través de la via natural.

— Art. 15 C.E.: El derecho a la vida. Que incide en la cuestién referente a
la naturaleza juridica y tratamiento de las células reproductoras y de los

48 Tomo la linea argumental de GETE-ALONSO Y CALERA. Ob. cit. pags. 401 y ss.
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embriones. Sobre todo en el punto relativo a la posibilidad o no de experimen-
tacién de los mismos, sus limites y alcances 48

— Art. 18 C.E.: El derecho a la intimidad personal y familiar lo que inci-
de en:

- Esfera personal: El tema relativo al anonimato del donante y del recep-
tor; en el que la ley ha optado por el anonimato 4°. Establecimiento de las
garantias necesarias para evitar la publicidad de la esterilidad o de las anoma-
lias que impiden la procreacién natural, y de la realizacién de las técnicas.

— Esfera familiar: La no publicidad de la realizacién de las técnicas y el
establecimiento de las garantias suficientes, a nivel de Registro Civil segiin cual
sea el criterio adoptado para la determinacién de la paternidad .

— Art. 20,1,d C.E.: El secreto profesional. Exigencia de reserva respecto a
las enfermedades, esterilidad; donantes con el limite de los historiales clinicos.

— Art. 39,1 C.E.: La proteccién social, econémica y juridica de la familia y
Art. 39,2 C.E.: La proteccién integral de los hijos y de las madres cualquiera
que sea su estado civil y la posibilitacién de la investigacién de la paternidad.

Problemas relativos a c6mo se determina la paternidad y cé6mo debe enten-
derse el principio de igualdad ante la ley con independencia de la filiacién.
Cuestiones respecto a si es posible imponer limites a la investigacién de la
paternidad. ¢Debe reconocerse, junto a la pareja heterosexual, el derecho de la
madre soltera a la utilizacién de estas técnicas? o ¢la proteccién constitucional
sé6lo se refiere a los supuestos de maternidad natural? La linea seguida por la
ley es la de admisién de la mujer sola, en el art. 6,1 se dice que «toda mujer
podra ser productora o usuaria de las técnicas reguladas por la presente ley ...»,
e incluso se admite el derecho para las parejas no casadas al referirse el art. 8,2
al consentimiento prestado por el varén no casado.

— Art. 41 C.E.: El régimen publico de la Seguridad Social y la garantia de
asistencia de prestaciones sociales suficientes. ;Deberan o no integrarse estas
técnicas entre las prestaciones que debe cubrir la Seguridad Social?

48 1.0 que se desarrolla en la ley 42/1988 de 28 diciembre sobre Donacién y utilizacién de
embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u 6rganos.

49 El art. 5,5 senala que «la donacién sera anénima, custodiandose los datos de identidad
del donante en el mas estricto secreto, y en clave, en los Bancos respectivos y el Registro
nacional de donantes».

50 En este sentido, el art. 7,2 de la ley sefiala que «en ningtin caso la inscripcién en el
Registro Civil reflejara los datos de los que pueda inferirse el caracter de la generacién».
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IV.2. Relaciones entre la Llei de Filiacions Catalana y la Ley Estatal sobre
técnicas de reproduccion asistida: posibles conflictos

La situacién actual de la ciencia médica y las exigencias sociales aconsejan
regular la filiacién derivada de las técnicas de procreacion asistida, maxime en un
momento en el que la ciencia juridico-civil ha profundizado en esta materia 1.
Por ello, el legislador catalén, en uso de su competencia exclusiva en materia de
derecho civil (arts. 149.1.8 C.E y 9.2 E.A.C.), ha regulado la filiacién en las técnicas

de reproduccién asistida en su nueva ley de filiacién de 27 de abril de 1991.

«El contenido de la citada norma llena de incertidumbre desde la perspecti-
va constitucional, no tanto por razén de la materia, que pertenece al &mbito del
Derecho cataldn 32, sino en virtud de la inconveniencia de una ley que puede
complicar extraordinariamente las relaciones juridicas entre los nacionales,
maxime cuando ademds trae consigo una reiteracién de normas idénticas a las
del Cédigo Civil que pueden hacer superfluo el esfuerzo.

En todo caso, cuando tal identificacién no sucede, la diferencia se puede
transformar en un instrumento de dudosa oportunidad. Veamos el siguiente
ejemplo: La ley catalana eleva el plazo de posible inseminacién post mortem de la
esposa con esperma del marido a nueve meses desde la muerte de aquél, ademas
de tres meses de prérroga concedida por el juez, para que pueda el hijo reputarse
matrimonial, cumpliendo con los demas requisitos exigidos en la ley 73».

Pues bien, el término legal en las mismas condiciones dentro del 4mbito de
la paralela disposicién estatal es de seis meses (art. 9.2 de la ley de 22 de
noviembre de 1988 sobre reproduccién asistida humana), por tanto, cualquier
mujer que desee tener un hijo matrimonial y haya transcurrido el plazo de seis
meses podra intentarlo dirigiéndose a Cataluiia para dar a luz allf.

51 Asi, MONTES PENADES, «La genética actual y el Derecho de Familia». ponencia en el
Congreso Hispanoamericano de Derecho de Familia, Caceres, 1987; Como tema monografi-
co con ponencia de varios y distinguidos autores (E. Roca, SANCHO REBULLIDA, BERCOVITZ,
R1vERO, DELGADO, CLAVERIA, PANTALEGN, LLEDO, SERRANO) y diversas comunicaciones, II
Congreso Mundial Vasco, la filiacién a finales del siglo XX. Problemitica planteada por los
avances cientificos en materia de reproduccién humana (Vitoria, septiembre-octubre 1987),
Madrid, 1988.

52 Hasta el punto de haber mantenido en la tradicién juridica espafiola un principio tan
auténtico desde las leyes de Toro como es la libre investigacion de la paternidad, no recogido
en el Cédigo Civil por haber seguido éste el Cédigo de Napole6n.

53 En concreto, consentimiento fehaciente de ambos esposos, segtn el art. 9 de la ley
catalana, pese a que la ley del estado requiere voluntad del fallecido pero en testamento u otro
documento ttil. DURAN RIVACOBA, R., «Hacia un nuevo sistemna del derecho foral y su relacién
con el ordenamiento civil comtn», Dykinson, Madrid, 1993, pags. 32 a 34,
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Ante esta situacién se plantea el problema de determinar cuando es apli-
cable la Ley catalana sobre la general del Estado, y viceversa. La solucién
no es facil, la Llei de Filiacions no contiene ninguna disposicién al respecto por
lo que deberemos acudir al articulo 9.4 del Cédigo Civil 5. Luego el caracter y
contenido de la filiacién incluida la adoptiva y las relaciones paterno filiales, se
regiran por la ley personal del hijo.

Y como la ley personal, para los conflictos interregionales est4 definida, por
la vecindad de los ciudadanos, podemos distinguir dos hipétesis:

1. Que los padres tengan idéntica vecindad civil (ya sea en territorio de
derecho comun, especial o foral), en cuyo caso el hijo tendra la misma vecin-
dad civil que sus padres.

2. Que los padres tuvieren distinta vecindad civil, en cuyo caso el hijo ten-
dra la que correponda a aquel de los dos respecto del cual la filiacién haya sido
determinada antes; en su defecto, tendra la del lugar del nacimiento. (Art.
1423 C.c.).

Pues bien, si el art. 9.4 del C.c. extiende a las adopciones el tratamiento dis-
pensado a la filiacion biolégica, igualmente debera entenderse para las técnicas
de reproduccién asistida.

Por tanto, siguiendo con esta linea argumental, considero que en la primera
hipé6tesis si los padres tienen vecindad civil en territorio de derecho comin, al
hijo aunque haya nacido en Catalufia como consecuencia de fecundacién post
mortem se le aplicara la ley general del estado (LTRA).

Por otro lado, en la segunda hipdtesis, existe una laguna sobre cual de los
progenitores ha sido determinado antes, pues en principio el padre ha muerto,
pero con antelacién minima a los dos afios dejé previsto en escritura publica o
en testamento que tuviera cardcter matrimonial el fruto de la fecundacién con
su esperma. En consecuencia, el hijo es matrimonial por imperio de la ley. Por
tanto no podemos decir respecto de cual de los cényuges (el supérstite o el
fallecido) esta determinada la filiacién legalmente con anterioridad. Entonces,
por defecto, la lex loci del nacimiento determina las normas aplicables a la filia-
cién del asi concebido, siendo de aplicacién la ley autonémica por el solo hecho
de que la madre alumbre dentro del territorio de Catalufa.

Por este hecho el nacido pasa de no tener padre desde un punto de vista

juridico (si resulté engendrado después de concluir el término legal previsto en

54 Art. 9.4 C.C: «El caracter y contenido de la filiacién, incluida la adoptiva, y las relacio-
nes paterno filiales se regiran por la ley personal del hijo».
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la legislacién comiin, pero dentro de los m4s amplios limites establecidos en las
normas catalanas) a integrarse de pleno derecho a una familia.

Con lo cual considero queda abierta una puerta para el fraude de la ley
estatal, pues bastarfa acudir a Cataluiia (siempre que los padres tengan distinta
vecindad civil como antes hemos visto) para que el hijo pase a integrarse de
pleno derecho en una familia, con todas las consecuencias, fundamentalmente
a efectos sucesorios, que ello conlleva.

Baste aqui con sefialar que la regulacién de la filiacién post mortem impli-
ca necesariamente una modificacién del sistema sucesorio, toda vez que el
sucesor debe estar al menos concebido en el momento de la muerte del causan-
te. ¢Cabe o no reconocer derechos sucesorios a los hijos concebidos y nacidos
con posterioridad a dicho fallecimiento? El legislador estatal no abordé la cues-
tién en la Ley sobre Técnicas de Reproduccién Asistida, ni tampoco lo hace en
el C.c. Sin embargo, si lo hace el legislador catalan, pues el art. 9 del Codi de
Succesions per causa de mort del Dret Civil de Catalunya 3> expresamente
sefiala que «tienen capacidad para suceder todas las personas nacidas o conce-
bidas en el momento de la apertura de la sucesién y que sobrevivan al causante.
Salvo prueba en contrario, se presume concebido en el momento de la apertura
de la sucesién, al nacido antes de los trescientos dfas siguientes a la muerte del
causante. Si el causante ha expresado de forma fehaciente su voluntad de
fecundacién asistida post mortem, el hijo que nazca dentro del periodo
legal también se le considerara concebido al tiempo de la apertura de la
sucesion». Y el art. 46,4 prevé que la particién de la herencia se suspenda
cuando el causante haya expresado de manera fehaciente su consentimiento a
la fecundacién asistida post mortem, hasta que se produzca el parto o transcu-
rra el plazo correspondiente segun la ley, que sera el marcado en el art. 9 de la
Llei de filiacions.

Si realizamos un paralelismo entre el art. 9 de la ley estatal y el art. 9 de la
Llei, podemos concluir afirmando que esta Gltima mantiene un defecto (el
mismo que la ley estatal) y una virtud (no predicable de la ley estatal). De un
lado, se contiene una regulacién parcial, pues como acabamos de sefialar no
contempla los aspectos sucesorios, pero por otro presenta una regulacién clara,
concisa y técnicamente correcta de la fecundacién post mortem.

Por ultimo, y con ello concluyo, si bien es cierto que no hay inconvenientes
insalvables para que las cuestiones derivadas de las técnicas de procreacién huma-
na que tengan caracter privado sean incluidas y desarrolladas en los derechos

55 Ley 40/1991, de 30 de diciembre DOG. 21-1-1992)
56 Si bien tal laguna queda colmada por lo dispuesto en los arts.,9 y 46 del Codi de Succe-
sions per causa de mort del Dret Civil de Catalunya.
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forales, y que juridicamente es posible bajo el amparo de la interpretacién que
generalmente se acepta del art, 2149-1-8 C.E.., lo cierto es que en un tema tan
delicado como este, en el que se elaboraron recomendaciones para que los esta-
dos miembros del Consejo de Europa adoptasen una regulacién uniforme,
parece poco oportuno introducir especialidades en cada una de las legislacio-
nes forales, y ello sin contar con los posibles conflictos interregionales de leyes
civiles que podrian plantearse.
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