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Prélogo

1. {Un nuevo libro, a estas alturas, sobre las técnicas de reproduc-
cién asistida? Lo cierto es que, tras la explosién doctrinal debida a la
aparicién y extension de estas técnicas, y, entre nosotros, a la promulga-
cién de la Ley sobre Técnicas de Reproduccién Asistida (LTRA), se hizo
un notable silencio, como si todo estuviera ya dicho, o como si un cierto
cansancio hubiera afectado a un tema ya pasado de moda. Silencio cor-
tado Gnicamente, en fechas ya muy recientes, tanto por avances cientifi-
cos (basicamente, lo relacionado con la clonacién humana), como por
problemas derivados de las propias técnicas y de su regulacion positiva
(iesos miles de embriones congelados, cuyo destino final no es nada cla-
ro!). Creo, sinceramente, que €l libro que ahora tan gustosamente pre-
sento, demuestra que no estaba todo dicho, y que quedaban muchas
cosas por decir: parte de ellas, al menos, son dichas en este trabajo.

Una advertencia inicial: no es un trabajo dedicado a las técnicas de
reproduccion asistida, in genere. El enfoque, desde el primer momento,
fue muy distinto: no se trataba tanto de abordar las técnicas en si, con los
numerosisimos problemas que siguen planteando, sino de centrarse en
el estudio estricto de los problemas de filiacién. La dra. PEREZ MONGE,
ha conseguido mantener con buen pulso el centro de gravedad de su
investigacion en ese punto, que es Derecho civil (si se me permite la
expresion), «puro y duro». Y ha demostrado, aunque no fuera ese su
propésito, que, en efecto, la LTRA crea mas problemas de los que viene
a solucionar. Ese era el fruto esperable de una regulacién mas que apre-
surada, atolondradamente perpetrada, cuyo nivel técnico amablemente
se puede calificar como deplorable. Una legislacion, por otro lado, en
cierta manera «autista», encerrada en si y en lo que la misma ley quiere
decir, despreocupada e indiferente por el contexto normativo y social en
el que irrumpe (¢deberé decir, porque es asi, como un elefante en una
cacharreria?). La coherencia interna del Derecho de filiacién ha queda-
do profundamente afectada, sin que tal cosa haya parecido preocupar a
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nuestro legislador. Quiza convenga hilvanar algunas reflexiones sobre
este ltimo extremo, remontandonos, como punto de partida, a la situa-
cion previa a la Constitucién de 1978.

2. La regulacion de la filiacién anterior a la Constitucion de 1978 se
caracterizaba, como es sabido, por consagrar un sistema excesivamente
rigido de determinacién de la paternidad, que primaba en muchas ocasio-
nes la paternidad atribuida legalmente al marido, frente a la filiacién
bioldgica real; del mismo modo, el régimen preconstitucional discrimina-
ba entre hijos legitimos e ilegitimos, concediendo inicamente a aquéllos la
plenitud de derechos. La Constitucion reacciond frente a esta situacion, en
muchas ocasiones injusta, e introdujo en su art. 39, a los efectos que ahora
nos interesan, las siguientes reglas: i) el deber de los padres de prestar asis-
tencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio;
ii) la libre investigacién de la paternidad; iii) la igualdad de los hijos ante la
ley, con independencia de su filiacién: es decir, la igualdad entre los hijos
matrimoniales y los no matrimoniales. Estas tres reglas estan relacionadas
entre si de diversos modos, de entre los que ahora me interesa destacar
uno: la libre investigacion de la paternidad estd dirigida a determinar
quién es el padre (o la madre) bioldgico, que es quien esta obligado a pres-
tar a su hijo esa asistencia de todo orden de que habla la Constitucién:
dicho con otras palabras, en principio, son padres juridicos los biolégicos,
y sobre ellos pesa esa obligacion de prestar asistencia a sus hijos.

Los principios constitucionales en materia de filiacién fueron desarro-
llados a través de la reforma operada en el Cc por la ley de 13 de mayo
de 1981. Dicha reforma consagré tanto la igualdad entre hijos matrimo-
niales y no matrimoniales (art. 108 Cc), como la libre investigacion de la
paternidad empleando para ello todo tipo de pruebas, incluidas las
biologicas (art. 127, actualmente art. 767.2 LEC): era la consagracién
definitiva del principio de veracidad bioldgica, por el que habia clamado
la doctrina durante afios. Conforme a tal principio, debe ser considera-
do legalmente padre, con las funciones y obligaciones propias de la
paternidad, quien resulta serlo biolégicamente; y para establecer quién
lo es bioldgicamente, es para lo que se admite la utilizacién de todo tipo
de pruebas, incluidas significativamente las biolgicas.

Casi simultdneamente, estas reglas tan trabajosamente conseguidas
se vieron afectadas por los nuevos avances médicos y biolégicos, que
plantearon problemas implanteables (por imposibles) hasta entonces.
Asi, por ejemplo, en cuanto a la posibilidad de que un var6n tuviera hijos
bioldgicos suyos concebidos meses, o incluso anos después de haber
fallecido, mediante la congelacién de sus gametos y el posterior empleo
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de técnicas de reproduccién asistida; o la posibilidad de disociar la ma-
dre aportante del 6vulo de la madre gestante (en los casos de gestacién
por sustitucion). Espafia, como ya ha quedado dicho, se apresur6 a legis-
lar estas nuevas realidades, admitiendo con gran amplitud (y algunas
limitaciones) la realizacién de estas técnicas, en la ya citada LTRA. Lo
llamativo es que, con tal ocasidn, se produjo una vuelta atrds, y se pres-
cindi6 del principio de veracidad bioldgica, considerado hasta entonces
como una conquista irrenunciable del progreso juridico. Asi ocurre, des-
tacadamente, al consagrarse legalmente el anonimato del donante de
semen, y la inatacable paternidad del marido que consinti6 la fecunda-
cién de su esposa con semen de donante (arts. 5y 8 LTRA). Eso quiere
decir que el padre bioldgico no serd considerado legalmente padre, ni
pesaran sobre €l las obligaciones a que se refiere la Constituciéon. Tam-
bién que se limita fortisimamente la investigacién de la paternidad en
este supuesto. En este caso el Derecho ha decidido que, legalmente,
padre no es el progenitor bioldgico, sino el varén que consintié en la rea-
lizacién de estas técnicas: hemos ido del padre legal (antes de la Consti-
tucion) al padre legal (de la LTRA), pasando, brevemente, por el padre
real. Lo que hasta apenas cinco afios antes era considerado como el cri-
terio fundamental, derivado de principios elementales de justicia, desa-
parecia de pronto ante el impetu de las nuevas técnicas (que, de suyo, no
exigen el anonimato del donante: son, en realidad, razones de conve-
niencia —{econémica?—).

Pero no acaba aqui lo llamativo. El Tribunal Constitucional, en su
sentencia 116/1999, de 17 de junio, considerd constitucionales tales re-
glas, y destacadamente el anonimato del donante de gametos estableci-
do en el art. 5 LTRA. En mi opinién, el TC prescinde aqui con excesiva
alegria, y sin demasiados argumentos, de la clara diccion del art. 39.2
CE, conforme al cual la ley posibilitara la investigacion de la paternidad.
Pero queria detenerme ahora en otro aspecto: en este caso, de acuerdo
con el TC, no parece que haya problemas en que uno de los progenito-
res (fundamentalmente el varén) sea anénimo, y por tanto no cumpla
con sus deberes (constitucionales) como padre. Notese, ademads: i) por
un lado, que cabe la inseminacién de mujer sola con semen de donante
(an6nimo): es decir casos en los que el nacido, por hipétesis, careceré
legalmente de padre; ii) por otro, que el TC fundamenta su decision,
entre otras razones, en que la no existencia del anonimato impediria rea-
lizar estas técnicas por falta de donantes: es decir, se hace pasar lo que
es mera razon de conveniencia para la realizacion de estas técnicas (in-
sisto: ciertamente lucrativas para quienes profesionalmente las ejecu-
tan) por delante del claro precepto constitucional.
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El problema se agrava cuando se compara esta Sentencia del TC con
otra sentencia también reciente, esta vez del Tribunal Supremo. Se trata
de la STS 776/1999, de 21 de septiembre, que declara la inconstituciona-
lidad de las reglas que permitian el lamado «parto anénimo» (arts. 47.1
de la Ley del Registro Civil, y 167 y 182 del Reglamento del Registro
Civil —RRC—): es decir, de la regulacién en cuya virtud la madre podia
desconocer a su hijo, que figuraria en el Registro Civil como de madre
desconocida. El fundamento de esta decisién, que choca frontalmente
con la argumentacién desarrollada por el TC en relacidon con la LTRA,
es el siguiente: «el sistema disefiado en los arts. 167, 182 y concordantes
RRC, y sus disposiciones de desarrollo pugnan con el principio de libre
investigacion de la paternidad (art. 39.2 CE.), y con el de igualdad (ar-
ticulo 14), ademaés de erosionar gravemente el art. 10 CE, al afectar a la
misma dignidad de madre e hijo, a sus derechos inviolables inherentes a
ella, y al libre desarrollo de su personalidad y al mismo art. 24.1, en cuan-
to resulta proscriptivo de la indefensién. La coincidencia entre filiacién
legal y paternidad y maternidad bioldgica deben ser totales. Esta es la
base desde la que decae la regulacion reglamentaria permisiva de tal
regulacion. [...] En lineas generales, la regulacion reglamentaria del RC
supone una contradiccién con el principio constitucional de igualdad e
investigacion libre de la paternidad, al situar a la madre bioldgica en
situacion relevante frente al padre, e incluso frente al mismo hijo, ya que
al padre se le puede imponer coactivamente la paternidad, en tanto que
la madre, que puede determinar libremente si va a continuar la gesta-
cién o cortar por completo sus relaciones con la persona nacida, tiene el
camino despejado para eludir sus obligaciones».

La contradiccion entre estas dos sentencias es palmaria, y las pregun-
tas surgen solas: (se admite el anonimato del progenitor, o no? ¢o si el
del padre, pero no el de la madre? (o sélo en algunos casos, y entonces
por qué? Y, al final, {tiene nuestro Derecho una idea clara y coherente
acerca de estas cuestiones, o estamos nuevamente, como tantas otras
veces en el cada vez mas sufrido campo del Derecho de Familia, ante
desarrollos legales casuales, casi fortuitos (profesora GLENDON dixit)?
La desaparicion del ideal codificador encuentra aqui una nueva y preo-
cupante muestra.

3. Pero me he extendido demasiado, quizé, con estas reflexiones
previas. Me gustaria hablar ahora de la autora, y su obra. Marina PEREZ
MONGE fue alumna, y buena alumna, durante la licenciatura. Tras mi
retorno a la Universidad de Zaragoza, me pidid, de comin acuerdo con
el prof. MARTIN-BALLESTERO, que la habia orientado en los primeros
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pasos de su nueva andadura, que le dirigiera la tesis doctoral. Accedi con
gusto y, a lo largo de estos anos, he podido apreciar en la Dra. PEREZ
MONGE un conjunto de cualidades (entrega, tenacidad, laboriosidad),
con plasmaciones, algunas de ellas, ciertamente llamativas. Por ejemplo:
a fin de no dejar ningtin cabo suelto, y para imponerse a los aspectos
médicos (fundamentales en esta materia), no sélo acudié a la biblio-
grafia especializada, o a consultas con nuestros colegas de Medicina
(cosas ambas que, desde luego, hizo), sino que se dirigié a los centros en
los que se llevan a cabo estas técnicas, participd, con el consentimiento
de todos los implicados, en las consultas previas, y llegé a entrar en qui-
réfano para presenciar la realizacion material de estas técnicas... Este
planteamiento y esta actitud, han enriquecido considerablemente este
trabajo: por ejemplo, con los formularios de «contrato» empleados por
diversos centros (no sélo espafioles) en los que se realizan fecundaciones
médicamente asistidas.

El resultado en un estudio exhaustivo de los problemas de filiacion
derivada del empleo de técnicas de reproduccion asistida. Problemas
que lo son, principalmente, de paternidad (y aqui topamos nuevamente
con el anonimato del donante). Problemas, ademds, que no solo la
LTRA no soluciona por completo, sino que derivan, algunos de ellos, de
la propia técnica (¢?) legal. MARINA PEREZ MONGE los identifica, los
aborda, y les da solucidn, no siempre compartida por mi (que, al finy al
cabo, he estudiado menos el tema), pero en todo caso razonada y razo-
nable: determinacién de la paternidad, tanto en pareja casada como en
pareja no casada o en mujer sola, anonimato del donante, procreacion
post mortem, determinacién de la maternidad, van pasando asi ante los
ojos del lector, que descubrira probablemente problemas y perspectivas
distintos de los habituales.

Pero es hora ya de dejar paso a la Dra. PEREZ MONGE. Suyo es ¢l mé-
rito, y del lector la ocasién de comprobar cuanto he dicho, y atin otras
cosas. Si lo hace, a lo que desde ahora le invito, saldra ganando.

CARLOS MARTINEZ DE AGUIRRE
Catedratico de Derecho civil
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Introduccion

La investigacién cientifica ha desarrollado técnicas que permiten
tener hijos a parejas infértiles, e incluso a mujeres solas.

En Espaiia, estds técnicas se conocen genéricamente como técnicas
de reproduccidn asistida, que comprenden, fundamentalmente, la inse-
minacién artificial y la fecundacion ir vitro.

Numerosos paises han aprobado una normativa relativa a los supues-
tos en que se permite el acceso a estas técnicas, asi como a las conse-
cuencias juridicas que de ellas se derivan. Espana fue pionera en ofrecer
una regulacion completa, mediante la Ley sobre Técnicas de Reproduc-
cién Asistida de 22 de noviembre de 1988.

El objeto de este trabajo no es la Ley en su conjunto, sino tnicamen-
te su regulacion en la medida en que afecta a la determinacion de la filia-
cion. El resto de la Ley, que contiene aspectos administrativos y penales,
s6lo sera considerado en la medida necesaria a tal fin.

Inicialmente, se trata de una materia necesitada de una aproximacion
interdisciplinar. Ello ha supuesto, por una parte, una dificultad, pero,
por otra parte, un enriquecimiento en el anlisis de la materia objeto de
estudio. Posteriormente me he centrado en el objeto del trabajo: «La
filiacion derivada de técnicas de reproduccion asistida». En ella me
refiero, basicamente, al Derecho comin (Ley sobre Técnicas de Repro-
duccién Asistida de 22 de noviembre de 1988, en adelante LTRA).
Habré también referencias al Derecho autondémico (Cédigo de Familia
de Cataluna de 15 de julio de 1998, y Ley de Sucesiones por causa de
muerte, de Aragdn, de 24 de febrero de 1999); cuando lo haga, lo sefa-
laré expresamente.

Antes de referirme a los aspectos concretos, quiero resaltar, desde
ahora, un principio al que he recurrido reiteradamente a lo largo de la
Memoria: se trata de la proteccion del nacido por estas técnicas, y en
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todo caso, que en la medida de lo posible, no se vea perjudicado por
haber nacido como consecuencia de las mismas.

Con esta investigacion, pretendo dar respuesta a una serie de inte-
rrogantes, entre los cuales me parece interesante enunciar algunos a
continuacion.

Durante afos la doctrina ha luchado por la aproximacion de la ver-
dad bioldgica y la juridica. Cabe, pues, preguntarse en qué medida se ha
sustituido —mediante la I.TRA— la biologia por el consentimiento
como criterio de determinacion de la filiacion. El problema se plantea
ahora nuevamente, pero desde perspectivas y con valoraciones muy dis-
tintas.

El mayor niimero de cuestiones se suscita en relacion con la determi-
nacién de la paternidad. Por ello, el capitulo I, dedicado a esta materia
es el mas extenso del libro. Respecto de la determinacion de la paterni-
dad, es cuestionable si el consentimiento prestado por el vardn es ele-
mento suficiente para atribuir la paternidad, sin intervencion de ningu-
na autoridad. Cuando los gametos proceden del varén, pero no ha
consentido la inseminacion artificial en su mujer ¢Se le podran exigir las
obligaciones que derivan de la paternidad? {Y si su mujer se somete a
estas técnicas sin su consentimiento? Ciertamente se plantean proble-
mas de determinacién de la paternidad. En primer lugar me refiero a los
supuestos de procreacion con semen del marido, sea con su consenti-
miento o sin €l, y a continuacién analizo las mismas posibilidades, pero
para el caso de intervencion de donante. Esta misma sistematica utilizo,
basicamente, para estudiar la determinacién de la paternidad si la pare-
ja no estd casada. Pero ademas existen casos en que la paternidad es difi-
cilmente determinable. Asi sucede en los supuestos en que una mujer
sola se somete a técnicas de reproduccién asistida con intervencion de
donante. Piénsese en la situacion del nacido, que, en principio, no podra
conocer al progenitor ni a los familiares paternos.

Cuando se utiliza semen de donante, éste permanece en el anonima-
to y si llega a conocerse su identidad, en ningiin caso implicara determi-
nacion legal de la filiacion (articulo 8.3 LTRA). ¢{Por qué el nacido por
utilizacion de estas técnicas con intervencion de donante dificilmente
podré conocer a su progenitor frente al nacido por procreacién natural,
que siempre tiene esa posibilidad? {Es coherente con el principio de
igualdad proclamado por la Constitucién? ¢Y con el principio del favor
filii? {Se informara al nacido? (De qué y cuando? (Se le ocultara que
nacid de este modo —ya que se busca el maximo parecido con el varén
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que consiente para que el nifo pueda ignorarlo—? Y si se utilizo el
semen de donante para evitar que el nacido padeciese determinada
enfermedad {Cémo se le explicard que no esta afectado por la misma?
De este modo entran en conflicto los intereses de padres, donantes y
nacido, a los que se pretende dar una solucién en el segundo capitulo.

En el caso de que se realice una fecundacion in vitro tras la muerte
del varén, no es seguro si el nacido serd hijo matrimonial del difunto
porque los gametos procedian del marido o si simplemente se produ-
ciran los efectos que se derivan de la filiacion matrimonial —como por
ejemplo el parentesco con los familiares del varon—, cuestion abordada,
entre otras, en el capitulo III.

En el cuarto capitulo se aborda el estudio de la maternidad. Median-
te estas técnicas es posible que una mujer aporte el évulo, otra geste, y
una tercera consienta la realizacion de estas técnicas (A quién debe con-
siderarse juridicamente como madre? ¢A la que aporta las caracteristi-
cas biolégicas? {O mads bien a la que gesta? (O quizds a quien, no
pudiendo gestar ni aportar évulo, solicité ayuda a otras mujeres, pero es
a ella junto con su marido o compafiero, a quienes se¢ debe el nacimien-
to del nuevo ser? A pesar de que se sancione con nulidad el contrato de
maternidad subrogada, los espafoles solicitan y se someten a estas téc-
nicas. Muestra de ello son los documentos, relativos a la maternidad
subrogada, que se recogen en dicho capitulo.

Por ultimo advierto que para acercarme al estudio juridico de estas
cuestiones, me ha resultado muy ttil conocer previamente la realidad,
mediante la consulta con médicos, bidlogos y psicélogos que atienden a
quienes se someten a técnicas de reproduccion asistida, junto a la lectu-
ra de articulos y libros escritos por profesionales de estas disciplinas.
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I

Determinacion de la paternidad

En este capitulo, me refiero en primer lugar a algunas cuestiones pre-
vias que considero de interés (I) para analizar mejor la determinacién de
la paternidad de los nacidos tras la aplicacién de las técnicas de repro-
duccion asistida, en el supuesto de matrimonio (II) o pareja no casa-
da (III), distinguiendo segiin aporte el material genético el varén, y a su
vez segin consienta o no dichas técnicas. Finalmente me refiero a los
problemas, derivados de la ausencia de dicha determinacién en el caso
de mujer sola (IV).

I. CUESTIONES PREVIAS
1. EVOLUCION DE LA FILIACION EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO

1.1. Introduccion

En una primera aproximacion, la filiacion se define como la relacién
juridica que se da entre padres e hijos!. Ahora bien sc distinguen dos
aspectos:

— La filiacion como hecho natural se refiere a ser engendrado por
un padre y nacer de una madre.

— La filiacién como situacién juridica constatada legalmente es la
posicién que una persona ocupa dentro de la familia en su calidad de
hijo (de la que se deriva un conjunto de derechos y obligaciones).

! RIvERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEIO ef al., Elementos de Derecho civil, t. IV-2.°
(3.2 ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A., 1989), pag. 25, considera la relacién juri-
dica de filiacién eomo «la existente entre generantes y generados, padres e hijo, con el con-
junto de derechos, deberes, funciones y, en general, relaciones, que los vincula en una de las
mas ricas y complejas instituciones juridicas y humanas que el Derecho contempla».
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RIVERO HERNANDEZ distingue dos concepciones o sistemas de filiacion
segun la valoracion o relacién entre el elemento bioldgico y el volitivo. Son:

— «Realista, presidido por el denominado “principio de veracidad”,
que adn reconociendo que la filiacién juridica no es mera relacién biol6-
gica, habilita mecanismos juridicos que permitan llegar a ella, al menos
en via judicial, y facilita la investigacién de la (verdadera) paternidad y/o
maternidad, positiva y negativamente, con toda clase de pruebas.

— Formalista, concepcion despreocupada de la realidad biologica,
sobrevalora otros elementos y valores (la paz familiar, la seguridad juri-
dica), y establece unos esquemas formales de determinacion de la filia-
cién, dificultando luego la prueba de la verdadera relacién biologica
cuando hay serias dudas de que la juridico-formal coincida con ella» 2.

RIvERO HERNANDEZ califica ambos sistemas como injustos y parcia-
les por unilaterales. Constata que los ordenamientos juridicos optan por
soluciones eclécticas.

Antes de analizar la paternidad, parece oportuno referirse breve-
mente a tres etapas importantes en el Derecho de Filiacion, desde la
perspectiva de los principios inspiradores>.

1.2. Versién originaria del Cédigo Civil espaiol de 1889
1.2.1. Principios

Se inspira en el principio de jerarquia de las filiaciones.

Adopta un sistema formalista, con prohibicién de investigacion de la
paternidad.

2 RIvERO HERNANDEZ, en el volumen colectivo Comentario del Cédigo Civil, dirigido
por PAz-ARES RODRIGUEZ, BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO, DIEZ-PiCAZO PONCE DE LEON
y CODERCH, t. I, Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica, Centro de Publicacio-
nes, Madrid, 1991.

3 Para una detallada bibliografia sobre los aspectos generales de la filiacion, me remito
a CASTAN TOBENAS, Derecho civil espariol, comiin y foral, t. V-2.°. En concreto:

— La bibliografia anterior a 1957 debe consultarse en la 7.2 edicion (Madrid, 1958),
péginas 7-10.

— La posterior se recoge en la 10.? ed. revisada y puesta al dia por GARCIiA CANTERO y
CASTAN VAZQUEZ, Madrid, Reus, S. A., 1995, distinguiendo: I. Bibliografia espafiola ante-
rior a la reforma de 1981, II. Bibliografia espaiola sobre el proyecto y la Ley de 1981, IIL.
Bibliografia extranjera.

4 La originaria regulacion del Cédigo Civil se basaba en la distincion entre filiacién legi-
tima e ilegitima, segtin que el hijo hubiera sido concebido dentro o fuera del matrimonio.
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1.2.2. Estructura

Se regulaba en el Libro Primero (De las Personas), Titulo V, bajo el
epigrafe De la paternidad y filiacion, que constaba de cuatro capitulos, de
los cuales los dos primeros se dedicaban a la filiacion legitima, el tercero
a la legitimada y el cuarto a la ilegitima °.

La filiacién legitima atribufa al nacido la plenitud de derechos y su
determinacidn se basaba en la presuncién de paternidad del marido.

1.2.3. Clases. Concepto

A) Hijos legitimos

Segtin el articulo 108 Se presumirdn hijos legitimos los nacidos después
de los ciento ochenta dias siguientes al de celebracion del matrimonio, antes
de los trescientos dias siguientes a su disolucion o a la separacion de los
conyuges.

En el Derecho histérico espanol fue corriente clasificar la prole ilegitima en natural y no
natural, subdividiéndose la tltima en las especies de hijos adulterinos, incestuosos y sacrile-
gos. Asf la clasifica CASTAN TOBENAS en Derecho civil espariol, comiin y foral, . 5.°,v. 2.°, 8.2
ed. (modificada y ampliada con la colaboracién de CASTAN VAZQUEZ), Madrid, 1966, pagi-
nas 9-10.

1. Hijos naturales.

Conforme a Las Partidas, eran los hijos de barraganas. Pero la Ley 11 de Toro estable-
ci6 que hijos naturales eran aquellos nacidos de padres que al tiempo de la concepcion
podian haber contraido matrimonio

2. Hijos no naturales:

a) Hijos adulterinos

Eran los habidos entre personas de las que, una por lo menos, estuviera casada.

b) Hijos incestuosos

Los nacidos de parientes entre los que estuviera prohibido el matrimonio.

¢) Hijos sacrilegos

Los procreados por persona o personas ligadas por voto solemne de castidad.

3 Los capitulos eran los siguientes:

Capitulo I: De los hijos legitimos (Articulos 108 a 114 del Cédigo Civil).

Capitulo II: De las pruebas de filiacién de los hijos legitimos (Articulos 115 a 118 del
Cédigo Civil).

Capitulo III: De los hijos legitimados (Articulos 119 a 128 del Cédigo Civil).

Capitulo IV: De los hijos ilegitimos. Consta de dos Secciones:

Seccién Primera: Del reconocimiento de los hijos naturales (Articulos 129 a 138 del
Cédigo Civil).

Seccién Segunda: De los demds hijos ilegitimos (Articulos 139 a 141 del Cédigo Civil).
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B) Hijos ilegitimos
i) Los hijos ilegitimos naturales

Segin el articulo 119, son hijos ilegitimos naturales los nacidos de
matrimonio, de padres que al tiempo de la concepcion de aquéllos pudieron
casarse sin dispensa o con ella.

ii) Hijos ilegitimos no naturales

En este grupos se incluyen las antiguas clasificaciones de adulterinos,
sacrilegos, incestuosos, etc.

1.2.4. Efectos

En resumen, el Cédigo Civil espaiiol distinguia entre filiacién legiti-
ma e ilegitima, con los siguientes efectos:

1.° Los hijos legitimos gozaban de la plenitud de derechos®.

Los hijos legitimos gozaban de un status familiae, es decir de una
determinada posicion del hijo en la familia de los progenitores.

2.° Los hijos ilegitimos naturales tenian derecho a los apellidos del
padre o madre que le reconozcan, a recibir alimentos y a heredar’.

Disfrutaban de un status filii, entendido como la situacién del hijo
respecto del progenitor cuya paternidad o maternidad ha quedado
determinada.

3. Los hijos ilegitimos no naturales tinicamente tienen derecho a
los auxilios necesarios para la subsistencia.

En definitiva, segiin RIvVERO HERNANDEZ, la «verdadera subclasifica-
cion legal dentro de la ilegitima en el Cddigo Civil, por su régimen juri-

b Segiin el articulo 114, Los hijos legitimos tienen derecho:

1.2 A llevar los apellidos del padre y de la madre.

2.% A recibir alimentos de los mismos, de sus ascendientes y, en su caso, de sus hermanos,
conforme al articulo 143.3.

3.2 Ala legitimay demds derechos sucesorios que este Codigo les reconoce.

7 El articulo 134 establecia: El hijo natural reconocido tiene derecho:

1.2 Allevar el apellido del que le reconoce.

2.% A recibir alimentos del mismo, conforme al articulo 143,

3.9 A percibir en su caso la porcion hereditaria que se determina en este Cédigo.
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dico era la que distinguia entre filiacién reconocida (y s6lo se admitia el
reconocimiento respecto de la natural) y la no reconocida, fuera ésta
porque no cabia el reconocimiento o porque, aun siendo posible, no
se habia producido; con lo que el hijo reconocible (por natural) pero
no reconocido, quedaba equiparado juridicamente al ilegitimo strictu
sensu» 8.

Vigente la redaccion originaria del Cédigo Civil, se han de sefialar
dos acontecimientos:

1. Constitucion de la IT Republica de 1931

El articulo 43 imponia a los padres las mismas obligaciones para con
los hijos nacidos fuera de matrimonio que para con los legitimos, y
prohibia que se consignase la legitimidad o la ilegitimidad en las actas de
nacimiento del Registro civil. Se discutié en la doctrina la repercusion de
este articulo en el ordenamiento civil °. Se entendié que esa norma tenia
un cardcter meramente programatico hasta su posterior desarrollo por
legislacion ordinaria (el dnico ejemplo es el Decreto de 3 de febrero de
1932, que permitié la constancia registral de reconocimientos de filia-
cién otorgados por padres casados). Segin RIVERO HERNANDEZ, dicho
articulo 43 de la Constitucion «no tuvo otra trascendencia practica que
una interpretacion mas liberal del régimen del reconocimiento aformal
(antiguo articulo 135), que durd poco» 10,

2. Ley de Registro Civil de 1957

El articulo 52 de la Ley de Registro Civil de 1957, segin el cual «fue-
ra de la familia no podra hacerse distincion de espafioles por la clase de
filiacién» permitié mejorar la situacién de los hijos ilegitimos en la
determinacién de la filiacién y en materia de apellidos. La Direccion

8 Ri1vERO HERNANDEZ, en LACRUZ BERDEJO et al., Elementos de Derecho civil, t. IV-2.°
(3.2 ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A, 1989), pag. 36.

9 BATLLE Y VAZQUEZ, Repercusiones de la Constitucion en el Derecho Privado, Madrid,
1933, pigs. 131 y ss afirma: «questra Constitucion, que modifica profundamente nuestra
legislacion civil tradicional [...] lo que no guiere el legislador es que los hijos, que ninguna
eulpa tienen de nacer de uniones ilicitas, sufran por esa causa menosprecio o que por cllo se
amengiien sus derechos |...| Hasta ahora ninguna legislacion, salvo la soviética, ha llegado a
equiparar los derechos de las diversas clases de hijos.»

Sobre este tema cfr. DE CASTRO Y BRAVO, «El Derecho civil y la Constitucién», RDP,
1935, pags. 33 y ss. En conareto cn la pigina 47 considera que «aun negando justificacion a
la doctrina de la repercusion inmediata, no puede desconoeerse que i Constitucion ejerce
influencia sobre el Derecho privado, tanto de un modo indirecto como de un modo directo».

10 RivERO HERNANDEZ, en LACRUZ BERDEIO et al, op. cit., pag. 30.
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General de Registros y del Notariado contribuyé a mejorar la situacién
de los hijos ilegitimos, mediante interpretaciones de la ley mds alla del
propio texto legal 1.

Siguiendo a GARciA CANTERO. cabe hacer un apunte de Derecho
Comparado '2. As, a partir de la Il Guerra Mundial, se produce un cam-
bio por las siguientes razones:

1.» Se rechaza toda discriminacién procedente de circunstancias aje-
nas al comportamiento de las personas. La distincién entre hijos legiti-
mos ¢ ilegitimos es criticada por la doctrina. Ya en 1925 se afirmaba que
dicha calificacion deberia referirse a los padres. Por ello ya se comenzé
a proponer un cambio en la terminologia 3. Se pretende eliminar toda
valoracidn negativa.

En Derecho Comparado no existe unanimidad 4. Se han propuesto
las siguientes soluciones:

— Utilizacidn de la palabra «hijo», seguida del correspondiente cir-
cunloquio.

— Introduccion de los términos matrimonial y no matrimonial.

11 Cfr. GARcia CANTERO, en CASTAN TOBENAS, Derecho civil espaiiol, comiin y foral,
t. V-2.° (10.* ed. revisada y puesta al dia por GARCIA CANTERO y CASTAN VAZQUEZ, Madrid,
Reus, S.A., 1995), pag. 66 afirma: «Es notorio que al amparo del nuevo espiritu, la jurispru-
dencia de 1a D.G.R.N. dio solucién a no pocos problemas, a veces en contra de preceptos
expresos del Cédigo Civil todavia en vigor, llegdandose a afirmar en la Resolucion de 26 de
diciembre de 1968, en orden al establecimiento de la filiacién natural paterna, que los prin-
cipios fundamentales del Ordenamiento espaiol no se encuentran ya en el Cédigo Civil y
que es otra la concepcion juridica imperante, més de acuerdo con el deber moral que a todo
progenitor alcanza de dar nombre y amparo a sus hijos, y que, en consecuencia, sus precep-
tos han de ser interpretados seglin la nueva concepcidn juridica y, por tanto, restrictivamen-
te cuando la contrarien».

12 GARciA CANTERO, op. ull. cit,, pags. 21y ss.

13 VALVERDE Y VALVERDE, Tratado de Derecho Civil espariol, t. TV. Parte Especial.
Derecho de familia, 2.7 ed., Valladolid, 1921, en pags. 400-401 afirma: «En los libros y en los
codigos, se suelen denominar hijos ilegitimos o ilegales, los nacidos fuera de matrimonio [...].
Comoquiera que en la generacioén y nacimiento el hijo no interviene, y por lo mismo no es
culpable [y no ha infringido la ley], podra ser propia y adecuada la frase de padres ilegitimos,
pero la expresién de filiacion ilegitima [...] es impropia; acaso por eso un tratadista espafiol
sustituye, a mi entender con acierto, la denominacion de hijos ilegitimos, por la de hijos
extramatrimoniales». Propone esta sustitucién F. Benlloch en el folleto La familia natural y
la familia civil, citado por VALVERDE en pag, 400.

14 Debido a las dificultades para encontrar una terminologia satisfactoria, en la doctri-
na inglesa se mantiene el calificativo «legitimo» ¢ «ilegitimo», para referirse a los hijos.
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El principio de no discriminacion por razén de la filiacion es recono-
cido en varias Declaraciones Internacionales de Derechos, aunque care-
ce de la necesaria concrecion, como afirma GARCIiA CANTERO 5.

2.2 Se considera injusto que el hijo sufra una merma en sus derechos
por la accién de sus padres.

3.2 Se observa en la sociedad una actitud favorable a la equiparacion
de la filiacion bioldgica con la filiacién juridica.

En torno a los afios setenta, se produce en nuMerosos paises europeos
una reforma del Derecho con los siguientes criterios:

a. Se pretende que la paternidad bioldgica coincida con la paterni-
dad juridica.

b. Quiebra el principio de la jerarquia de las filiaciones en favor del
de igualdad.

1.3. Reforma de la filiaciéon, de 1981, con referencia
a la Constitucion de 1978

1.3.1. Constitucion Espariola de 1978

La Constitucién Espafiola de 1978 incluye el principio de igualdad de
las filiaciones en el articulo 14: Los esparioles son iguales ante la ley sin
que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento [...].

En el articulo 39 se establece:
1. Los poderes puiblicos aseguran la proteccion social, economica y
juridica de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de
los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las
madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitard la investiga-
- cion de la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos
dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demds
casos en que legalmente proceda.

15 GARCIA CANTERO, op. ult. cit., pags. 26-29.
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4. Los nifios gozardn de la proteccion prevista en los acuerdos interna-
cionales que velan por sus derechos.

La doctrina ha interpretado de manera diversa el articulo 39.1:

a) Unos han considerado que esta proteccion se refiere a la familia
matrimonial 16,

b) Otros entienden que incluye familia matrimonial y no matri-
monial 17.

¢) Hay quienes opinan que no existe un concepto constitucional de
familia, sino que la ley se limita a regular los distintos aspectos del tema,
partiendo de un preconcepto social ligado a la cultura existente !8.

En una aproximacion a los apartados 2.° a 4.° del articulo 39 de la
Constitucién, se ha de apuntar:

El articulo 39.2 se dirige a la proteccién de las madres solteras.
Ademas propugna la investigacién de la paternidad. Para ello se preci-

10 Garcia CANTERD, «Luces y sombras en la regulacion constitucional de 1 familia, cn

Crestiones fundamentales sobwe mairimenio y familio, Pamplona, 1980, pag. 545; y en CASTAN
TosmNas, Derecha civil espaniol. comun y foral, 1. V-2.0 (107 ed, revisada y puesta al dia por
Garaia CANTERO y CASTAN VAZoOUEZ, Madrid, Reus, S. A, 1995), pig. 68, nota 1.

"7 PERA BERNALDO DE QUIROS, «Régimen de la filiacion y proteceion juridica de la
familios en el volumen Protecercn juridica de la familia, Madrid, 1982, pigs, 133 y ss.: GARR1-
DO FALLA, Comentarios a la Constindgion, Civitas, Madrid, 1980, pigs. 473 y ss.; Diz Pica-
20, Familipe y Derecho, Madrid, 1984; Lacruz BERDIIO en Lacruz BERDEIO ¢f al., Elemen-
tas de Dereche civil, 1.1V, volumen 1., Bosch, Bareelona, 1990, pag, 30.

" Roca TRIiAs, en Derecho de Familia, 2.0 ed., coordinada por MONTES PENADES y
Rovca Trias, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pags. 23-24. Ademis considera que «la fami-
lia no es un grupo especial, ni goza de personalidad independiente de sus migmbros (asi por
ejemplo, la S7T.C. 45/89 de 20 de febrero, F. 1. 7). Por ello debe afirmarse que ln familin no
liene autonomia frente a sus componentes; por esta razon se proclama la igualdad de dere-
chos y deberes entre los conyuges (articulo 32 C E.y 66 C. ¢.); la no discriminacion por rizon
de filincion (arts. 14 y39.2 C.E. y 108 C. c.); ¢l derecho a alimentos frente al progenitar, con
independencia de la clase de filiacion y de la sitnacion de compania con ¢l hijo (art. 39.3 C.E,
y I 154,143, 92y 93 Cue.). Ello significa que en aquellos casos en que puedi producirse
un conflicto entre el interés familiar y el de alguno de los componentes del grupo, prevalece
éste altimo, siempre que no esté basado en el puro capricho del individuo reclamantes,
Afade que «la familia, por tanto, carece de autonomia frente al cjercicio de los derechos
fundamentales por los micmbros del grupo, de modo que si los intereses en juego no tienen
categoria constitucional, deberd primar el interés de la familia. illo porque en ¢l sistema
constituelonal, ka twmilia se estruclura de forma instramental, para facilitar el ejercicio de los
derechos furidamentales a todos y cadi uno de los componentess. Cfr, mas detalladamente
«Familia, familias y derecho de In familias, ADC, 1990, pigs. 1055 v ss,

En el nismo senudo, Gomize SANCHEZ, B derecho g la reproduceian fnomana, Mareial
Pons, Madrid, 1994, pdg. 129,

36



sa una mayor concrecion a través del correspondiente desarrollo legis-
lativo.

El pérrafo 3.° se dirige a garantizar el principio de igualdad de filia-
ciones en el ejercicio de la patria potestad.

El paragrafo 4.° insiste en que los nifios deben gozar de los derechos
garantizados por los tratados internacionales 1.

1.3.2. Periodo transitorio

En el periodo comprendido desde la entrada en vigor de la Constitu-
cion hasta la reforma de 1981 no existia unanimidad en la jurisprudencia
acerca de la aplicacion inmediata de estos articulos de la Constitucion:

— Por una parte, se consideraba que el Codigo Civil regia hasta que
se aprobase la ley ordinaria que lo adaptase a la Constitucién por razo-
nes de seguridad juridica. Algunos pronunciamientos judiciales del Tri-
bunal Supremo y Resoluciones de la Direccién General de Registros y
del Notariado adoptan este criterio 2.

— Por otra parte, se entendié que con la publicacion de la Constitu-
cién quedaban derogadas inmediatamente todas las normas contrarias
al principio de igualdad entre los hijos, ya que el articulo 14 de la Cons-
titucion era directamente aplicable sin ulterior desarrollo legislativo. En
este sentido se pronuncian algunas sentencias del Tribunal Supremo y
sefialadamente del Tribunal Constitucional 2!,

19 Cfr. Declaracién de Derechos del Nifio de 1959, Convencién sobre los Derechos del
Nifo, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1989, en vigor en Espaiia desde el 5 de enero de 1991, GARCiA CANTERO, en CASTAN
TOBENAS, Derecho civil espariol, comiin y foral, t. V-2.° (10.2 ed. revisada y puesta al dia por
GARCIA CANTERO y CASTAN VAZQUEZ, Madrid, Reus, S. A., 1995), pag. 70 se pregunta acer-
ca de la finalidad de esta norma: «{Es un compromiso en el futuro a ratificar todos los Tra-
tados de esa clase? iSe refiere inicamente a los ya concertados y ratificados por Espafa?
¢Poseen tales Tratados vigencia inmediata en nuestro pais sin necesidad de adhesién expre-
sa, bastando esa especie de remision genérica?».

2 Auto del Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 1979, las sentencias del Tribunal
Supremo de 8 de mayo de 1981, 31 de octubre de 1981, 8 de abril de 1982 y las Resoluciones
de la Direccién General de Registros y del Notariado de 8 de mayo de 1980 y 22 de julio de
1980.

2l Las sentencias del Tribunal Constitucional de 2 de febrero de 1981 y 1 de, junio de
1981y 20 de diciembre de 1982 y las del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1984, 10 de
tebrero de 1986 y 10 de junio de 1987 y 28 de julio de 1995. En esta (ltima se afirma que
«entre la entrada en vigor de la Constitucién y la modificacion del Cédigo Civil, los hijos,
todos, tienen las mismas acciones».
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El Tribunal Supremo, se ha pronunciado siguiendo esta ultima tesis
—hoy doctrina consolidada ?—, por e¢jemplo en la Sentencia de 28 de
julio de 1995. Se afirma:

«Con la promulgacion de la Constitucion [...] quedaron iguales ante
la ley los hijos matrimoniales, antes llamados legitimos, y los extrama-
trimoniales, que si eran ilegitimos no tenfan otro derecho que el de ali-
mentos, a tenor del articulo 139 y, por tanto este derecho se extinguia
con la muerte del alimentante; y los entonces llamados naturales que
solo, en los supuestos del articulo 137, podian reclamar su filiacidn tras
la muerte del padre. El régimen de la filiacion en el Cédigo Civil fue
modificado por la Constitucién. Para adaptar el Codigo a la Norma
Suprema, se promulgd la Ley de 13 mayo de1981 y su disposicion tran-
sitoria séptima establece que las nuevas acciones de filiacién que se
otorgan a todos los hijos, sin excepcion, se aplicaran a partir de la entra-
da en vigor de esta Ley. De su texto, surgio la duda sobre el régimen de
filiacién aplicable al periodo intermedio entre la vigencia de la Consti-
tucién y la Ley de 1981, duda que se disipd ya en la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional de 20 diciembre 1982 (RTC 1982\80), que enten-
dié que la disposicidn derogatoria tercera, dio fin al régimen desigual
del Cédigo Civil, de acuerdo con los articulos de la Constitucién (ar-
ticulos 39y 14).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 10 febrero 1986 (RJ
1986\513), aplico el mismo criterio y es pacifica en la actualidad la afir-
macién de que la referencia a la ley, hecha por la disposicién transitoria,
lo es al bloque de normas, incluida la Constitucion. En consecuencia,
entre la entrada en vigor de la Constitucion y la modificacién del Codi-
go Civil, los hijos, todos, tienen las mismas acciones para hacer constar
su filiacion, y durante toda su vida, como establecia el viejo articulo 118
y el actual 133» 2.

Pues bien, la Constitucién de 1978, junto a la ratificacion por Espana
de diversos Tratados con repercusion sobre esta materia, condujo a la
reforma de 13 de mayo de 1981.

2 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA en «La Constitucién como norma juridica», ADC, 1979,
pags. 291 y ss.; La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, 1981; y
GARcia DE ENTERRiA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, 5.2 ed.,
Madrid, 1989; RivERO HERNANDEZ, en LACRUZ BERDEIO et al., Elementos de Derecho civil,
t. IV-2.° (3.2 ed., Barcelona, José¢ Maria Bosch Editor, S.A, 1989), pag. 31; GARCIA CANTE-
RO y CASTAN VAZQUEZ, Madrid, Reus, S. A., 1995), Derecho civil espariol, comiin y foral,
pags. 70y ss.

2 MARGINAL: RJ 1995\6633.
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1.3.3. Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del Cédigo Civil
en materia de filiacion, patria potestad y régimen economico
del matrimonio %

Esta reforma era necesaria para adecuar la regulacion de la filia-
cion a la Constitucion. Asi lo manifest6 el Ministro de Justicia ante el
pleno del Congreso y del Senado al iniciarse el debate en ambas Ca-

25
maras ».

A) Principios

Responde a los siguientes principios:

a) Igualdad de filiaciones
Se reconoce expresamente en el articulo 108 del Cddigo Civil:

Articulo 108: La filiacién puede tener lugar por naturaleza y por adop-
cioén. La filiacién por naturaleza puede ser matrimonial y no matrimonial.
Es matrimonial cuando el padre y la madre estdn casados entre si.

La filiacién matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva, sur-
ten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Codigo.

La Exposicién de Motivos del Proyecto presentado por el Gobierno,
tras la justificacion de la reforma, califica la igualdad como la clave de la
reforma %,

# B.O.E.n.” 119 de 19 de mayo de 1981.

B En el Diseurso pronunciado por el Ministro de Justicia, sefior FERNANDEZ OR-
DONEZ, ante el Pleno del Congreso el dia 16-12-1980, al iniciarse el debate del dictamen de
la Comision de Justicia del mismo sobre ¢l Proyecto de Ley de Reforma del Cédigo Civil
en materia de filiacién, patria polestad y régimen econémico matrimonial, se afirma: «La
reforma que hoy se discute es, sobre tado, el desarrollo de unos principios constituciona-
les. La Constitucién ha ordenado esta reforma al consagrar los principios de igualdad ante
la ley, la prohibicion de discriminacion por razon de nacimiento o de sexo, la garantia de la
libertad de cada persona, el deber proclamado de prestar asistencia de todo orden a los
hijos sin discriminacion, y, fnalmente, el mandato de hacer posible la investigacion de la
paternidade, DU, enero-diciembre 1982, 11, péag. 713, En ¢l Discurso del Ministro de Justi-
cia, senor Fernandez Ordonez, ante el Pleno celebrado por ¢] Senado el dia 31-3-1981, al
iniciarse ¢l debate del dictamen de la Comision de Justicia e Interior en relacion con el
Proyecto de Ley de madificacion del Cadigo Civil en materia de filiacién, patria potestad y
régimen econdmico matrimonial, pag. 718, se manifiesta: «Se trata ahora de dar perfiles
positivos precisos @ conguistias humanas que yi apreminban como exigencias constitucio-
nales».

2% Proyecto de Ley de Modificacién del Cédigo Civil en materia de filiacion, patria
potestad y régimen econémico del matrimonio, B. O. C. G., I Legislatura, Congreso de los
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El principio de igualdad se manifiesta en los efectos que derivan de la
filiacion, Sin embargo en la determinacion se debe distinguir segiin exis-
ta 0 no matrimonio. A saber, si existe matrimonio la ley atribuye la
paternidad al marido de la madre. Sila madre es soltera para determinar
la paternidad es precisa la intervencion del padre segiin exige el articu-
lo 120: La filiacion no matrimonial quedard determinada legalmente:

1.2 Por el reconocimiento ante el encargado del Registro Civil, en testa-
mento o en otro documento piiblico.

2.2 Por resolucion recaida en expediente tramitado con arreglo a la
legislacion del Registro Civil.

3.2 Por sentencia firme.[...]
Sin embargo existe algiin articulo que no responde a este principio:

— Es el supuesto del articulo 837 del Codigo civil. En concreto, res-
pecto de la herencia del padre, los hijos matrimoniales reciben la heren-
cia sujeta al usufructo de la viuda en un tercio. Sin embargo los hijos sélo
del marido concebidos constante matrimonio ven gravada su cuota por
el usufructo de la viuda sobre la mitad de la herencia. Ciertamente pare-
ce ser una sancion a la conducta del padre. Sin embargo los efectos re-
caen sobre los hijos. La doctrina discute su constitucionalidad. Asi afir-
ma DELGADO ECHEVERRIA respecto de los articulos 837 y 840: «En la
claboracion parlamentaria de la ley, estas Gltimas disposiciones fueron
enmendadas por el Grupo Parlamentario Socialista, que pedia su supre-
si6n; enmienda que prosperé en el Senado, pero que rechazé definitiva-
mente el Congreso, Argumentaban quienes abogaban por su supresion
su sentido discriminatorio en razon de filiacion, opuesto, por tanto, al
principio constitucional de igualdad. Aun siendo cierto que la legitima
de los hijos adulterinos queda algo comprimida por el usufructo del viu-
do, la razon en que se apoya la norma para este caso tan particular tam-
poco carece de peso» .

Diputados, Serie A, niim. 71-1, de 14 de septiembre de 1979, pags. 313-319. La Exposicién
de Motivos consta de los siguientes epigrafes:

Justificacién.

La idea de igualdad, clave de la reforma.

El régimen econdmico del matrimonio.

La filiacién; La patria potestad.

Otros preceptos que se modifican.

" DELGADO BECHEVERRIA, «La reforma, en ¢ Derccho de Sucesioness en El nuevo régi-
men e fu finilia, 11, La fligeion, La patria potestad. La economia del matrimonio, La refor-
ma, en-¢l Derecho de Sucesiones, Fd, Civitas, Madrid, 1981, pig, 191,
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— El articulo 125 exige para la determinacion de la filiacién respec-
to a los dos progenitores, cuando éstos sean hermanos o consanguineos
en linea recta, la previa autorizacion judicial.

Este articulo establece un limite al principio de igualdad, justificado
por la defensa de los intereses del hijo.

En la doctrina, se manifiestan opiniones dispares sobre el conjunto
de la reforma:

— Unos lo consideran negativamente. En este sentido DE LA CAMA-
RA ALVAREZ afirma «La gran cuestién que plantea la sustitucion del
principio de la jerarquia de las filiaciones por el principio de igualdad, es
el grave dano que el nuevo principio puede causar a la familia enten-
diendo por tal, claro es, la que se funda en el matrimonio» 2. Se analizé
el conflicto entre los intereses del hijo, que en principio ha de ser prote-
gido, y los de la familia, que puede resultar perjudicada. Parece que se da
primacia a los intereses del hijo. Considera que el «principio de igualdad
absoluta de las filiaciones desestabiliza el punto justo de equilibrio que
al menos dentro del contexto de la realidad social espafiola del tiempo
en que vivimos —para valerme de la férmula utilizada por el articulo 3.1
del Cédigo Civil— hubiera sido deseable» 2.

— Otros lo consideran positivamente. Asi, RIVERO HERNANDEZ se
hace eco de la equiparacién de los hijos matrimoniales y extramatrimo-
niales, propuesta ya en la Exposicién de Motivos del Proyecto. A conti-
nuacion anade: «Equiparacién ésa que se da también, con mayor motivo
y mejor justificacion, entre los hijos extramatrimoniales, desapareciendo
ya a nivel juridico la antigua diferencia entre los naturales y los ilegiti-
mos no naturales, tan notable como injusta» C.

Entiendo que tras reconocerse el principio de igualdad en la Consti-
tucion es de justicia que se manifieste en el resto de las normas. Consi-
dero que cada persona debe, en su caso ser sancionada por sus propios
actos, no por los de sus padres.

28 g 1A CAMARA ALVAREZ, t. II1, v. 1.°, en los Comentarios al Cédigo Civil, dirigidos
por ALBALADEJO, articulos 108 a 141, Madrid, 1984, pag. 9y enla segunda edicion del afio

2000, pag. 10. )
2 DE LA CAMARA ALVAREZ, op. et loc. ult. cit. en la edicion de 1984 y pag. 11 en la edi-

cién de 2000.
3 RIVERO HERNANDEZ, op. cit,, pag. 32.
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b) Proteccion del hijo
Inicialmente inspira el Proyecto presentado por el Gobierno 3.

Se manifiesta en los articulos 110 y 111 del Cédigo Civil, que esta-
blecen:

Articulo 110: El padre y la madre, aunque no ostenten la patria poles-
tad, estdn obligados a velar por los hijos menores y a prestarles alimentos.

Articulo 111: Quedard excluido de la patria potestad y demds funciones
tuitivas y no ostentard derechos por ministerio de la Ley respecto del hijo o
sus descendientes, o en sus herencias, el progenitor:

1.2 Cuando haya sido condenado a causa de las relaciones a que obe-
dezca la generacion, segiin sentencia penal firme.

2.° Cuando la filiacién haya sido judicialmente determinada contra su
oposicion.

En ambos supuestos el hijo no ostentard el apellido del progenitor en
cuestion mds que si lo solicita él mismo o su representante legal.

Dejardn de producir sus efectos estas restricciones por determinacion del
representante legal, del hijo aprobada judicialmente, o por voluntad del pro-
pio hijo una vez alcanzada la plena capacidad.

Quedardn siempre a salvo las obligaciones de velar por los hijos y pres-
tarles alimentos.

A juicio de DE LA CAMARA ALVAREZ se otorga «a los hijos no matri-
moniales, ademds de un status filii igual al de los matrimoniales —lo
que si es conforme con la Constitucién— un verdadero status familiae,
que es més, en nuestro criterio, de lo que reclama el mandato constitu-
cional» %,

El principio de igualdad de filiaciones y el de proteccion del hijo se
aceptan sin restricciones y aparecen en el texto del Cédigo Civil, segiin
se ha sefialado.

3 Vide Proyecto de Ley de Modificacién del Cédigo Civil en materia de filiacion, patria
potestad y régimen econémico del matrimonio, B. O. C. G., I Legislatura, Congreso de los
Diputados, Serie A, niim. 71-1, de 14 de septiembre de 1979, pag. 317.

32 De 1A CAMARA ALVAREZ, 0p. cit., pag. 43 en la edicién de 1984 y pag. 35 en la edicién
de 2000.
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¢) Veracidad bioldgica

Se incluia en la Exposicién de Motivos del Proyecto que presento el
Gobierno a las Cortes, referente a la filiacion, patria potestad y régimen
econdémico del matrimonio. Este proyecto, base de la Ley de 13 de mayo
de 1981, no difiere sustancialmente del texto vigente *. Por ello parece
que, para una mejor interpretacién de la actual regulacion, se ha de
atender a dicha Exposicién de Motivos, en la que se afirma:

«Al regular la determinacién del vinculo de filiacion, la presente Ley
refleja la afluencia de dos criterios enconirados. De una parte, el de
hacer posible el descubrimiento de la verdad biol6gica para que siempre
pueda hacerse efectivo el deber de los padres de prestar asistencia de
todo orden a sus hijos. Pero, de otro, se ha procurado impedir que a
voluntad de cualquier interesado puedan llevarse sin limites ante los
Tribunales cuestiones que tan intimamente afectan a la persona. Y ello,
principalmente, para dar estabilidad a las relaciones de estado en bene-
ficio del propio hijo, sobre todo cuando ya vive en paz una determinada
relacion de parentesco. En la redaccion de las nuevas normas se ha pro-
curado conjugar equilibradamente, segiin las circunstancias, estos crite-
rios, declarando la admisibilidad de toda clase de pruebas en materia de
filiacién, y en particular las biologicas; confiriendo especial relevancia a
la posesion de estado, tanto para facilitar las acciones coincidentes con
ella como para dificultar o impedir las que la contradicen; y exigiendo,
para que el Juez pueda dar curso a la demanda en virtud de la cual se
reclama o impugna un estado de filiacion, la existencia y presentacion de
un principio de prueba suficiente de los hechos en que se funde» »

Se facilita la determinacion y constatacién de la paternidad y mater-
nidad, permitiéndose libremente su investigacién judicial, sin ninguna
clase de restriccién por razén del estado civil de los progenitores al tiem-

3 puede consultarse en D, enero-diciembre 1982, 11, pags. 531 y ss. En conereto el arti-
culo 127 del Cadigo Civil, s¢ encuentra en la pég, 553. En el Proyecto del Gobierno la redac-
cion de dicho articulo era: «En los pleitos sobre filincion serd admisible la investigacion de lu
paternidad y de la maternidad mediante toda clase de pruebas, inclu idas las biologicas. El
Juez rechazard de plano la demanda si con ella no se presenta un principio de prueba suli-
ciente de los hechos en que se fundes. El articulo 127 establecia: «En los juicios sobre filia-
cién serd admisible la investigacion de la paternidad y de Ia maternidad mediante toda clase
de pruebas, incluidas las biologicas. El Juez no admitird la demanda si con ella no se pre-
senta uri principio de prueba de los hechos en que se funder, Obsérvese que se ha suprimi-
do el término «suficiente».

Actualmente se recoge estn materin en el articulo 767. 2.0y 1. LEC.

Y Vide Proyecto de Ley de Modificacion del Codigo Civil en materia de filiacion, patria
potestad y régimen econdmico del matrimonio, B. O. C. G, I Legislatura, Congreso de los
Diputados, Serie A, niim. 71-1, de 14 de septiembre de 1979, pag. 317.
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po de la concepcién. Sin embargo no se puede afirmar que coincida
totalmente el hecho natural de la filiacion y el status juridico por tres
razones basicamente:

L# Mantenimiento de determinados supuestos en los que no es
posible la constatacién legal del verdadero estado de filiacién (articulo
125 del Codigo Civil).

2.4 Admision de la filiacion adoptiva, creada por el ordenamiento
juridico (articulos 172 a 180 del Cédigo Civil).

3.2 La caducidad de las acciones de filiacién para garantizar la segu-
ridad juridica y la estabilidad de la filiacién 5.

En este sentido parece que el interés del hijo exige al menos en algunos
casos, la preponderancia de la verdad sociolégica sobre la verdad bioldgi-
ca. DE LA CAMARA ALVAREZ cuestiona si se ha obtenido este equilibrio 3.

El principio de veracidad «solo se adopta con bastantes limitaciones
y matizaciones» *’. No se incluye expresamente en el Capitulo I (articu-
los 108 a 111 del Codigo Civil), pero se contenia en la Exposicién de
Motivos del Proyecto que precedio a la Ley de 13 de mayo de 1981. Se
critica que no se incluyese la correspondiente Exposicion de Motivos. En
todo caso se considera aplicable en cuanto que las diferencias entre el
Proyecto y la Ley no son sustanciales.

Sin embargo otros autores consideran que este principio se contem-
pla en el articulo 127 del Cédigo Civil (hoy articulo 767.2.0 y 1.¢ de la
LEC). Afirma RIVERO HERNANDEZ: « Creo [...] que la expresion y el
principio del articulo 127.1.° deben tener la mds amplia interpretacion
posible en cuanto formulacion legal de aquel principio de veracidad y de
adecuacion de la filiacion juridica a la realidad bioldgica [...]» .

¥ Vide articulos 129 a 130 del Cadigo Civil (hoy art. 765 LEC, 1.0 y 2.7, respectivamen-
le) y articulos 131 a 141 del Cadigo civil,

M DE LA CAMARA ALVAREZ, op. cit.. pag. 115 en la edicion de 1984 y pag. 100en la edi-
cion de 2000, atirma: «Lo que acontece, o mi juicio, es que, por desgracia, no se ha conse-
Luido ese equilibrio que se nos anunciay en algunos casos no esti nadi claro hasta que pun-
to se aeepta el principio e veracidad biologica, aunque no chogue con i veracidad
socioldgica, y en ocasiones, se ha exagerado el valor de este segundo principio, De todos
modos, la proclamacion de los dos principios (el segundo vinenlado estrechamente a la con-
veniencia de olorgar un minimo de estabilidad a las relaciones de estado) puede servirnos de
orientacion para resolver muchos de los problemas concretos que plantes fa exégesis de los
nuevos articuloy del Cadigon.

T DE LA CAMARA, 0p, cit., pag. 50 en la edicion de 1984y pig. 45 en la edicion de 2000,

M RvERO HERNANDEZ, ¢t Comentario del Cddigo civil, dirigido por PAZ-AREs RODRI-
Guiz, DiEz-Pieazo PoNcE pE LEON, BERCOVITZ, SALVADOR CORERCHL 1. 1, Ministerio de
Justicia, Seeretaria General Téenica, Centro de Publicaciones, Madrid, 1991, pig. 480,
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B) Estructura

El Titulo V del Libro I mantiene la ribrica «De la paternidad y filia-
cién» y el nimero de articulos (108-141). En el resto, distribucion inter-
nay contenido, la reforma es profunda. Consta de tres capitulos, el pri-
mero de ellos se dedica a las clases y efectos de la filiacion, el segundo a
la determinacion y prueba de la misma, y finalmente, el tercero recoge
las acciones de filiacion.

C) Clases

En primer lugar, he de sefalar la clasificacion legal. Asi el articulo
108 distingue:

a) Filiacién por naturaleza, que puede ser matrimonial 0 no matri-
monial ¥,

b) Filiacién por adopcion 0.

En la doctrina se proponen distinciones diversas. Asi por ejemplo RI-
VERO HERNANDEZ diferencia la filiacion por naturaleza de la filiacién civil:

a) La primera deriva del hecho natural de la procreacion.

b) Lasegunda alude a la filiacién derivada de técnicas de reproduc-
cion asistida y a la adopcién #.

¥ Distincién criticada por DiEz PICAZO y GULLON, Sistema de Derecho Civil. v. 1V,
Derecho de Familia. Derecho de Sucesiones. 1997, pags. 283 y ss., en estos términos: «Decir
que la filiacién por naturaleza puede ser mutrimonial o no matrimonial, es un craso error, ya
que si bien la filiacién puede ser matrimonial por un ciinulo de razones, no puede serlo por
naturaleza»; GARCIA CANTERO, en CASTAN ToneNAS, Derecho eivil espanol, comiin y foral,
t. V-2.2 (10. ed. revisada y puesta al dia por GARCIA CANTERO y CASTAN VAZOUEZ, Madrid,
Reus, S. A., 1995), pag. 25.

40 La redaccién dada en 1981 al articulo 108 asimilaba los efectos de la adopcion plena
(frente a Ja adopeion simple) a los de la filiacion por naturaleza. La Ley 21/1987 de 11 de
noviembre, que modifica determinados artienlos del Cadigo civil en materia de adopeion,
suprime la adopeion simple, de la que dice el preambulo que en la mayoria de las ocasiones
se ntilizaba para lines marginales no merecedores de proteccion especial. El articulo 3 de
dicha ley establece: «En el texto del Codigo civil y demis disposiciones legales, la llamada
“adopeion plena” se entiende sustituida, en lo sucesivo, por la adopeion que regula esta
[eys, Sin embargo en el articulo 108 aparece la expresion adopeitn plena hasta la Ley Orgi-
nica 1/1996 de 15 de encro, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del
Cédigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento civil. Su Disposicion Final 18.22 establece: «Que-
dan modificados los siguientes articulos del Codigo civil: En los articulos 108, 823 y 980 que-
dan suprimidas, respectivamente, las palabras “plena” y “plenamente”.

4 RIvERO HERNANDEZ califica de filiaciones puramente civiles a la adopcién y a la pro-
creacién asistida con donacién de gametos en Comentario del Cédigo Civil, cit., pag. 428.
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GARrcia CANTERO, tras criticar la clasificacion legal 2, distingue ade-
mas las siguientes clases de filiacion:

— Filiacion de hecho o filiacién de derecho.

— Filiacion determinada o no determinada (determinable o no de-
terminable).

— Filiacion matrimonial (ab origine o sobrevenida) o no matri-
monial ©,

D) Efectos

El articulo 108 establece: La filiacion matrimonial y la no matrimo-
nial, asi como la adoptiva, surten los mismos efectos, conforme a las dispo-
siciones de este Cédigo.

Esta igualdad de efectos no es absoluta, sino limitada por el principio
de proteccion del hijo. Asi se observa en el articulo 125, segtin se indica
supra. Este trato diverso se basa en una justificacion objetiva y razona-
ble, como reconoce el Tribunal Constitucional en las sentencias de 1-6-
1983, 3-8-1983, a titulo ejemplificativo.

El inciso final «conforme a las disposiciones de este C6digo» permi-
te la existencia de alguna diferencia de régimen, como por ejemplo la
contemplada en el articulo 837 del Cédigo Civil, relativa a la legitima del
conyuge viudo cuando concurre con hijos s6lo de su consorte, a la que
me he referido anteriormente

En concreto los efectos que derivan de la filiacion son los siguientes:

a) Atribucién de la patria potestad, regulada en el articulo 154.

b) Adquisicién de la nacionalidad segtin los articulos 17 a 20 del
Codigo Civil.

c) Determinacion de la vecindad civil conforme al articulo 14.2 del
Cdédigo Civil.

2 GARUIA CANTERO, op. it phg. 25 afirmi: ccabe diseutir si el avierto b presidido Ia
nueva denominacion. Resulta que ahora se habla de hijos por taturaleza, por oposicion u los
hijos puradopeidn, parit cuglobar a los gue 1o son por vineulos de sangre, comprendicndo asi
a los antiguos legitimos ¢ ilegitimos en todas sus clasificaciones. Facil resulta deducir que
todos son naturales, lo gue representa una forma de igualar por abajo, v ello sin olvidar que
eivel lengiiaje corriente tardird en arraigar Ja nueva lorminologiae.

HGARCTA CANTERD, ap. cit, pigs. 79 v ss.
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d) Deber de cuidado y alimentos regulado en el articulo 110.

e) Asignacion de los apellidos segtin lo previsto en los articulos 109
y 111 del Cédigo Civil y concordantes de la Ley del Registro Civil.

f) Reconocimiento de plenos derechos sucesorios a todos los hijos,
como consecuencia de la declaracién general del articulo 108 del Codi-
go Civil 44,

1.4. Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida
de 22 de noviembre de 1988 +°

La determinacién de la filiacién derivada de las técnicas de repro-
duccién asistida es el objeto de estudio. Por ello, en este epigrafe, se
apuntaran ideas que serdn posteriormente desarrolladas.

Las obras generales espafiolas de Derecho Civil dedican un apartado
de extension diversa a esta materia, tras el estudio general de la filiacion .

W Como consecuencia, se han madificado diversos articulos de Derecho de Sucesiones
para suprimir las diferencias que antes se establecian para las distintas clases de hijos, Vide
articulos 807, 930y 931, a titulo ejeniplificativo.

5 A iniciativa de los Grupos Misto y Partido Nacionalista Vasco (en adelante, PNV), la
Mesa del Congreso de los Diputados, acordo el 2 de noviembre de 1984, la creacion de la
Comision de Fertilizacion Exiracorpérea, posteriormente denominada Comision Especial
de Estudio de la Fecundacién in vino v Lo Inseminacion Artificial Humanas (Transcripeidn
meeanografica de la Sesion de la Comision de Fertilizacin Extracorporea de 26 de junio de
1985, pag, 22, Bsta Sesion no fue publicada debido a que el nimero de dactilogralas era infe-
rior al namero de Comisiones que celebraron Sesion este dia. Por ello fue grabada en cinta
magnetofdnica, si bien no recoge la totalidad de las comparceencias, Obtuve li correspon-
diente transcripeion mecanogrifica tras su solicitud al Congreso de los Diputados. La Comi-
sion se denomina Comision de Fertilizacion in vifro. ).

Esta Comision estaba compuesta por un representante de cada uno de los Grupos Par-
lamentarios, quienes designaron (reinta y seis expertos (bidlogos, ginceologos, juristas, fild-
sofos y moralistas) que comparecerian en la Comision Especial. Asi, D. Gregorio PECES-
BAkBa MARTINEZ, Presidente del Congreso e los Diputados, en la Sesion celebrada el 18
de dicicmbre de 1985, con los miembros de la Comision especial y todos los expertos, afir-
miaba que se trata de la Comision con mayor numero de expertos convoendos desde que s¢
constituyd el Parlamento democeriitico espaiol en 1977, (Cortes Generales, Diario de Sesio-
nes del Congreso de los Diputados, afo 1985, 11 Legislatura, N 385, Comision Especial de
Estudio de lu Feeundagion i viro y la Inseminacion Artificial Humanas, Presidente: Don
Marcelo PALACIOS ALONSO, plgs, 11669 y 58.).

Se presentaron varios Informes a ln Comision Especial, unos previa solicitud y otro sin
ella, unos nacionales, olros extranjeros,

16 Ryviro HERNANDEZ en LACRUZ BERDEIO, ef al., Elementos de Derecho civil, 1 IV-2.0,
1ved., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A, 1989, pags. 147-171; GARCTA CANTERO en
CASTAN TORENAS, Derecho.civil espaiol, comiin y foral, LV-2.9, 107 ed. revisada y puesta al
dia por Garcia CANTERO y CASTAN VAzoUEZ, Madrid, Reus, 8. A, 1905, pigs. 215-23%
ALBALADEID, Curso de Derecho eivil, 11V, 6.4 ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A.,
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1.4.1. Principios

En este apartado indico en qué medida afecta la LTRA —calificada
por GARCIA CANTERO como la «segunda gran reforma de la filiacion en
Esparia» ¥'— alos principios informadores de la reforma de 1981 “8. Como
se ha expuesto, la reforma de 1981 sustituye ¢l principio de jerarquia por
el de igualdad de filiaciones; pues bien, tal principio aparece limitado por
el anonimato del donante, reconocido en el articulo 5 de la LTRA%. En

1994, pags, 272-274; Biasco GAsco, Dereeho de Familia (coordinadores, MoNTES y Roca),
2.0 ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 1995, pags, 400-410; Dtz Proazo y GULLON, Iistitucio-
nes de Derecho civil, v. 11, Madrid, Tecrios, 1995, pigs. 580-585; O'CALLAGHAN MUNOZ,
Introduccion al Derecho y Derecho civil patrimonial, v, 11, Madrid, Editorial Centro de Estu-
dios Ramon Areees, S.AL, 1992, phgs. 1213-1216 y Compendio de Derecho eivil, 11V, Madrid,
EDERSA, 1991, pags. 225-230,

T GARCIA CANTERO, «Legitimacion activa para reclamar la filiacion no matrimonial,
sin posesion de estado. (Critica a una direccion jurisprudencial de la Sala 17 del T.S.)m,
Revista Juridica del Notariade, 2000, pag. 314,

“ GARGIA CANTERO, «La crisis de la sexualidad y su reflejo en el Derecho de Familia.
Estuddios de Devecho Civil en homenaje al Profesor Doctor José Luis [ ACRUZ Brrorio, 1. M.,
Bosch Editor, 5. A., Barcelona, 1993, pag. 342, afirma: «Las caracteristicas de la Revolu-
cidn bioldgica que actualmente se desarrolla ante nuestros ojos son la rapidez y profundi-
dad del cambio que esta produciendo en el Derecho de familia. Han hecho filta casi dos
siglos para que se modificara ¢l derecho de flacion napolednico, mientras que un decenio
después del nacimiento del primer bebé-probeta alpunos paises no han vacilado en pro-
mulgar un “nuevo Derecho de filiacion”, contrariando ciertos principios (rabajosamente
conquistados, y apenas contrastados con i praxis.» Fn esta misma linea, VIDAL Marrinez,
«Las nuevas formas de reproduccién humana ante el derecho civil: introduecion ¥ panora-
ma generals, Revista General del Devechio, 1986, pig, 3731,y en Las nuevas formas de repro-
ducciin humana, Estudio desde la perspectiva del Derecho Civil Espanol, Universidad de
Valenein, Editorial Civitas, S, A., Cuadernos Civitas, Madrid, 1988, pag. 21, dlirma «el nue-
vo Derecho de filiacion lega con el lastre de que sus bases biolvgicas se han subvertido en
alguna medidas,

Ein el mismo sentido, LLERG YAGUE, Acciones de filiacion, Madrid, 1987, pag. 220;
Fecundacion artificial v Derecho, Tecnos, 1984, pag, 121; «La ley sobre las téenicas de repro-
duccion humana asistidar, ADC, 1. XLI, Fasc. TV, octubre-diciembre 1988, pag. 1243; «Los
destinatarios de las (éenicas de reproduccion humana asistida. La fecundacion post mortem.
La titularidad del gameto fecundante. El dondnte de gametos, Cuadernos de Derecho Jucdi-
cial. La filiacion: Su réeimen juridico e incidencia de la gendtica en la determinacion de la filia-
cion, (Director: Francisco Lledo y Yagiie), marzo 1994, Atirma en su pagina 361: «Como se¢
podri observar se rompe con el principio de la verdad biologica o gendtica, que en la Refor-
mi de la Filiacion de 1981 constituyd un principio impulsor y decisivo en las relaciones de
filiacions.

¥ DELGADO ECHEVERRIA, «Los consentimientos relevantes en la fecundacion asistida,
Enespecial el determinante de la asuncion de una paternidad que biolégicamente no eorres-
pondex, Panencia presentada al 11 Congreso Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-1X a
2-X-1987), en La filiacién a finales del sigho Xx. Problemitica planiteada por los avances cienti-
Jicos en materia de reproduccion mang, Madrid, 1988, pag. 202, afirma; «Tn la literatura
juridica de los iltimos decenios se ha hecho especial hincapié en la exigencia —acorde con
11 concieneln social— de la averiguacian y manifestacion de la verdad hioldgica como criterio
decisivo para la disciplina de la filiacion. Tal eriterio ha aparecido triunfante en la reforma
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este sentido, RIVERO HERNANDEZ considera en una primera aproxi-
macién, que la relacién juridica derivada de técnicas de reproduccién
asistida «no es la filiacion que hasta ahora conociamos ni la paterni-
dad/maternidad predicables son las que el Derecho occidental de Roma
hacia ac4, y la cultura universal, habian elaborado» %,

Estas técnicas matizan el principio de veracidad 5.

La Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida de 22 de noviembre
de 1988 limita algunos derechos a los nacidos por estos medios. En con-
creto el que permite investigar la identidad del progenitor. Por ello afir-
ma GARCIA CANTERO que existen dos clases de hijos:

— Los hijos nacidos por medios naturales que pueden conocer a sus
progenitores, segin deriva de la regulacion general del Derecho de
Filiacién, comprendida en los articulos 108 a 142 de nuestro Cédigo
Civil.

del Codigo Civil de 1981 [...] Contrasta con este principio de “verdad biolégica” la toma de
postura, en todas las leyes extranjeras y en todos los proyectos que se ocupan de la insemi-
nacion artificial con donante, a favor de la paternidad legal del marido de la madre inse-
minada con el consentimiento de aquél, unida a la negacion de la posibilidad de reconocer o
reclamar su paternidad al varon cuyo es el semen, a quien tampoco podria imponérsele
vinculo legal de paternidad respecto de sus descendientes genélicoss,

M RIVERO HERNANDEZ, en «La investigacian de Ia mera relacion biologica en la filia-
cidn derivada de fecundacion artificial», Ponencia presentada al 11 Congreso Mundial
Vasco, celebrado en Vitoria (28-1X a 2-X-1987), en La filiacion a finales del siglo xx. Pro-
blemuitica planteada por los avances cientfficos en materia de veproduccion hignana,
Madrid, 1988, pig. 142; en «Aspectos juridico privados mas relevantes de la Ley 35/1988,
de 22 de noviembre, sobre Téenicas de Reproduccion Asistida, Boletin de Iiformacion del
Ministerio de Justicie, n.° 1517, pig. 552; en LACRUZ BERDEIO ¢l al., Elementos de Derecho
civil, t. IV-2.°, 3. ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A, 1989, pag. 148; en
LACRuUZ BERDEIO et al., Elementos de Derecho civil, t. 1V, 4.2 ed., Barcelona, José Maria
Bosch Editor, S.A, 1997, pagi-na 520. Conviene advertir que el § 55 de 1989, redactado
por RIVERD HERNANDEZ, es apostillado por el profesor Lacruz, segiin indica el propio
profesor RIVERO ITERNANDEZ en la nota 19 en «Las acciones de filiacion y las téenicas de
reproduccion asistidas, Cuadernos de Derecho Judicial, La filiacion: Su régimen juridico ¢
incidencia de la genética en la determinucion de la filiacion. (Director: LLEDO ¥ YAGUE),
marzo 1994, pig. 315. Las citas se referirin en adelante 4 la edicién de 1989 de Lacruz
BERDEIO et al., Elementos de Derecho civil, t. IV-2.°, 3.2 ed., Barcelona, José Maria Bosch
Editor, S.A, ya que se incluyen citas bibliograficas y notas, suprimidas en la edicién de
1997. Cfr. también «Las acciones de filiacién y las técnicas de reproduccién asistida», op.
cit., pag. 282,

> Asi lo manifestaba ya DE LA OLIVA en la Sesion de la Comisién Especial de Estudio
celebrada el 14 de noviembre de 1985. Cfr. Cortes Generales, Diario de Sesiones del Con-
greso de los Diputados, afio 1985, II Legislatura, N.° 367, Comisién Especial de Estudio de
la Fecundacién In Vitro y la Inseminacién Artificial Humanas, Presidente: Don Marcelo
PALACIOS ALONSO, péags. 11167,
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— Los hijos nacidos por técnicas de reproduccion asistida que no
podran conocer a sus progenitores salvo en casos estrictamente tasa-
dos, conforme a los articulos 5.5, 8.3, 19.2 y 20.2.B.j, fundamental-
mente >2.

En definitiva, frente al principio de veracidad, con la Ley sobre
Técnicas de Reproduccion Asistida de 22 de noviembre de 1988, pre-
valece el papel de la voluntad sobre la biologia. Asi se deduce de los
efectos del consentimiento del marido o compafiero de la usuaria para
la determinacién de la paternidad y consiguiente prohibicion de
impugnacién cuando intervienen gametos de terceros. Sin embargo,
adquiere relevancia también la procedencia bioldgica en algunos
supuestos. Asi sucede, por ejemplo en el supuesto de procreacion
homéloga sin consentimiento del marido, en el que probablemente se
le imputara la paternidad. Como se verd infra, en este supuesto la fal-
ta de consentimiento no ha sido relevante, es decir no se ha tenido en
cuenta la ausencia de consentimiento para impedir la determinacion
de la paternidad. Asi pues, ambos criterios —consentimiento y bio-
logia— serdn tenidos en cuenta como mecanismos de «imputacion de
la paternidad».

1.4.2. Estructura

La Ley sobre Técnicas de Reproduccién Asistida de 22 de noviembre
de 1988 consta de veintitin articulos divididos en siete Capitulos. Con-
tiene materia administrativa, penal y civil. En concreto se analizaran los
aspectos relativos a la filiacién (articulos 7 a 10, fundamentalmente, y
algunos preceptos relacionados).

52 Considero oportuno sefialar cémo las sucesivas reformas en el Derecho de Familia
se han orientado hacia la constatacién registral de la realidad biolGgica, si bien no se apre-
cia asf en esta materia. Asi lo expresuba Garcin CANTERO en «La reforma de la filiacions,
RGLJ, 1983-11, pags, 135 y 8s. Clr. GARCIA CANTERG, en CASTAN TOBENAS, Derecha civil
espariol, comun y foral, t. V-2 (10." ed. revisuda v puesta al dia por GARCIA CANTERD ¥
CASTAN VAzZQUEZ, Madrid, Reus, S. A., 1995), pig. 233, Clr. el interesunte concepto de
padre referencial en VILA-Coro BARRACHINA, «Iil padre referencials, Actualidad Admi-
nistrativa, 1994-5, paginas 49 y ss. Lo define como «¢l padre —o madre— genético conoci-
do que no esti presente fisicamente en la vida del hijo |...| desaparece fisicamente de su
existencia, pero no referencialmente: se conoce su identidad, su trayectoria vital, su per-
sonalidad...».
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1.4.3. Clases

En principio, las clases de hijos serfan las establecidas por el Cédigo
Civil (articulo 108).

Sin embargo, comienzan a utilizarse los siguientes términos:

— Filiacion por naturaleza.

— Filiaciones civiles, que incluyen la filiacién adoptiva y la derivada
de técnicas de reproduccién asistida con intervencién de terceros >,

Por otra parte, algunos autores hablan de dos categorias de hijos
segin puedan o no investigar la identidad del progenitor:

— Nacidos por medios naturales.

— Nacidos por técnicas de reproduccién asistida >4,

33 RIVERO HERNANDEZ en Comentario del Cddigo civil, dirigido por PAZ-ARES RODRI-
GUEZ, DIEZ-P1cAZO PONCE DE LEON, BERCOVITZ, SALVADOR CODERCH, t. I, Ministerio de
Justicia, Secretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, Madrid, 1991, pég. 428.

TrABUCCHI, «Procreazione artificiale e genetica umana nella prospettiva del giurista»,
Rivista di Diritto Civile, 1986-1, pag. 504, y en Procreazione artificiale e interventi nella genetica
umana. Atti del Convegno di Verona (2-3-4 e 25 ottobre 1986), CEDAM, Padova 1987, pég. 15,
afirma: «E importante —credo— questo parallelo con la forma tradizionalmente conosciuta,
di filiazione civile, che € 'adozione; né ci fa ostacolo la nota diversita —diremo funzionale—
di due istituti, 'adozione, chiesta per dare genitori ai figli abbandonati, e I'inseminazione arti-
ficiale, riconosciuta per dare figli alle copie che li desiderano; se diversi sono i punti di par-
tenza, c’¢ I'incontro nella meta che si raggiunge. Non solo: ma U'inseminazione artificiale puo
offrire punti di vantaggio, perche non si riduce ai pochi casi che ormai si offrono come dispo-
nibili in seguito all’abandono postnatale dei genitori; ma anche perché nellinseminazione
artificiale c’¢ almeno un coefficiente che si rifa alla provenienza naturale, Pare comunque
opportuna la proposta di collegare i due istituti allargando I’adozione anche all’epoca prena-
tale, sia come stimolo a proteggere la vita contro la tentazione di abortire, sia come alternati-
va al ricorso a un’inseminazione artificiale. [...] Il legislatore deve appunto sentire tutta la res-
ponsabilita di questa creazione al di fuori del rapporto naturale di base, € non pud non tenere
presente I'altra forma tradizionale di filiazione cosiddetta civile. In questa delineata analogia
di presupposti, si toglie al genitore civile ogni scelta, per soggetti o categorie, nell’uno come
nell’altro caso; il genitore ricevera al figlio che il giudice, direttamente o indirettamente, gli
attribuira scegliendo tra i minori abbandonati in un caso € tra i datori di seme in altro caso;
cio¢ el consenso del genitore che acquista un figlio & solo sul “se”, non potendo essere sotto-
posto a limiti o condizioni.»; CORNU, Droit Civil. La Famille, 2 édition, Editions Montchres-
tien, EJA, Paris, 1991, pag. 346, bajo el epigrafe «La filiation autrement» afirma: «Ce sont la
filiation adoptive et la filiation issue de la procréation dite artificielle. Ensemble, elles s’op-
posent a la filiation par nature parce que ’enfant n’est pas I’cevre de chair des parents; il n’est
pas né de leurs rapports intimes». Sin embargo, otros autores reservan el término filiacion
civil para la adopcion. Vide Garcia CANTERO en CASTAN TOBENAS, Derecho civil espafiol,
comuin y foral, t.V-2.°, 10.% ed. revisada y puesta al dia por GARCIA CANTERO y CASTAN VAzZ-
QUEZ, Madrid, Reus, S. A., 1995, pag. 360 enuncia «filiacidn civil o adoptiva»,

3 GaRcia CANTERO, op. et loc. ult. cit, pag. 233.
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1.4.4. Efectos

La regla general es la aplicacion de los articulos del Cédigo Civil, vis-
tos supra.

La diferencia més relevante entre los nacidos por fecundacién natu-
ral y aquellos nacidos por técnicas de reproduccion asistida, consiste en
que los primeros pueden conocer al progenitor, frente a las limitaciones
que encuentran los segundos.

2. BREVE APUNTE SOBRE LA RECIENTE EVOLUCION
DE LA INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD

Obsérvese que se trata mas bien de investigar quién es el progenitor
de una persona >,

2.1. Antes de 1978
2.1.1. Redaccion originaria del Cédigo Civil

La doctrina denomind «investigacioén de la paternidad» al reconoci-
miento forzoso o judicial en oposicién al reconocimiento voluntario 36,

Se distinguen las siguientes etapas:

12 En un primer momento se consideraba la paternidad como un

«arcano impenetrable». Por ello carecia de sentido la investigacion de la
ioma 57
misma>’.

55 Se pretende conocer al progenitor (varén del que proceden los gametos) para atri-
buirle la funcién juridico social de padre. Asi, O’CALLAGHAN MUNOz, Investigacion de la
paternidad. Acciones de filiacion. Accion de investigacion de la paternidad. Prueba biologica.
Actualidad Editorial, Coleccién Doctrina y Jurisprudencia, Madrid, 1993, pag. 37, afirma:
«El concepto y la funcién de la accidn de investigacién de paternidad son los mas claros, e
incluso evidentes, de entre las acciones de filiacién. El nombre de “accién de investigacion”
es menos claro y se utiliza por el peso de la tradicion y del uso forense. El nombre técnico es
el de accién de reclamacion de la filiacion extramatrimonial. Tiene por objeto determinar la
relacién de filiacién entre padre o madre ¢ hijo, fuera de matrimonio».

% VALVERDE Y VALVERDE, Tratado de Derecho Civil espariol, t. IV. Parte Especial.
Derecho de familia, 2.2 ed., Valladolid, 1921, pag. 423. Vide la amplia bibliografia citada por
GARrcia CANTERO en CASTAN TOBENAS, Derecho civil espariol, comiiny foral, t. V-2.° (10.* ed.
revisada y puesta al dia por GARCIA CANTERO y CASTAN VAZQuEz, Madrid, Reus, S. A,
1995), pag. 11.

7 En este sentido afirma DUVEYRIER en «Discurso sobre la paternidad y filiacién», ci-
tado por VALVERDE, op. cit., pags. 423-424: «Habiendo la naturaleza ocultado este hecho
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2.* Desde el Cédigo de Napoledn se prohibid la investigacién de la
paternidad. Dicha prohibicion se basaba en que:

a) No puede determinarse el momento de la fecundacién.

b) No puede demostrarse directamente la relaciéon paterno filial y
solo puede presumirse por indicios.

¢) Esmaés aconsejable para la moral publica %8,

d) La prohibicién de investigacién de la paternidad es para unos,
«una tutela de la estabilidad familiar y decoro de las familias» °%; para
otros es un «principio de derecho comiin de los pueblos civilizados, fun-
dado en el reposo de las familias, en la tutela de la reputacion de los ciu-
dadanos, contra imprudentes ataques» . En Espaiia siguen estos plan-
teamientos GARCIA GOYENA y GUTIERREZ FERNANDEZ 1,

misterioso (refiriéndose a la paternidad) asi a las percepciones mas sutiles de los sentidos,
como a las investigaciones profundas de la razén; y habiéndose ademés creado el matrimo-
nio para dar a la sociedad no la prueba material, y que es imposible, sino en falta de ella, la
presuncion legal de la paternidad verdadera, es visto, que cuando el contrato conyugal no se
ha verificado, no hay ni prueba material ni la presuncién de la ley. La paternidad es enton-
ces un arcano impenetrable, y seria ciertamente una aberracién, un desacuerdo pretender
que un hombre quede convencido a su pesar de un hecho cuya certeza no demuestran, ni las
conclusiones de la naturaleza, ni las instituciones de la sociedad».

8 Vide en VALVERDE, op. cit., pag. 427: «También oponen los contrarios a la investiga-
cién la objecién, facilmente refutable, de que es mas conveniente para la moral pablica
prohibir, que no estimular y fomentar las relaciones ilicitas con el aliciente de que podran ser
base del reconocimiento forzoso de la prole y que el supremo interés de las familias exige
que los particulares no sean victimas de los ataques de la imprudencia, de los agravios, de la
infamacién y de las asechanzas de la codicia».

" Asi oping PIsaneLL, citado por VALVERDE, op. cit., pig, 424,

" Asi o estima VIGLIANL, citado por VALVERDE, ap. cit., pag, 424.

M Vide GARCIA GOYENA, De lus Concordancias, molivos y comentarios de Gareia Goye-
na al proyecto de 1851, reedicion, Zarugoza, 1974 ¢ GUTIERRIZ FERNANDEZ, Cadigos o estu-
dios fundamentales sobre el Derecho eivil espaniol, 2. ed., T, 1.%, Madrid, 1868, En lu pigina
(03 afirma: «Las cuestiones de filiacion se repetivin hasta con esciandalo como no se eviten
declarando de una vez para siempre abolidas las investigaciones de paternidad». A conti-
nuacion, cita a otros autores partidarios de la prohibicién de la investigacién de la pater-
nidad. Afirma: «Algin autor moderno, KENIGSWARTER, que ha examinado esta materia,
formula breves conclusiones de su opinién, por supuesto contraria 4 (sic) semejantes inves-
tigaciones: cree que no debe autorizarse al hijo para hacer esa informacion, mediante el
principio de que no puede concederse derecho que no se prueba. El hijo, dice, que pretenda
probar la paternidad, necesita probar dos estremos (sic), el comercio carnal entre la madre
y €l padre putativo, y el hecho de que el hijo es producto de aquella relacién; la primera es
facil, la segunda casi siempre depende del testimonio de la madre misma: en lo que se funda
que las leyes que la han permitido, han tenido que contentarse con el juramento de la madre,
que es testigo en propia causa y parcial. Y si bajo el punto de vista positivo la investigacion
no debe ser admitida, tampoco en principios de equidad, pues aun siendo iguales los debe-
res no se ofende 4 la moral negando 4 los hijos un derecho que no pueden probar».
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Esta materia adquiri6 mayor importancia desde que el Cddigo de
Napoledn prohibid la investigacion de la paternidad.

3.2 A principios del siglo XX, ya se iniciaba una corriente favorable a
la investigacion de la paternidad, condenando a las legislaciones que
mantenian dicha prohibicion. Se afirmaba: «hoy la ciencia se inclina por
el lado opuesto, y todos aquellos temores de turbar la paz de las familias
y hasta el orden social, quedan contrarrestados con el interés de los hijos
abandonados y desgraciados sin culpa suya, y por otras razones de mayor
valia que las apuntadas por los defensores del cédigo de Napoledn» 62,
En este sentido, CiMBALI afirma: «Donde una persona, cualquiera que
sea, es causa moral de dano legalmente incontrovertible, alli surge la
obligacién imperiosa de repararlo en la medida proporcionada a la enti-
dad y cualidad de éste. Es precisamente el criterio fundamental para
poder resolver rectamente la cuestion y responder victoriosamente a
todas las objeciones que suelen moverse contra la bien entendida inves-
tigacion de la paternidad» .

Los argumentos son los siguientes:

a) Que se le conceda al hijo el derecho de exigir de sus padres el
cumplimiento de obligaciones nacidas de la paternidad %.

b) Que se conceda al hijo y a la madre, como perjudicados, la inves-
tigacién de la paternidad como reparacién de la falta cometida.

Los autores que siguen este planteamiento consideran que «la difi-
cultad de justificar con prueba relativamente segura la relacion de
paternidad natural, no es ya una razén para excluir absolutamente la
investigacion; como la posibilidad del abuso no es causa suficiente para
impedir el uso legitimo de un derecho» %.

En definitiva, se admite la investigacion de la paternidad por el
supremo principio de que toda persona debe responder de los dafios que
ocasiona, y el que es causa de la causa es causa del mal causado.

%2 VALVERDE, op. cit., pag. 425.

8 CimBaLL, citado por VALVERDE, pag. 425.

% VALVERDE, pag. 425 afirma: «Aunque los hijos son fruto de uniones reprobadas por
la moral, es lo cierto que ellos son los que sufren las consecuencias de la reprobada conduc-
ta de los padres, y ya que llevan el estigma de la ilegitimidad, justo es que se les conceda el
derecho de exigir a sus padres el cumplimiento de aquellas obligaciones nacidas de la pater-
nidad».

6 CIMBALI y VALVERDE, en VALVERDE, op. cit., pag. 426.
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VALVERDE propone:

a) La investigacién de la paternidad como principio general.
b) Respeto a las siguientes presunciones:

b’) Si existe matrimonio, el hijo nacido dentro de €1, es hijo del mari-
do, salvo prueba en contrario.

b”) Si no existe matrimonio, ninguno se reputard padre del nacido
mientras no se pruebe.

¢) La acreditaciéon de la paternidad natural puede tener lugar
mediante declaracion del padre o por la evidencia de los hechos. Los
medios de prueba deberian ser tasados por el legislador.

Sélo se permite la investigacién de la paternidad en los casos deter-
minados taxativamente por el Codigo en los articulos 135y 136 %.

2.1.2. Articulo 43 de la Constitucion Espariola de 1931

Las leyes civiles regulardn la investigacion de la patermidad.

VALVERDE se pregunta acerca del sentido de este articulo:

— O no aporta nada.

— O significa la admision en las leyes de la investigacion de la pater-
nidad, modificando el criterio del Cédigo Civil.

Afirma VALVERDE: «La ambigiiedad del texto constitucional no autori-
za para deducir en concreto su pensamiento, pero parece vislumbrarse que
es partidario de la permision de la investigacion sin restricciones, y mas si
se tiene en cuenta el criterio extremista de nuestra ley constitucional» .

6 Articulo 135: El padre estd obligado a reconocer al hijo natural en los casos siguientes:
1.° Cuando exista escrito suyo indubitado en que expresamente reconozca su patermidad. 2.° Cuan-
do el hijo se halle en la posesion continua del estado de hijo natural del padre demandado, jus-
tificada por actos directos del mismo padre o de su familia. En los casos de violacidn, estupro o
rapto, se estard a lo dispuesto en el Cédigo penal en cuanto al reconucimiento de lu profe.

Articulo 136: La madre estard obligada a reconocer al hijo natural: 1.* Cuando el hijo se
halle respecto de la madre en cualquiera de los casos expresados en el articulo anterior, 2.° Cuan-
do se pruebe cumplidamente el hecho del parto y la identidad del hijo.

67 VALVERDE Y VALVERDE, Tratado de Derecho Civil espariol, t.-Apéndice de la 3.* edi-
ci6n, Valladolid, 1932, pag. 81 del Apéndice al t. 4.
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GARCcia CANTERO expresa de este modo la situacion:

«El cambio de régimen politico, operado el 14 de abril de 1931,
supuso la implantacién de principios, en el 4mbito del Derecho de fami-
lia, distintos y aun opuestos a los que sirvieron de base al Cédigo, de los
cuales, unos se reflejaron en la legislacion ordinaria y otros no. Asi ocu-
rri6 con lo establecido en el articulo 43, que imponia a los padres para
con sus hijos nacidos fuera de matrimonio los mismos deberes que res-
pecto de los nacidos en él, prohibiendo, ademads consignar indicacién
alguna sobre la legitimidad o ilegitimidad de la filiaci6n, ni sobre el esta-
do civil de los padres, en las actas de nacimiento» %8

Esta norma se calific6 de programética mientras no fuese desarrolla-
da legislativamente.

Para cumplir la previsién constitucional de igualdad de los hijos se
publico el decreto de 3 de febrero de 1932, que prohibe la consignacién
de la legitimidad o ilegitimidad de los hijos en las inscripciones de naci-
miento y permite la inscripcion del reconocimiento de filiacién otorgado
por padres casados.

Tras la derogacién de la Constitucién de 1931, el Tribunal Supremo
confirmé el cardcter meramente programadtico del articulo 43. Como
afirma GARCIA CANTERO, el Tribunal Supremo neg6 validez a los referi-
dos reconocimientos y prohibi6 «el uso de los apellidos de sus progeni-
tores (cfr. sentencias de 4 de febrero de 1960 y 14 de noviembre de
1963); una sentencia posterior autoriza, sin embargo, a seguir usando
tales apellidos aunque negando el status de hija natural a la reconocida
al amparo de la legislacin registral republicana (sentencia de 19 de ene-
ro de 1972). También quedd incumplida la promesa de regular la inves-
tigacion de la paternidad que se contenia en el mismo articulo 43» %,

2.1.3. Articulo 52 de la Ley de Registro Civil de 1957

Establece: Fuera de la familia no podrd hacerse distincién de esparioles
por la clase de filiacion. Recuérdese en este sentido la afirmacioén de
GARciA CANTERO sefialada anteriormente respecto a la «concepcién

% Garcia CANTERO en CASTAN TOBENAS, Derecho civil espariol, comiin y foral, t. V-2,
(10.* ed. revisada y puesta al dia por GARCIA CANTERO y CASTAN VAZQUEZ, Madrid, Reus,
S. A, 1995), pag. 65. Vide a este respecto la blbhograﬁa citada en Derecho civil espanol
comiun y foral, t. V-2.°, 72 ed., Madrid, 1958, pégs. 7-10.

% GARCIA CANTERO op. cit, 1995 pag. 65.
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juridica imperante, mas de acuerdo con el deber moral que a todo pro-
genitor alcanza de dar nombre y amparo a sus hijos» 7.

2.2. Articulo 39.2 de la Constitucion Espaiiola de 1978

La ley posibilitard la investigacion de la paternidad.

En la doctrina se ha discutido acerca del acierto de esta norma.
Garcia CANTERO afirma respecto de dicho articulo 39.2 de la Constitu-
cién: «Norma que interesa directamente al régimen de la filiacion y cuyo
unico defecto es no fijar un criterio claro, pues posibilitar es facilitar,
pero no significa necesariamente hacerlo ilimitadamente. Su redaccién
claramente indica que precisa de una ley de desarrollo» 7.

Parece que posibilitar supone un avance respecto al término regular,
—contenido en el articulo 43 de 1a Constitucién de 1931—, de modo que
la investigacion de la paternidad se podra modalizar, pero no prohibir.

La doctrina propugnaba ya desde hacia tiempo la investigacion de la
paternidad, para de este modo proteger mejor a los hijos 2. Se criticaba
el hecho de que fuesen perjudicados los hijos por una conducta de los
padres.

Actualmente carece de fundamento el argumento aludido supra de
que es un «arcano impenetrable», ya que es posible demostrar la relacién
genética, de modo que se considera resuelto el problema de prueba.

0 GARrcia CANTERO, en CASTAN TOBENAS, Derecho civil espariol, comiin y foral, t. V-2.°
(10.* ed. revisada y puesta al dia por GARCiA CANTERO y CASTAN VAZQUEZ, Madrid, Reus,
S. A., 1995), pag. 66.

' GARcia CANTERO, op. ult. cit,, pag. 69. En el mismo sentido, BLASCO GASco, «La ley
sobre técnicas de reproduccion asistida: constitucionalidad y aplicacién», ADC, 1991, pag.
708 afirma: «la expresion “posibilitard” puede admitir determinadas restricciones de orden
temporal (plazos) o subjetivo (legitimados), pero no habilita al legislador para impedir de
manera absoluta la investigacién y el conocimiento de la verdad bioldgicax.

2 Cfr. LAcRUZ BERDEJO, en el Prélogo a RIVERO HERNANDEZ, La presuncion de pater-
nidad legitima, Tecnos, Madrid, 1971. Tras la reforma, cfr. GARCIA CANTERO, «La reforma
de la filiacién», Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 1983-11, pags. 135y ss. y en
CASTAN TOBENAS, Derecho civil espafiol, comiin y foral, t. V-2.° (10.? ed. revisada y puesta al
dia por GARCIA CANTERO y CASTAN VAZQUEZ, Madrid, Reus, S. A., 1995), pags. 23 y ss.;
HERRERA CAMPOS, La investigacion de la paternidad y la filiacion no matrimonial, Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Granada, Granada, 1987; CASTRO GARCIA, La investiga-
cion de la paternidad, Editorial COLEX, Madrid, 1992; O’CALLAGHAN MUNOZ, Investigacion
de la paternidad : acciones de filiacion, 1.* ed., Actualidad Editorial, Madrid, 1994.
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2.3. Articulo 127 del Cédigo Civil (redaccion dada en 1981)

El articulo 127 establecia: En los juicios sobre filiacién serd admisible
la investigacion de la paternidad y de la maternidad mediante toda clase de
pruebas incluidas las biologicas.

El Juez no admitird la demanda si con ella no se presenta un principio
de prueba de los hechos en que se funde.

Actualmente esta materia se regula en el articulo 767 de la LEC,
segun el cual: 1.° El juez no admitird demanda si con ella no se presenta un
principio de prueba de los hechos en que se funde.

2.° En los juicios sobre filiacion serd admisible la investigacion de la
paternidad y de la maternidad mediante toda clase de pruebas, incluidas las
biologicas.

Se admite, pues, con toda claridad, la investigacion de paternidad.
Fue objeto de un amplio estudio por la doctrina 7.

2.4. Articulo 5.5 de la LTRA de 22 de noviembre de 1988

La donacion serd andnima, custodidndose los datos de identidad del
donante en el mds estricto secreto y en clave en los Bancos respectivos y en
el Registro Nacional de Donantes.

Los hijos nacidos tienen derecho, por si o por sus representantes legales,
a obtener informacion general de los donantes que no incluya su identidad.
Igual derecho corresponde a las receptoras de los gametos.

Solo excepcionalmente, en circunstancias extraordinarias que compor-
ten un comprobado peligro para la vida del hijo, o cuando proceda con
arreglo a las leyes procesales penales, podrd revelarse la identidad del
donante, siempre que dicha revelacion sea indispensable para evitar el peli-
gro o para conseguir el fin legal propuesto. En tales casos se estard a lo dis-
puesto en el articulo 8.° apartado 3. Dicha revelacion tendrd cardcter res-
tringido y no implicard, en ningin caso, publicidad de la identidad del
donante.

Esta materia es objeto de estudio en el capitulo dedicado al anoni-
mato del donante, donde se hace referencia a los problemas de inconsti-

3 Cfr. la bibliografia sobre el Proyecto y la Ley de 1981, recogida por GARCia CANTE-
RO, op. ult. cit., pags. 12-14.
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tucionalidad que podrian plantearse. Sin embargo, el Tribunal Constitu-
cional en su sentencia de 17 de junio de 1999, se pronuncia a favor de la
constitucionalidad de esta regulacion.

3. CONCEPTO DE PATERNIDAD

En este epigrafe se pretende analizar el concepto de paternidad y ver
si éste ha sufrido algiin cambio con la aprobacién de la LTRA de 22 de
noviembre de 1988.

3.1. Regulacién del Céodigo Civil

En la regulacion general del Codigo civil, referida a la filiacion por
naturaleza —por el principio de veracidad biol6égica—, aquél que resul-
te ser el progenitor —bioldgico, como es sabido—, ejercerd la funcién
juridico social de padre (esto es, serd titular de la patria potestad).

Asi, se puede citar el articulo 156 del Cédigo Civil: La patria potestad
se ejercerd conjuntamente por ambos progenitores |[...].

En el Cédigo Civil se puede afirmar que progenitor (persona que
aporta el gameto) y padre (quien ejerce la funcion juridico social de
padre) son figuras que tienden a identificarse 7.

Es ya conocido que este principio de veracidad bioldgica no es absolu-
to. Se admitian diversos supuestos en los que la realidad bioldgica y juri-
dica no eran coincidentes. Asi, sin &nimo exhaustivo, se¢ pueden senalar:

— La presuncién de matrimonialidad del articulo 116 permite que
aquellos hijos que no son biolégicamente del marido aparezcan como
tales si no se interpone la correspondiente accién .

™ Vide articulos 111, 119, 122, 124, y 140 del Codigo Civil y 767.3.°, 768.1.°y 2.° LEC
(antes articulo 128 del Cédigo Civil). Cfr. RivERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEIO et al.,
Elementos de Derecho civil, t. IV-2.°, 3.2 ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A, 1989,
pag. 51 y GArcia CANTERO, en CASTAN TOBENAS, Derecho civil espaniol, comiin y foral, t. V-
2.2 (102 ed. revisada y puesta al dia por GARCIiA CANTERO y CASTAN VAZQUEZ, Madrid,
Reus, S. A., 1995), pag. 76.

7> DELGADO ECHEVERRIA, «LL0s consentimientos relevantes en la fecundacién asistida.
En especial el determinante de la asuncién de una paternidad que biolégicamente no corres-
ponde», Ponencia presentada al II Congreso Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-1X a
2-X-1987), en La filiacion a finales del siglo xx. Problemdtica planteada por los avances cienti-
ficos en materia de reproduccion humana, Madrid, 1988, pag. 204.

59



— El reconocimiento de complacencia supone la aceptacion de la
existencia de padre y progenitor como figuras diversas 7.

— La adopcion construye una paternidad sin relacién bioldgica,
basada, de una parte en el afecto y la voluntad de ser padre, y de otra, en
el bien del hijo”’.

3.2. La Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida
de 22 de noviembre de 1988 y el concepto de paternidad

Se ha de cuestionar cudl es el papel del padre en las técnicas de
reproduccion asistida. Quizds en un primer acercamiento se ha de dis-
tinguir:

— Si el varén de la pareja aporta gametos, se identifican las figuras
de padre y progenitor. Por remisién del articulo 7.1 de la LTRA, el régi-
men juridico aplicable serd el previsto con caracter general por el Codi-
go Civil 8,

— Si el varén de la pareja no aporta gametos, se produce una diso-
ciacion entre padre y progenitor, a quien la LTRA denomina «donan-
te» ™. Es ésta una de las especialidades que contempla el articulo 7.1,y
que por tanto no se regird por el Cédigo Civil, sino por el articulo 8 de la
LTRA.

— Sino concurre ningtn varén, sino que solicita la utilizacién de las
técnicas una mujer sola, existird progenitor (que es el aportante de
semen), pero no habra, en principio varén que ejercite la funcién juridi-
co social de padre.

7 DELGADO ECHEVERRIA, op. ult. cit., pag. 207. i}

77 GARciA CANTERO, op. ult. cit., pag. 404. Cfr. PEREZ ALVAREZ, La nueva adopcién,
Madrid, 1989. Vide la amplia bibliografia citada por este autor en las paginas 363-364.

" Articulo 7.1: La filiacion de los nacidos con las técnicas de reproduccién asistida se regu-
lard por las normas vigentes, a salvo de las especialidades contenidas en este capitulo.

" Curiosamente, ¢l término «progenitor» no se utiliza en la Ley sobre Técnicas de
Reproduccion Asistida de 22 de noviembre de 1988. Esta Ley utiliza frecuentemente el tér-
mino donante (23 veces). Respecto a la terminologia, MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, El
Derecho Civil a finales del siglo xx, Tecnos, Madrid, 1991, pag. 123, ya aludia al «recurso cons-
tante (y me atreveria a decir que inevitable) a las categorias y terminologia patrimoniales
para identificar los problemas y apuntar las posibles soluciones».

Sin embargo, se utiliza en los articulos 2.a, 2.f y 5.2 de la Ley 42/1988 de Donacién y uti-
lizacién de embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u 6rganos, préxima en su ela-
boracién a la citada LTRA, y emparentada tematicamente a ella.
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3.3. Posiciones doctrinales

3.3.1. Autores que no aceptan de buen grado la distincion
entre padre y progenitor

Una parte de la doctrina observa con cierta inquietud esta califica-
cién. Asi, antes de la reforma del Cddigo Civil de 1981, por ejemplo,
PINAR LOPEZ consideraba que los «conceptos de padre e hijo descansan
en el vinculo bioldgico, [...]. A veces, sin embargo, [...] razones de seguri-
dad o de orden superior, que aconsejan respetar la situacion de aparien-
cia y atribuirla plenitud de eficacia» ®. Aporta como ejemplos la insemi-
nacion artificial con semen del marido, (en adelante, IAC) # o con semen
de donante (en adelante, IAD) conyugal en plazos previstos por el Cédi-
go Civil si no se ejercitan las acciones de impugnacion. Si se conoce al
donante, éste no seré calificado de padre, sino de mero reproductor.
Entiende que el nacido, respecto del donante no es hijo, sino fruto biol6-
gico. Concluye afirmando que «s6lo es padre el que da la vida segiin el
orden natural. [...] Los frutos obtenidos por inseminacion artificial han
sido, ciertamente, alumbrados por una mujer, que es su madre, pero aun-
que suene a paradoja, son, paternalmente, hablando, hijos de nadie,
como senalé TRABUCCHI, y ello aun cuando pueden tener tres padres:
uno moral, el marido de la madre que dio su “consensus” para la insemi-
nacién “cum semine alieno”; otro bioldgico, el dador del elemento viril
fertilizante, y otro, por tltimo, instrumental, el médico que llevé a cabo la
inseminacion. A tales absurdos conduce actuar contra naturaleza» 82,

Algunos autores en la doctrina italiana se han planteado si es sufi-
ciente la procedencia genética para atribuir la paternidad. Se podria
afirmar, con VERCELLONE que cabrian dos respuestas:

— La respuesta simple seria afirmativa, pues sirve para fecundacién
natural y sélo se ha cambiado el instrumento. Asi, se determinaria por la
procedencia del semen.

— Una respuesta mas profunda seria negativa porque la paternidad,
en concepcion tradicional, se fundaba en la responsabilidad derivada de
la voluntad del acto necesario, no por la voluntad de fecundar .

8 PINAR LOPEZ, «Problemas morales y juridicos de la inseminacion artificial», Estudios
en honor del profesor Castdn, volumen V, Universidad de Navarra, Pamplona, 1969, pag. 566.

81 La denominacién IAC también se utiliza para referirse a los supuestos en que el
vardn que consiente aporta los gametos masculinos.

82 PINAR LOPEZ, op. cit., pag. 567.

8 Vide VERCELLONE, en «La filiazione» en Trattato di Diritto civile Vassalli, UTET, Tori-
no, 1987, pag. 316.
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En cuanto a la fecundacién artificial, entiende que para determinar
la paternidad deben concurrir dos elementos: la derivacion genéticay la
voluntariedad del destino del semen con la finalidad de fecundar una
mujer determinada para el eventual, pero esperado y querido nacimien-
to del hijo comin 3, Como consecuencia, si la mujer es fecundada con
semen de tercero, el marido no es padre del nacido, aunque consienta #.

TRABUCCHI exige verdad bioldgica y responsabilidad simultdneamen-
te para atribuir la paternidad. En el supuesto de la IAD no concurren en
la misma persona. Por ello le denomina como hijo de la madre o de la
probeta #,

Ambos autores consideran que padre sera el progenitor que, ademas
asume la responsabilidad. En ningiin caso atribuyen la paternidad al
marido que consintié la IAD de su mujer. En todo caso ha de coincidir
pues la figura del padre y el progenitor en una misma persona para atri-
buir la cualidad de padre.

Se ha de advertir que inicamente se admitiria la procreacion artifi-
cial homdloga con el consentimiento del varén.

3.3.2. Autores que reconocen la distincion entre padre y progenitor

Esta distincidn es aceptada por la doctrina mayoritaria.

En este sentido, LACRUZ afirma «Es ya importante y significativo el
sector de la doctrina que sefiala como las nuevas técnicas bioldgicas abo-
can a la separacion entre los conceptos de “padre” y “progenitor”: aquél,
conteniendo una carga de sentido sociocultural y juridico de la que care-
ce este otro término. La progenitura, la circunstancia de la procedencia
genética —en su caso, biolégica—, serd para la Ley, en muchos supues-
tos, determinante de la paternidad, pero en unién de otras circunstan-
cias: no por si sola. La paternidad supone que a una persona se le impo-
nen los deberes del padre, con el correlativo conjunto de posibilidades,
poderes y funciones, y este fendmeno se determina por causas diversas,

8 Vide VERCELLONE, op. cit,, pag. 317.

8 Vide VERCELLONE, op. cit., pag. 321, afirma: «Se la moglie & fecondata con seme non
del marito, questi non ¢ il padre del figlio».

8 TRABUCCHI, «Procreazione artificiale ¢ genetica umana nella prospettiva del giuris-
ta», Rivista di Diritto Civile, 1986-1, en la pag. 500 afirma: «Pertanto el figlio nato per mezzo
di una inseminazione alla quale non corrisponde un’azione specifica, ¢ quindi responsabile,
nei riguardi di una determinata donna, resta necessariamente figlio di nessuno (o, con un
termine di cattivo gusto, figlio della provetta)».
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entre las cuales entra siempre la responsabilidad por la cohabitacion
fecunda (no, como tnico elemento de imputacién, la procedencia del
gameto), al par que el matrimonio (presuntivamente) y la voluntad de
devenir padre formalmente manifestada en la adopcién y que constituye
en ella el factor més relevante. El Codigo ha llegado en la adopcion a
una atribucion de paternidad fundada en el afecto y la voluntad de ser
padre (el bien del hijo, asimismo) y desprendida del dato biolégico,
voluntad que tampoco podra dejar de ser tenida en cuenta en el momen-
to de valorar ciertas situaciones de fecundacion artificial e in vitro, y que
posiblemente constituye el fundamento de la decision de diversos Codi-
gos extranjeros en orden a conceder € imponer la paternidad al marido
que consinti6 la inseminacion heterdloga de su esposa» &.

87 Lacruz BERDEJO, «La Constitucién y los hijos artificiales», AC, 1987, pag. 2037,
RivERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEJO et al., Elementos de Derecho civil, t. TV-2.°,3.2 ed.,
Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A, 1989, pag. 154, afirma: «Nuestra ley de 1988
emplea las mismas categorias y palabras de filiacion, paternidad y maternidad que el Cédi-
go para situaciones y relaciones claramente diferentes. Hay, con ello, segiin entiendo, no
s6lo un evidente deslizamiento hacia concepciones cada vez mas sociales, espirituales y afec-
tivas de esas categorias juridicas —algo no nuevo, pues un desplazamiento importante del
elemento biolégico por componentes de aquel tipo existe ya en la reforma de 1981— sino
que se dibuja en la nueva realidad y en la ley aludida un desdoblamiento de la clasica pater-
nidad/maternidad en dos categorias diferentes, institucionalmente separadas (es decir, por
hip6tesis y desde el principio; no como en otros casos en que el Derecho permite la no coin-
cidencia): la paternidad/ maternidad (s6lo) juridica y la relacién bioldgica o de procreacién;
o sea la diferencia que hay entre padre/madre formal y progenitor».

En este mismo sentido, DiEz PicAzo y GULLON, Iustituciones de Derecho civil, v. 11
(Madrid, Tecnos, 1995), pag. 557, afirman: «La filiacién no es, pues, necesariamente una
situacion derivada de un hecho bioldgico. De algtin modo puede decirse que una cosa es ser
padre y otra cosa ser progenitor, palabra antes inhabitual, que comienza a ser utilizada cada
vez mas por la ley. Padre contiene una carga de sentido sociocultural y juridico de la que care-
ce el término progenitor. En realidad, los términos “paternidad”, “filiacién”, “padre”, “hijo”
expresan sobre todo categorias juridicas estructuradas sobre roles culturales que encuentran
una definicién esponténea en nuestra sociedad. De esta manera la regla B es padre de A sig-
nifica que B tiene que cumplir respecto de A el conjunto de deberes —con el correlativo con-
junto de derechos— o, si se prefiere, el conjunto de funciones o el conjunto de papeles que la
sociedad y el ordenamiento juridico esperan y definen con esa denominacién».

Cfr. MORO ALMARAZ, Aspectos civiles de la Inseminacion Artificial y la Fecundacion in
vitro, Bosch, Barcelona, 1988, pdgs. 200-201 y 217-218; GOMEZ DE LA TORRE, «La filiacién de
los hijos nacidos de técnicas de reproduccidn asistida», AC, 1993, pag. 293.

LLEDO YAGUE, en Fecundacioén artificial y Derecho, Tecnos, 1988, pags. 136-143, aun
reconociendo la distincién, considera que se trata de paternidad desnaturalizada. Ofrece dos
matizaciones: a) La filiacion no es exclusivamente consecuencia de la sangre; b) De la inves-
tigacion de la paternidad no se derivan obligaciones paternofiliales. Finalmente atribuye pri-
macia a la paternidad juridica.

REVERTE NAVARRO, tras reconocer la distincién en «Consideraciones desde el punto de
vista del derecho civil acerca de la Ley sobre técnicas de reproduccion asistida», Universidad
de Murcia, 1992, pdg. 22, manifiesta: «Se van separando cada vez mas el concepto de filia-
cién juridica y el de procreacion o filiacién bioldgica, constatdndose lo que en la doctrina
germana e italiana se llama filiacion social frente a filiacién por naturaleza».
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Por su parte, MONTES PENADES califica de perturbadora la disocia-
cién en los conceptos de procreacion, maternidad y paternidad en el
Congreso de Caceres de 1987 8. Posteriormente reconoce la distincion
citando a Diez Picazo ¥.

Brasco Gasco afirma con claridad: «Los conceptos de padre (y
madre) e hijo no son conceptos naturales sino culturales. El concepto
natural es el de progenitor y el de procreado: el concepto juridico cultu-
ral, en cambio, es el de padre y madre y el de hijo %.

3.3.3. ¢Existe un concepto o varios de paternidad?

En la doctrina ya se distinguia en la IAD entre padre ideal, moral o
espiritual (era el marido de la madre que decidia que el nifio naciese),
instrumental (el médico) y bioldgico (el donante) °'.

En el Informe elaborado por la Comisién Especial de Estudio de la
Fecundacion in vitro y la Inseminacién Artificial Humanas se distinguen
las siguientes clases de paternidad, no incompatibles entre si:

— Bioldgica, en la que el varén aporta el semen.

— Educacional, determinada por su intervencion en la educacién
del hijo.

— De deseo, cuando el varén expresa su deseo de paternidad.
— De adopcion, segin deriva de las leyes.

— Legal o reconocida por las leyes y asi constatada %2,

8 MONTEs PENADES, «La genética actual y el Derecho de Familia», Ponencia presenta-
da al Congreso Hispanoamericano de Derecho de Familia, celebrado en Caceres del 16 al 20
de octubre de 1987, Tapia, abril 1988, pag. 26; «El consentimiento en las nuevas técnicas de
reproduccién humana», Ponencia presentada al II Congreso Mundial Vasco, celebrado en
Vitoria (28-IX a 2-X-1987), en La filiacidn a finales del siglo xx. Problemdtica planteada por
los avances cientificos en materia de reproduccion humana, Madrid, 1988, pag. 174.

8 MoNTES PENADES, «Las categorfas negociales en las técnicas de reproduccion asisti-
da», AC, diciembre 1994, pag. 968.

% BLASCO GAsco, Derecho de Familia (coordinadores, MONTES y Roca, Valencia,
Tirant lo Blanch, 1991), pags. 351-152.

%! STOYANOVITCH, en «La légitimité des enfants nés par suite de l'insémination artifi-
cielle, en France et aux Etats-Unis d’Amerique», RL.D.C., 1956, pags. 268-269; PINAR
LoPEZ, op. cit., pag. 567.

%2 Informe de la Comisién Especial de Estudio de la fecundacién in vitro y 1a insemina-
cién artificial humanas, Congreso de los Diputados, Gabinete de Publicaciones, Madrid,
1987, pégs. 38-41.
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Finalmente, MORO ALMARAZ se pregunta si existe un solo concepto
originario de filiacién y paternidad y lo demaés es construccién a seme-
janza o imitacion; o si el concepto de paternidad es variable con el tiem-
po y los cambios sociales. Entiende que es variable, aunque mantiene
mucho de su esencia en cualquier tiempo histérico. Recuerda la impor-
tancia del vinculo de sangre histéricamente. Se decanta por un nuevo
sentido de la paternidad . Asi, afirma: «Nuestro Derecho ya ha asumi-
do conscientemente que paternidad y maternidad son mds que pura pro-
creacion, que pura genética.[...] La funcién social de la paternidad supe-
ra con mucho la dimensién fisica de la reproduccidn]|...]. La IAD o la
FIV presentan la ventaja y la complicacién de relativizar el parentesco
bioldgico en interés de la que se considera como verdadera paternidad:
paternidad afectiva, educativa, adoptiva» %,

Se ha de advertir que junto a las clases de paternidad, se reconoce
la existencia de los llamados «hijos sin padre», es decir aquellos na-
cidos por TAD sin el consentimiento del varén de la pareja o en los
casos de utilizacién de las técnicas de reproduccién asistida por mujer
sola %,

3.4. Recapitulaciones

Se distingue:

— Progenitor es aquel que trasmite los genes.
— Padre es quien ejerce la funcién juridico social de padre, es decir
el conjunto de derechos y deberes respecto del hijo.

Siguiendo la distincion inicial, se diferencian conforme a la regula-
cién de la LTRA de 22 de noviembre de 1988:

9 MORO ALMARAZ, Aspectos civiles de la Inseminacion Artificial y la Fecundacion in
vitro, Bosch, Barcelona, 1988, pag. 208. En cuanto a cémo surge la paternidad, asi como a la
trascendencia de la misma, vide pags. 204 y ss.

9 MORO ALMARAZ, Aspectos civiles de la Inseminacién Artificial y la Fecundacién in
vitro, Bosch, Barcelona, 1988, pags. 215-216.

% Vide Informe de la Comision Especial de Estudio de la fecundacién in vitro y la inse-
minacion artificial humanas, Congreso de los Diputados, Gabinete de Publicaciones,
Madrid, 1987 Recomendaciones 100y 101; y articulo 7 de la Proposicién de Ley 122/000062,
de 29 de abril de 1987, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida, Boletin Oficial de las Cor-
tes Generales, Congreso de los Diputados (III Legislatura), n.° 74.1 de la Serie B (Proposi-
ciones de Ley), correspondiente al 9 de mayo de 1987, presentada por el Grupo Socialista.
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— Si el var6n que consiente, (habitualmente, el marido o convivien-
te) aporta gametos, serd progenitor y padre.

— Sidicho var6n no aporta gametos, y consintié la IAD, serd padre,
aunque no progenitor.

— Si una mujer sola utiliza las técnicas de reproduccion asistida,
obviamente el donante sera progenitor del nacido, quien en principio
carecera de la figura de padre, ya que como es sabido, el donante no sera
considerado padre juridica ni socialmente.

4. ALGUNAS CUESTIONES PARTICULARES RELATIVAS
A LA FILIACION NO MATRIMONIAL

Me parece oportuno, referirme en este apartado dedicado a las cues-
tiones previas a la determinacioén de la paternidad, a algunos aspectos
que facilitardn la comprensién de los supuestos especificos que se anali-
zan mas adelante. En concreto planteo si el reconocimiento es una
declaracién de ciencia o de voluntad, y si se puede referir a un nascitu-
rus, o incluso a un concepturus, ya que en estas técnicas se plantea mas
frecuentemente esta situacion (como se vera en los supuestos que se des-
criben en los siguientes epigrafes). Asimismo conviene distinguir el reco-
nocimiento del expediente registral, en que no basta la declaracion del
reconocedor.

Es sabido que la filiacién no matrimonial procede de padres no casa-
dos entre si. Su determinacién exige una intervencion del vardn, es decir
no se realiza automéaticamente.

Por remisién del articulo 7 de la LTRA, se aplicarén las normas del
Codigo Civil. En este sentido el articulo 120 establece: La filiacion no
matrimonial quedard determinada legalmente:

1. Por el reconocimiento ante el encargado del Registro Civil, en testa-
mento o en otro documento piblico.

2. Porresolucién recaida en expediente tramitado con arreglo a la legis-
lacion del Registro Civil.

3. Por sentencia firme.

Se indican a continuacidon, brevemente, algunos aspectos de inter¢s,
suscitados por el articulo 8.2 de la LTRA en relacién con el articulo 120
del Cédigo Civil, respecto de las técnicas en general:
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1. Con caracter general, respecto del reconocimiento, unos consi-
deran que es una declaracion de ciencia . En este sentido se afirma: «El
reconocimiento es una declaracion de ciencia (de algo que conoce) muy
particular que hace el reconocedor: al declarar su paternidad/materni-
dad afirma implicitamente: de un lado, las relaciones sexuales habidas
con otra persona (es lo tnico que le consta con certeza), y de otro, su
creencia de que el hijo es suyo, que ha nacido de esas relaciones preci-
samente. De ambos elementos, es el primero, €l dato objetivo de la
cohabitacién, el mas relevante, mucho mas que la creencia de la propia
paternidad (en la maternidad no hay cuestion), la cual incluso en la filia-
ci6on matrimonial (donde puede ser mas verosimil y respaldada por un
deber de fidelidad) resulta intrascendente a efectos juridicos. [...] En
tanto que en la declaracién del reconocedor hay una manifestacion de
contenido (de ciencia) y una decisién o acto de voluntad, estructural-
mente constituye un acto juridico, con los requisitos correspondientes
(adecuacién de lo declarado a lo querido, ausencia de vicios del consen-
timiento), pero no es (hoy, al menos, en nuestro Cédigo) un negocio
juridico» 7.

Otros entienden que se trata de una declaracién de voluntad. Asi
PENA BERNALDO DE QUIROS afirma: «el reconocimiento no es una con-
fesion, sino una admisién. Cuando de la paternidad se trate, el hecho per-
sonal susceptible de confesion serfa el haber tenido relaciones sexuales
en tiempo oportuno para determinada concepcion. Pero la realidad de la
paternidad no es un hecho personal del confesante. El autor del recono-
cimiento s6lo puede tener evidencia de la posibilidad de ser €l el padre,
pero no de la realidad de serlo. El Derecho no valora ni inquiere las razo-

% Cfr., por todos, RivERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEJO et al., Elementos de Dere-
cho civil, t.TV-2.° 3.2 ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A., 1989, pag. 109.

97 RIVERO HERNANDEZ, en Comentario del Cédigo Civil, dirigido por PAz-ARES, DiEz-
PicAaz0, BERCOVITZ, SALVADOR CODERCH, Ministerio de Justicia, Secretarfa General Técni-
ca, Centro de Publicaciones, Madrid, 1993, pag. 461 y en LACRUZ BERDEIO et al., Elementos
de Derecho civil, t. TV-2.° 3.2 ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A., 1989, pags. 107y
ss. En pag. 109 concluye: «el reconocimiento del articulo 120-1 y concordantes del Cddigo
Civil constituye estructuralmente un acto juridico (semejante o préximo a negocio)».

En el mismo sentido, DE LA CAMARA ALVAREZ, t. II1, v. 1.°, de los Comentarios al Cédi-
go Civil, dirigidos por ALBALADEJO, articulos 108 a 141, Madrid, 1984, pag. 369y en la segun-
da edicion del afio 2000, pags. 351-352, afirma: «[...] es una declaracién de ciencia, muy
semejante a la confesién extrajudicial, aunque difiera de ella no s6lo desde el punto de vista
funcional (el reconocimiento no es sdlo, como la confesién, un medio de prueba), sino tam-
bién porque, dentro de las declaraciones de ciencia, aparece especialmente tipificada y goza
de una reglamentacion propia, sin que sea preciso subsumirlo dentro de la normativa gene-
ral de la confesién, a la que s6lo habria que acudir, en dltimo término, para suplir las posi-
bles carencias de la que rige especificamente el reconocimiento».
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nes, mas o menos probables, por las que se declara solemnemente padre,
sino solo la voluntad de reconocer, 1a decision de admitir la propia pater-

nidad [...]»*8.

En el supuesto de técnicas homdlogas, el reconocedor sabe que
aport6 gameto masculino, es progenitor y asume la paternidad juridica.
Parece que se trata fundamentalmente de declaracion de ciencia en
cuanto conoce su paternidad bioldgica.

2.° El pérrafo 2.° del articulo 120 se refiere al expediente registral
del articulo 49 de la LRC, que se distingue del reconocimiento. En este
sentido, RIVERO afirma: «No es una forma de reconocimiento, porque
éste determina directamente la filiacion, y el escrito indubitado o la
posesion de estado de ese articulo son sélo meros requisitos para la
determinacién de la filiacién en la resolucién recaida en el expediente
registral (que puede ser negativa, también, con esos elementos de jui-
cio)» ®. Respecto de este expediente, el articulo 8.2 LTRA considera el
consentimiento a las técnicas de reproduccién asistida como escrito
indubitado.

3.° Elreconocimiento del nasciturus es admitido undnimemente por
la doctrina 1%,

No se admite el reconocimiento del concepturus, en cuanto imposibi-
lidad l6gica, segun sentencia de comienzos de este siglo (Sentencia de 19
de diciembre de 1912). Sin embargo BERCOVITZ, en la Ponencia presen-
tada al Congreso Mundial Vasco (en relacion a las técnicas de reproduc-
cién asistida), lo sugiere 1. De hecho, segiin la regulacién de la LTRA

% PENA BERNALDO DE QUIRGS, Derecho de Familia, Universidad de Madrid, Facultad
de Derecho, Seccion de Publicaciones, Madrid, 1989, pags. 427-428. Acerca de si el recono-
cimiento se considera un acto o un negocio juridico, cfr. la exposicion elaborada por GARCIiA
CANTERO, en CASTAN TOBENAS, Derecho civil espariol, comiin y foral, t. V-2.° (10.% ed. revisa-
da y puesta al dia por GARcia CANTERO y CASTAN VAZQUEZ, Madrid, Reus, S. A., 1995),
pags. 166y ss.

% RIVERO HERNANDEZ, en Comentario del Cédigo Civil, pag. 466; y en LACRUZ BER-
DEJO et al., Elementos de Derecho civil, cit. supra, pdg. 105. Vide el completo tratamiento rea-
lizado por PENA BERNALDO DE QUIRGS, en Comentarios a las reformas del Derecho de Fami-
lia, v. 1, Tecnos, Madrid, 1984, pags. 890y ss.

100 Vide GARCIA CANTERO, op. ult. cit.,, pags. 179-180 y RivERO HERNANDEZ, en LACRUZ
BERDEJO et al., Elementos de Derecho civil, cit. supra, pags. 113-114.

101 BErCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO, «La filiacién inducida y las clasificaciones legales»,
Ponencia presentada al IT Congreso Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-1X a 2-X-
1987), en La filiacion a finales del siglo xx. Problemdtica planteada por los avances cientificos
en materia de reproduccion humana, Madrid, 1988, en pdg. 129 afirma: «[...] el reconoci-
miento del concepturus parece contrario a la I6gica. Sin embargo, ello no tiene que ser ne-
cesariamente asi. En primer lugar, no es tan contrario a la l6gica cuando la inseminacién-
tenga lugar dentro de una pareja estable. En segundo lugar, al margen de la consideracion
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se admite la fecundacion post mortem %2, El supuesto legal contemplado
en el articulo 9 LTRA en sus parrafos 2.° y 3.°, se refiere al reconoci-
miento de un concepturus 1%,

5. NOCIONES RELATIVAS A LA DETERMINACION DE LA PATERNIDAD
5.1. Introducciéon

Se ha afirmado que «la determinacién de la filiacién de los nacidos
por la utilizacion de las técnicas de reproduccion asistida es posiblemen-
te la cuestiébn méas importante planteada desde el punto de vista juridico
civil por la ley» 104

Para determinar la paternidad de los nacidos por técnicas de repro-
duccién asistida, se aplica el articulo 7 de la LTRA, que establece: La
filiacion de los nacidos con las técnicas de reproduccion asistida se regulard
por las normas vigentes, a salvo de las especialidades contenidas en este
capitulo.

En este sentido, ALBALADEJO, yendo un poco mas lejos, afirma que
«salvo que aparezca otra cosa, se presume que los hijos han sido habidos
por fecundacién natural, y valen las reglas de la filiacién que establece el
Cédigo, reglas, éstas que habra que aplicar asimismo a cualquier tipo de
filiaciébn que quepa no ajustado a los requisitos de la Ley de 22 de
noviembre de 1988, y a la propia filiacién que ésta regula, salvo las espe-
cialidades que ella misma establece» 1%.

anterior, por la propia naturaleza de las cosas ese reconocimiento previo no es ilégico cuan-
to los sujetos afectados piensan someterse a la aplicacién de técnicas de fecundacion asisti-
da. Una vez mas, las caracteristicas propias de este tipo de fecundacion y el hecho de que el
expediente médico recoja una prueba directa de la generacidon me inclina a opinar que ese
reconocimiento del concepturus debe valer como tal en estos casos, permitiendo la inscrip-
cién de la filiacién no matrimonial correspondiente en el momento del nacimiento».

102 Me remito al capitulo dedicado a su estudio, donde me refiero a este aspecto.

103 Articulo 9 LTRA: 2. [...] el marido podrd consentir, en escritura publica o testamento,
que su material reproductor pueda ser utilizado, en los seis meses siguientes a su fallecimiento,
para fecundar a su mujer, produciendo tal generacion los efectos legales que se derivan de la
filiacién matrimonial.

3. Elvardn no unido por vinculo matrimonial, podrd hacer uso de la posibilidad contem-
plada en el apartado anterior, sirviendo tal consentimiento como titulo para iniciar el expedien-
te del articulo 49 de la Ley del Registro Civil sin perjuicio de la accion judicial de reclamacion de
paternidad.

104 REVERTE NAVARRO, «Consideraciones desde el punto de vista del derecho civil acer-
ca de la Ley sobre técnicas de reproduccion asistida», Universidad de Murcia, 1992, pag. 25.

105 A1 BALADEJO, Curso de Derecho civil, t. IV, 6.2 ed., Barcelona, José Maria Bosch Edi-
tor, S. A., 1994, pag. 273.
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Por tanto se han de aplicar las reglas establecidas por el Codigo Civil,
que se describen brevemente. En este sentido, el articulo 108 establece:
La filiacién matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva, surten
los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Codigo. Ahora
bien la equiparacion se refiere al contenido y efectos de la relacion
paternofilial fundamentalmente (derechos y deberes de padres respecto
a los hijos y viceversa). En cambio, los regimenes de determinacién son
diferentes. De hecho, la presuncién iuris tantum de paternidad del mari-
do, que facilita el establecimiento de la filiacién matrimonial, no se da en
la filiacion no matrimonial. Por ello, el Cédigo Civil, en principio, pro-
porciona mas medios para determinar la filiaciéon no matrimonial que
para la matrimonial.

A continuacion se describen brevemente los siguientes aspectos ge-
nerales de la determinacion: concepto, clases, titulo y prueba.

5.2. Concepto

La reforma de 1981 introdujo en el Capitulo II el concepto de deter-
minacion de la filiacion. {¢Qué es la determinacion?

En este planteamiento inicial seguiré a SANCHO REBULLIDA, quien
define la determinacién como una «afirmacién juridica de una realidad
biolégica presunta y la calificacion de la misma» 1%, La calificacién se
refiere al caracter matrimonial o no.

5.3. Clases

Siguiendo a SANCHO REBULLIDA 7, la determinacion de la filiacion
puede ser:

106 SANCHO REBULLIDA en LACRUZ BERDEJO et al., Elementos de Derecho civil, t. TV,
Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A., 1982, pag. 606. En la edicién de 1989 redacta esta
materia RIVERO HERNANDEZ. Asi, en LACRUZ BERDEIO et al., Elementos de Derecho civil, t.
IV-2.°, 3.2 ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A., 1989, pag. 40, la define como «la
constatacion juridica del hecho bioldgico de la procreacion: el establecimiento formal de la
relacién (biolégica) de filiacién». Advierte que «no es, sin embargo demasiado claro su tra-
tamiento (creo que es el mas desafortunado de los dedicados a la materia) y en algunos pre-
ceptos parece confundirse esa “determinacién” con las ideas de titulo y prueba, que mane-
jan a veces confusamente los articulos 112y ss. del Cédigo Civil».

197 Cfr. SANCHO REBULLIDA, op. ult. cit., pags. 606-607.
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1. Legal: es la formulada por la ley a partir de un supuesto de hecho
que se considera evidente. Asi, por la inscripcién de la maternidad en el
Registro Civil, unida a la presuncién de paternidad del marido, se deter-
mina la filiacién respecto del marido.

2. Judicial o administrativa: es la que se establece en resolucion fir-
me y vinculante. Se distinguen tres tipos:

a) En sentencia ejecutoria recaida en un proceso civil como conse-
cuencia del ejercicio de una accion de filiacion.

b) En sentencia ejecutoria dictada como resultado de los hechos
probados en un proceso penal.

¢) En resolucién recaida en expediente tramitado con arreglo a la
regulacion del Registro Civil.

3. Negocial: Es la que resulta de una declaracion de voluntad emiti-
da a tal efecto. Asi, por ejemplo, el reconocimiento de la filiacion no
matrimonial.

La determinacién de la filiacién tiene efectos retroactivos (articu-
lo 112 del Cédigo Civil) porque es la afirmacion juridica de un hecho
preexistente.

5.4. Titulo

SANCHO REBULLIDA considera que por su caricter de estado civil, la
filiacién aparece dotada de un titulo, es decir de una prueba preconsti-
tuida facilmente demostrable y dificilmente falseable que acredita la
filiacion judicialmente y también frente a terceros, sobre todo frente a la
Administracién, como en los demas supuestos de estado civil; ese titulo
es la inscripcion en el Registro Civil, segan el articulo 113.1.0 108,

RIVERO HERNANDEZ, siguiendo a PENA BERNALDO DE QUIROS,
CAMARA, DiEz P1caz0 y GULLON, distingue entre:

— Titulo de atribucién, entendido como el hecho o acto que, segiin
el ordenamiento, constituye una cierta relacion de estado civil: en este
caso, lo seria el hecho de la generacion.

108 SANCHO REBULLIDA, op. ult. cit., pags. 607-608.
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— Titulo de legitimacion, el que proclama a una persona, a todos los
efectos legales y frente a todos, como titular de un estado civil y le habi-
lita para el ejercicio de los derechos derivados 1%°.

Respecto a cudles sean los titulos de legitimacion recuerda que antes
de la reforma de 1981, «el titulo de legitimacién por excelencia era la ins-
cripcion en el Registro Civil y sus certificaciones; y era titulo subsidiario
“la posesion constante del estado de hijo legitimo”, pero s6lo para la filia-
cién matrimonial, que no para la extramatrimonial. En la actual redac-
cién del Cédigo Civil los titulos de legitimacion son los del art. 113-1: la
filiacion se acredita por la inscripcion en el Registro Civil, por el documento
o sentencia que la determina legalmente, por la presuncion de paternidad y,
a falta de los medios anteriores, por la posesion de estado». En este sentido,
RIVERO considera que como titulos de legitimacion, no hay otros que los
que indica el 113, pero finalmente entiende que hay cierta subsidiariedad
de todos los titulos respecto a la inscripcion en el Registro Civil 110,

Por ello puede afirmarse que el titulo por excelencia para probar la
filiacién en el trafico es la inscripcion en el Registro Civil y los demaés
medios se dirigen a crear o modificar dicha inscripcion.

5.5. Prueba

El articulo 113 del Cddigo Civil contempla medios de prueba de
manera poco clara. Mezcla dos tipos de prueba:

— En el tréfico, por inscripcién en el Registro Civil, y su certifi-
cacion.

— En el proceso, se admiten més pruebas (articulo 127 del Cédigo
Civil, hoy articulo 767 LEC).

SANCHO REBULLIDA afirma que «la prueba de la filiacion es el medio
propuesto y practicado en el proceso para acreditarla y producir su
determinacion judicial y la creaciéon o —rectificacion— de su titulo de

109 R1ivERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEIO et al., Elementos de Derecho civil, t. IV-2.°,
3.7 ed., Barcelona, José Marfa Bosch Editor, S.A., 1989, pag. 43, excluye la presuncién de
paternidad como titulo de legitimacién, ya que la considera Gnicamente una presuncién
legal. PENA BERNALDO DE QUIROS, por el contrario lo acepta, en Comentarios a las reformas
del Derecho de Familia, vol. I, Tecnos, Madrid, 1984, pags. 877 y ss.

10 Vide en este sentido RIvERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEJO ¢t al., Elementos de
Derecho civil, t. IV-2.°, 3.* ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A., 1989, pags. 43 y ss.
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estado» 111, A esto se refiere el articulo 127 del Cédigo Civil (hoy, ar-
ticulo 767 LEC). En el ambito del proceso no existen restricciones en
cuanto al nimero y modalidad de las pruebas. Se incluyen las pruebas
biolégicas expresamente porque anteriormente se exclufan 12,

En definitiva, la eleccion de las reglas para determinar la filiacion res-
ponde a una opcién de politica legislativa, es decir es el legislador quien
decide qué criterio utilizara para atribuir la filiacién.

II. DETERMINACION DE LA PATERNIDAD
EN CASO DE MATRIMONIO

1. PROCREACION ASISTIDA HOMOLOGA CON CONSENTIMIENTO
DEL MARIDO

1.1. Planteamiento

En este apartado se analiza el supuesto en que el marido aporta el
gameto masculino y su consentimiento a las técnicas 113

11 SANCHO REBULLIDA op. ult. cit., pag. 608.

112 Respecto de las pruebas dirigidas a la investigacién de paternidad, asi como las pro-
babilidades que ofrecen, cfr. el interesante estudio de CASTELLANO ARROYO, «Pruebas gené-
ticas de investigacién de la paternidad», Genética humana. Fundamentos para el estudio de
los efectos sociales derivados de los avances en genética humana, 1995, pags. 269 y ss. En con-
creto en la pagina 90, describe el procedimiento para la valoracién médico-legal de los resul-
tados en los siguientes términos: «Tras el estudio de todos los marcadores de que dispone un
laboratorio, sobre las muestras de sangre de las tres personas implicadas [presunto padre,
madre e hijo] en la investigacion el perito debe proceder:

1. A comparar los resultados obtenidos en la sangre de la madre y del hijo. De aqui
deduciré cudles son los caracteres que estdn presentes en el nino y que son iguales a los de
su madre, éstos serds los recibidos de ella. La otra mitad de los caracteres serdn los que pro-
ceden de su padre biolégico.

2.° En esta segunda etapa se comparan los caracteres, no maternos, presentes en el
nifo con los del presunto padre u hombre implicado en la investigacion. De esta compara-
cion puede resultar:

— Exclusién de la paternidad. Esto sucede cuando alguno o algunos de estos caracteres
no son coincidentes en ¢l nino y en el padre presunto. Puesto que tampoco estaban presen-
tes en la madre, est4 claro que tienen que proceder del padre biolégico, si el hombre estu-
diado como padre presunto no los posee, la conclusion es la certeza de la exclusion de éste
como padre de ese nino. Esta exclusion se realiza con una certeza cercana al 100% [...].

— Probabilidad de paternidad. Cuando todos los caracteres presentes en el nifio lo
estan, también, en su madre o en el padre presunto, esté claro que éste no puede ser exclui-
do como padre, ya que pudo ser €l el que transmitiera esos marcadores o caracteres, puesto
que es portador de los mismos. En este caso se procede a calcular la probabilidad de que ese
hombre, con sus caracteres concretos, sea ¢l padre de ese nifio, cuyos caracteres conocemos,
asf como los de su madre».

113 1a utilizacion del término fecundacion «homéloga» o «heterdloga» es discutida. En
puridad, homdéloga se refiere a la misma especie, y heteréloga a la mezcla entre especies. Sin
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En primer lugar me referiré brevemente a los casos que se incluyen
desde un punto de vista médico, juridico y practico. A continuacién estu-
diaré seguin se produzcan durante o después del matrimonio.

A) Desde un punto de vista médico el recurso a las técnicas de re-
produccién asistida es aconsejado en los supuestos de hipofertilidad,
esterilidad secundaria después de tratamiento esterilizante, endometrio-
sis, ete. 14,

B) Desde una perspectiva juridica, {qué supuestos se incluyen? En
este apartado se estudia la determinacion de la paternidad cuando el
marido consiente la utilizacion de las técnicas de reproduccion asistida
por su mujer, y ademas aporta el gameto masculino !>, Asi pues, y por lo
que a la paternidad afecta, coincide el elemento genético y volitivo 1.

embargo, la doctrina utiliza mayoritariamente «fecundacién homdloga» cuando los gametos
proceden de la pareja y «fecundacién heteréloga» si interviene donante. En este dltimo sen-
tido se utilizaran los calificativos homdloga o heterdloga en adelante.

14 Vide Informe de la Comision Especial de Estudio de la Fecundacion in vitro y la Inse-
minacion Artificial Humanas, (presidida por PALACI0s), Congreso de los Diputados, Gabi-
nete de Publicaciones, Madrid, 1987, pags. 105y ss.; VEGA GUTIERREZ, M. L., VEGA GUTIE-
RREZ, J., MARTINEZ BAZA, Reproduccion Asistida en la Comunidad Europea. Legislacion y
aspectos bioéticos, Valladolid, Secretariado de Publicaciones, Universidad, Serie: Medicina,
n.° 26, 1993, péags. 43 y ss.; MANDELBAUM y PLACHOT, Generacién Probeta, Urano, Barcelo-
na, 1993, pags. 170 y ss.

Ademds se incluyen los supuestos en que no existian espermatozoides (antes, necesita-
ban gameto de donante), pero si espermatidas (células precursoras de los espermatozoides),
pues ya se ha realizado fecundacién in vitro con dichas células, y ha nacido un nino, segin
informa el Instituto Valenciano de Infertilidad (IVI).

Incluso se informa de la posibilidad técnica préxima de un hijo procedente de dos hom-
bres mediante la siguiente técnica: Se sustituye el nicleo de un ovocito (femenino) por el de
un espermatozoide, de modo que la carga genética corresponde al vardn. Posteriormente es
fecundado in vitro por un espermatozoide. De este modo nacerfa una persona con la carga
genética de dos varones, pero gestado por una mujer. Serfa precisa, pues la denominada
maternidad de alquiler prohibida por nuestro ordenamiento, ademds de suscitar miltiples
problemas juridicos que no son el objeto de estudio.

15 Algunos autores no consideran relevante la distincion segin la utilizacién de las téc-
nicas de reproduccion asistida se efectie con o sin el consentimiento del marido. En este
sentido, vide QUESADA GONZALEZ, Promiscuidad sexual y determinacion juridica de la pater-
nidad, Madrid, Tecnos, 1993, pag. 187. Incluso llega a afirmar que «si el esposo no retira su
material genético del centro donde estéd depositado, puede interpretarse esa pasividad como
un consentimiento tacito para que algiin dia se practique con él una fecundacién asistida,
pues, de no quererla en ningln caso, debe reclamar su devolucién». Parece que se puede
atribuir la paternidad al marido de la madre por el interés del hijo, pero quizas resulta exce-
sivo el argumento transcrito anteriormente. Probablemente, un medio para evitar estos pro-
blemas serfa exigir que el consentimiento conste en escritura publica, o que en cada intento
de fecundacién artificial se exija el consentimiento del marido. A ello me referiré en cl apar-
tado dedicado a procreacion artificial sin consentimiento del varén.

U6 Vide BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO, «La filiacién inducida y las clasificaciones
legales», Ponencia presentada al IT Congreso Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-1X a
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Bajo este epigrafe se analizan los siguientes supuestos:

— Inseminacién artificial con gameto del marido 1.

— Fecundacién in vitro con gameto del marido y transferencia del
embrion o de los embriones, con gameto femenino propio de la esposa o
ajeno (o donado) 8,

Conviene recordar que el sistema de determinaci6n de la paternidad
en la regulacién del Cédigo Civil —introducida por la reforma 11/1981,

2-X-1987), en La filiacion a finales del siglo Xx. Problemdtica planteada por los avances cienti-
ficos en- materia de reproduccion huumana, Madrid, 1988, pags. 119-120. Adviértase para en
adelante que esta publicacion es anterior a la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asisti-
da de 22 de noviembre de 1988, Cir también RIVERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEIO ef
al., Elementos de Derecho civil, t. TV-2.°, 3.2 ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A.,
1989, pags. 155 y'ss.: REVERTE NAVARRO, «Consideraciones desde el punto de vista del
derecho civil acerca de la Ley sobre técnicas de reproduccién asistida», Universidad de
Murcia, 1992, pag. 26.

17 Vjide FERNANDEZ GARCIA et al. «Factor masculino, genética y ICSI», ASEBIR (Aso-
ciacion para el Estudio de la Biologia de ta Reproduccign), diciembre 1997, pigs, 5y ss. Este
fiimero estd dedicado a la 1CSI (inyeccion intracitoplasmatica de espermatozoides, dirigida
aintroducir el espermatozoide en el ovocito), que ha de afudirse i la Inseminacion Artifi-
cial y la Fecundacion i vitro clésica, Con esta nueva (éenica se da solucion real a casos de
fallo de fertilizacion de factor masculino severo, que no podianser tralados con fecundacion
it vitro elisica. Es posible utilizar espermatozoides tanto deeynculado como de epididimo
(drgano situado sobre cada uno de los testiculos y constituido por la reunian de los vasos
seminiferos) o de tejido testicular. Las indicaciones principales para ICSI son: «bajo nime-
ro de espermitozoides maviles con apariencia normal, problemas en i union y penetracion
del espermatozoide en el ovocito, anticuerpos antiesperma que impiden la fertilizacian, fallo
total o parcial de fertilizacion con las téenicas de FIV clasicas, espe rmatozoides congelados
antes de realizar un tratamiento de quimioterapias (pag. 9). No puede olvidarse que «estos
pacientes tienen un riesgo incrementado de alteraciones genéticas, que pueden transmitir a
s descendencia, pudiendp provocar como minimo el nacimicnto de varones que ¢n un futu-
ro necesitardn de esta téenica para tener descendencias (pdg. 10). Asimismo, los profesio-
nales (ue intervienen en estas téenicas reclaman un mareo legal que limite el uso de esta (ée-
pica, Advierten de los riesgos: «Frente al beneficio claro e irrefutable que supone la 1CS1
hay que considerar sus posibles conseeuencias a largo plazo: Gestamos condenando ka huma-
nidad i la esterifidad? Utilizando espermatozoides procedentes de sémenes patologicos
pard la fecundacion y obteniendo embriones viables podemos conseguir que nazean bebés,
pero ¢heredaran ellos la infertilidad de sus progenitores? Probablemente si. Esto deberia
considerarse una tazon de peso para restringir de alguna forma el uso de la 1CS] pues no
creemos que sea la solueion definitivas (pag. 23). «La 1CST es una via potencial de transmi-
sion de defectos genéticos o la descendenciar (pig. 24). Se apade que ¢l suave ineremento
de alteraciones tanto de nove como heredadas, estin directamente relacionadas con las
caracteristicas de los varones infértiles tratados y no se deben a la técnica de ICSI per se»
(pagina V).

15 By los Tormularios en que se presta el consentimiento se potencia la domacion de
Gvilos, de manera especifica —es decir de mujeres que Gnicamente realizan este contrato
con el Centro—, pero también se pretende que aquellas que se someten 2 fecundacion i
vitre, y obtienen un niimero elevado de dvalos, donen para otras m ujeres. Del mismo modo
se expresa respecto de los embriones.
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de 13 de mayo—, en principio, y aunque sea indirectamente, se funda en
la verdad genética (es decir, la aportacion del gameto), a diferencia de la
maternidad, que se basa en la verdad bioldgica (o sea, la gestacion, y no
la aportacién del gameto). En este sentido, BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-
CaNo, afirmaba en 1987, es decir después de la reforma del Cédigo Civil
y antes de la LTRA de 22 de noviembre de 1988: «Lo esencial para nues-
tro Codigo Civil en la paternidad natural radica en determinar el hom-
bre de quien procede el semen causante de esa fecundacion.|...] En cam-
bio, lo esencial para nuestro Cddigo Civil en la maternidad natural
radica en el parto. Es evidente que los redactores de la Ley 11/1981 no
repararon en que las referidas técnicas de fecundacion asistida per-
mitian una disociacién entre la madre gestante o bioldgica y la madre
genética (aquella de quien proceda el vulo fecundado). De ahi que
cuando esa disociacion se produzca ello carezca totalmente de relieve en
nuestro actual sistema de filiacion. Es madre la que da a luz y no la que
aporta el 6vulo. Cierto que ello se debe probablemente —repito— a que
se partia de la base de que unay otra no podian ser sino la misma perso-
na. Pero el hecho es que semejante presupuesto determiné que nuestro
legislador definiera la maternidad natural inicamente en base al parto
(v, consecuentemente, a la previa gestacion del feto)» 119,

Se ha afirmado que «la procedencia de los gametos femeninos no
incide sobre la filiacién natural en nuestro Cédigo Civil» 2. Quizas se
da por supuesto, como se ha indicado, que siempre es asi porque en filia-
cion natural no puede ser de otra manera (la mujer que aporta el game-
to gesta, y su maternidad se determina por el parto exclusivamente).
Abhora bien, teniendo en cuenta que el Codigo Civil se reformé en 1981,
y que en aquel momento ya se habian producido nacimientos mediante
técnicas de reproduccién asistida en nuestro pafs, ciertamente se podria
haber tenido en cuenta. Sin embargo, 0 no se pensé en técnicas de repro-
duccién asistida o, se penso, pero se decidié no regularlo 12!,

" Burcovirz v RopriGUEZ-Cano, «La filiacion inducidi y las clasificaciones legalesy,
Ponencia presentada al 11 Congreso Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-1X 4 2-X-
1987), en La filiacion a finales del sigly x5, Problemitica planteada por los avances cientificos
en materia de reproduccion humana, Madrid, 1988, pigs, 120-121,

M BrrcoviTZ Y ROBRIGUEZ-CANO, ap. ¢it, pig. 124. Ciertamente, ¢l parto ¢s ¢l ele-
menta relevante para determinar lu maternidad en la regulacion del Codigo Civil (articulos
17, 135 —hoy articulo 767.3.— y 139) y en la LTRA (articulo 10.2),

U Lamayor parte de la doetring afirma que en Iy reforma del Codipo Civil de 1981 no
s¢ penst en (éenicas de reproduceion asistida, Sin embargo, Pera BERNALDO DE QUIROS,
Voeal de la Comision General de Codificacion apunta gue ho s¢ quiso entrar en ello, en
PERNA BERNALDO D QUIROS, en Derecho de Familie, Universidad de Madrid. Facultad de
Derecho, Seceion de Publicaciones, Madrid, 1989, pag. 488,
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Se ha de insistir que, en este supuesto, lo mas relevante es la aporta-
cion del gameto masculino por el marido. Curiosamente, ¢l Grupo de
Trabajo de la Direccion General de los Registros y del Notariado, en el
supuesto de generacién dentro del matrimonio con ovocito ajeno, consi-
deraba que la filiacion seria matrimonial, no susceptible de impugnacion
por el marido, la mujer ni el donante, pero si por el hijo iz

C) Desde un punto de vista préctico ¢Cual es el problema?

Dada la utilizacién de estas técnicas, la realidad resultante es el naci-
miento de un nifio en el seno de un matrimonio. Por ello, se ha de
determinar su filiacién, es decir quién deberé asumir la funcién juridico
social y las responsabilidades de padre, teniendo siempre presente el
interés del nifio.

Se ha de recordar el articulo 7. 1 de la LTRA, segtn el cual La filiacion
de los nacidos con las técnicas de reproduccion asistida se regulard por las
normas vigentes, a salvo de las especialidades contenidas en este capitulo. Por
ello se sigue el esquema de la procreacion natural, y obviamente, se mati-
zan las especialidades aportadas por las técnicas de reproduccion asistida.

1.2. Durante el matrimonio o nacimiento constante matrimonio

En una primera aproximacion podria afirmarse que estamos ante una
filiacién matrimonial 123. Pues bien, esta manifestacién ha sido discutida
doctrinalmente 124,

122 Grupo de Trabajo constituido en la Direccion General de los Registros y del Nota-
riado, «Problemas civiles que plantea la Inseminacion Artificial y la Fecundacion in Vitrom,
(Resumen de las sesiones celebradas por el Grupo de Trabajo c mstituido en la Direccion
General de los Registros y del Notariado), Suplemento n. 3/1986 al Boletin de Informacidn
del Ministerio de Justicia, 15 de enero de 1986, pig, 26

120 Agi Rivizro HERNANDEZ, en La presuncion de patemidad legitima, Teenos, Madrid, 1971:

— Afirma en pag. 387 que «el hijo concebido en matrimonio en virtud de fecundacion
artificial hométoga es considerado undnimemente como legitimo, por virtud de la fuerzi de
la regla pater is est, que no diseriming segtin casos —para algunos—, 0 sencillamente porque
el marido es progenitor de ese hijo, tanto fisiologicamente (pues ha proparcionado €l mismo
el germen vital origen de esta vida), como volitivamente, por haber dado su consentimiento
para que el hijo nazea y para el procedimienta seguidonr;

— A continuacion apunta que ante la impugnacion de la paternidad por el marido por
imposibilidad fisica de acceso (recuérdese que se sitia cn el derecho anterior a la reforma
del Codigo Civil operada por Ley de 13 de mayo de 1981), la aceion no tendré éxito median-
e la oposicion de la inseminacion artificial, a juicio de RIvERO HERNANDEZ,

12" Negaba el derecho a oponer la inseminacion artificial practicada, frente a la impug-
nucion de la paternidad del marido que consintié por imposibilidad fisica de aceeso BATLLE,
«La eutelegenesia y el Derechos, RGLY, 1949, pigs. 657 y ss.
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En los supuestos de inseminacién artificial y de fecundacién in vitro,
caben dos posibilidades:

— No aplicacién de presunciones porque las fechas de concepcion
se conocen con exactitud.

— Asimilacién a procreacién natural porque el Derecho no conoce
la utilizacion de las técnicas de reproduccién asistida. Unicamente le
consta el nacimiento de un nifio.

Parece que es mas adecuada la segunda posibilidad, teniendo en
cuenta el articulo 7.2 de la LTRA, segiin el cual En ningiin caso la ins-
cripcion en el Registro Civil reflejard datos de los que pueda inferirse el
cardcter de la generacion. Considero que la exactitud de las fechas sera
relevante para la prueba si se plantea conflicto 125,

1.2.1. Matrimonialidad en sentido estricto

En este supuesto se incluia presuntamente, al concebido y nacido
constante matrimonio, es decir durante el matrimonio. Los articulos 116
y 117 del Cadigo Civil, (siguiendo los plazos hipocriticos) presumen que
los nacidos después de los 180 dias siguientes al de celebracion del
matrimonio y antes de los 300 dias siguientes a su disolucién o separa-
ci6n han sido concebidos en el matrimonio por obra del marido. Como
¢s sabido, se aplican los plazos convencionales de gestacion més Favora-
bles para la matrimonialidad del hijo. Estos plazos presuponen ¢ue a la
concepeion sigue ¢l embarazo, que finaliza con el parto, todo ello sin
solucion de continuidad 129,

En la aplicacion de estas técnicas se interrumpe la secuencia natural
en que se basan los plazos hipocriticos. Por ello se ha discutido cuél sea
el momento importante cuando se utilizan las técnicas de reproduccion
asistida: la concepcién 77, la transferencia, el parto. Es decir ¢{qué mo-

' Cliertamente esto se podria malizar, E] Registro Civil puede conocer datos que no
consten posteriormente en la inseripeion, Lo que prohibe el articulo 7.2 de la LTRA cs pre-
cisamente, que se reflejen dichos datos en inseripeion.

12 5i el nacido no queda incluida en los plazos previstos por la presuncian, cabri accion
de reclamacion pura las sitnaciones problemilicas.

1Bl significado de concepeion es discutido. A titulo ejemplificativo cube citar:

— PALACIOS, en Reproduceidn asistida: Discurso y recurso, pig, 299, califica ln coneepeitn
como «sindnimo de gestucion o embarazos y afirma que concebir s coincidente en su
eomtienzo con la aeeptacion del preembrion por la mucosa uterina tmplantacion ). En Ly pigi-
na Y8 recoge interesante bibliografia sobre aportaciones terminoldgicas de este caneeplo,
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mento ha de tenerse en cuenta para calificar el supuesto de «matrimo-
nialidad en sentido estricto»? Asi, se pueden producir intervalos entre
los distintos momentos:

a) Si se utiliza inseminacién artificial, no existen intervalos, pues la
Gnica diferencia respecto a la procreacion natural es el propio procedi-
miento artificial.

b) Sin embargo, si la mujer se somete a fecundacion in vitro, €s posi-
ble que se produzca la fecundacion y en los dias siguientes se realice la
transferencia de todos los embriones resultantes, o bien s6lo de algunos.
Los embriones congelados sobrantes, en su caso, podran ser transferidos
pasado un periodo de tiempo mis 0 menos largo, e incluso es posible
que se desconozea si serdn transferidos o no.

En principio no habria duda para calificar ¢l supuesto de matrimo-
nialidad en sentido estricto si tanto la concepcion como la transferencia
y el parto se producen durante el matrimonio.

Ahora bien écudl es el momento relevante en la aplicacién de las téc-
nicas de reproduccion asistida para determinar la filiacion? En nuestro
Derecho, con toda claridad, el parto porque los plazos se cuentan en
relaciéon con el mismo (y la concepeion es relevante en cuanto de ella
depende en todo caso, en procreacion natural, el momento del parto).
Asi. en téenicas de reproduccion asistida, el momento del parto depen-
deri del de la concepeion si la mujer se ha sometido a inseminacion arti-
ficial, o de aquel en que se realice la transferencia del embrion al dtero
materno si se ha utilizado fecundacion in vitro, por la propia naturaleza
de las técnicas 128,

Asi, mediante la utilizacién de estas técnicas puede suceder, por
ejemplo, que la concepcién se produzca constante matrimonio, pero la

— GAro, en Nuevas téenicas de reproduccion humana, pag, 187, considern que concep-
¢ion es sinonimo de fecundacion (concebir se relaciona con embarazo, el cual comienza en
el momento de la fecundacion y termina con la expulsion del feto en el parto). No abstan-
te en la pag, 194 afirma «Para algunos autores, ¢l embarazo empieza al producirse la ani-
daeion.»

128 REreoviTz ¥ RODRIGUEZ-CANO, op. cit., pag. 125 entiende que para los casos de
FIVTE «el momento equivalente al de la inseminacian no es el de la fecundacion y obten-
cién del embrion, sino el de la transferencia del mismo al titero de la mujers; MARTINEZ DE
AGUIRRE Y ALDAZ, en Comentarios ul Codigo Civil T1v. 1.9, Libro Primero (Titulos 1 a 1V),
coordinados por Rams ALBEsa, José Maria Bosch Editor, Bareelona, 2000, pag. 293. Obsér-
vese que esta distineion es relevante a efectos del articulo 29 del Cadigo Civil, no tanto para
ln determinacion de la filiacion.
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transferencia del embrién al ttero materno tenga lugar después. Del
mismo modo ha de tenerse en cuenta que segiin las reglas generales el
concebido antes del matrimonio, congelado a continuacién, y transferi-
do después de la celebracién del matrimonio, serd hijo matrimonial en
sentido estricto porque nacerd pasados ciento ochenta dias después del
matrimonio, y quedara incluido en la presuncién del articulo 116 del C6-
digo Civil. Incluso bastaria que naciese pasados 180 dias después del de
celebracion del matrimonio. Incluso es posible que «hermanos» conce-
bidos a la vez nazean con meses e incluso anos de diferencia si se implan-
tan en momentos distintos, y en consecuencia nacerin con esa diferencia
temporal.

En definitiva, el Derecho conoce el momento del matrimonio yel del
parto, (que depende en inseminacién artificial del momento de la con-
cepeion, y en fecundacion in vitro del de la transferencia) y teniendo en
cuenta estos dos momentos se incluird en el supuesto de matrimoniali-
dad en sentido estricto. En conclusién se incluirdn en este supuesto los
nacidos 180 dias después del de la celebracién del matrimonio, y antes
de los trescientos dias siguientes a su disolucion o separacion legal o de
hecho, independientemente del momento de su concepeion. Asi pues, el
momento relevante para la determinacion de la filiacion es el nacimien-
to porque es el decisivo para que actde o no la presuncion de paternidad,
como se analiza a continuacién.

A) Vigente la presuncion de paternidad

a) Supuestos

Siguiendo a BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO, se incluirfan los
siguientes:

— Aquellos en los que inseminacién y parto se producen constante
matrimonio con situacién de normalidad en ambos momentos: no hay
separacion legal ni de hecho (matrimonio — inseminacién artificial —
parto sin separacion legal ni de hecho).

— Casos en que habiéndose producido la inseminacién constante
matrimonio, en circunstancias normales del mismo, el parto o nacimien-
to tiene lugar dentro de los trescientos dias siguientes a su disolucién, o
a la separacion legal o de hecho de los conyuges (matrimonio — insemi-
nacion artificial — disolucién o separacion — parto en los trescientos
dias siguientes).
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— Supuestos en que la inseminacion se realiza antes de la celebra-
cion del matrimonio y el parto se produce después de los ciento ochenta
dias siguientes a la celebracién de aquél (inseminacién artificial —
matrimonio — nacimiento después de ciento ochenta dias desde cele-
bracién del matrimonio) 1%.

BercoviTz Y RODRIGUEZ-CANO advierte que si se realiza fecunda-
cion in vitro , «el momento equivalente al de la inseminacién no es el de
la fecundacion y obtencion del embridn, sino el de la transferencia del
mismo al dtero de la mujer» 130,

A continuacion se explica la situacion que se observa en el caso de
inseminacién artificial conyugal consentida por el marido en este su-
puesto de matrimonialidad estricta. Pues bien, tras solicitar los formula-
rios de consentimiento a determinados centros, a titulo ejemplificativo,
algunos Centros no presentan formulario propio para la utilizacién de
técnicas de reproduccién asistida con semen del marido 3!, De ello pare-
ce deducirse que existira el expediente médico correspondiente, como
en cualquier consulta a un centro médico, pero no un consentimiento
expreso y especifico del marido, como se exigird para la utilizacién
heterdloga de estas técnicas.

He encontrado algtin formulario para inseminacién artificial conyu-
gal, incluido en el libro «Combatir la infertilidad. Los caminos alternati-
vos de la fecundacién» 132, Estd recomendado por el Servicio de Medici-
na de la Reproduccién del Instituto Dexeus de Barcelona 123, Se ha de

I Brrcovirz Y RopriGUEz-CANO, «La filiacion inducida y las elasificaciones legiless,
Ponencia presentada al 1T Congreso Mundial Vasco, celebrada en Viloria (28-1X a 2-X-
1987), en La filiucion a finales del siglo xx. Problemdtica planteada por los avances cientificos en
materie de reprodiceion humang, Madrid, 1988, pig, 125, (Ia estructura o sisteméaticn es mia),

130 Brreovimz ¥ RopRiGUEZ-CANO, op. et loc. ult. cit,

" Son algunos de los Centros que han facilitado datos al Registro de Reproduceidn
Asistida de la Sociedad Espafola de Fertilidad (SOCtEDAD ESPANOLA DE FERTILIDAD),
publicados en el Boletin de la SOCIEDAD ESPANOLA DE FERTILIDAD, v. 5, N.* 1-96, pig. 6, Fn
conereto son los siguicntes Centros: Instituto DEXEUS (Barcelona), Clinica Ouirén
Donostia (Donostia), Instituto de Infertilidad (Valencia). A estos centros se anade la Clini-
cn QuirGn de Zaragoza.

" Arvariiz, MAYDA, Combatir la infertifidad. Los caminos alternativos de la fecunda-
cian, Aguilar, Madrid, 1996,

133 Curiosamente no se incluye este formulario en la informacién recibida del Centro
DEXEUS. Parece que la recomendacion se refiere al contenido del libro, pero no supone la
aceptacion de los formularios propuestos por la autora. De hecho los formularios que me
han sido remitidos por el Centro DEXEUS no se adaptan a dicho libro, sino al Documento
consensuado por la «Comissié Assessora sobre técniques de reproduccié humana assistida a
Catalunya», creada por orden de 25 de mayo de 1992, DOGC ndm. 1608, de 17 de junio de
1992.
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advertir que se trata més bien de un impreso de consentimiento informa-
do, es decir no se hace referencia a aspectos civiles, a diferencia del pro-
puesto para IAD (en cuyo inciso final se establece que los firmantes se
obligan «a criar, educar y registrar legalmente al hijo»). Por ello del con-
sentimiento para IAC podria derivar que el marido no puede ir contra sus
propios actos, ya que supondria abuso de derecho ¢ ir contra la buena fe.
Sin embargo no se incluyen aspectos de filiacion en dicho documento e

El inciso final «se comprometen a criar, educar y registrar legalmen-
te al hijo», presente en el formulario relativo a IAD, y referido directa-

134 A1 vaREZ, MAYDA, Combatir la infertilidad. Los caminos alternativos de la fecunda-
cién, Aguilar, Madrid, 1996, pag. 167, recoge el siguiente texto del formulario para insemi-
nacién artificial conyugal: «Los abajo firmanres Dofia .......ccovinenn con DNI ... ¥

D ON rrezssesmsssssseseissorsasassassassassarssanases con DNI ..o

dan su autorizacion pary realizar una o varias inseminaciones artificiales con semen del
marido, a fin de conseguir un embarazo por este procedimiento.

En el mismo acto afirman que la inséminacion artifictal homologa ha sido el procedi-
miento libremente elegida por ellos entre varios de los métodos ofrecidos.

De igual modo, los solicitantes alirman haber sido informados sobre las probabilidades
de embarazo gue existen en i caso, de los posibles ricsgos de embarazo maltiple en caso de
inducir la ovulacion, del peligro de hiperestimulacion oviricn ast coma de los poreentajes de
abortos, malformaciones y subnormalidades.

Por otra parte, declaran conocer los posibles efectos secundarios producidos tras trata-
mientos que la mujer pueda precisar, asi como los efectos yatrogénicos que la propia técni-
ca de inseminacién comporta.

Madrid, @ ....... dessmsmprrmmmsmmmsy € seans

Vardn .....coooveeeciiiin Mujer»

En la priging 166, se incluye el formulario para la inseminaci6n artificial con donante, en
el que segiin se indica en el (exto bay un parrafo en el que los firmantes se obligan respecto
del hijo a criarlo, educarlo y registrarlo como hijo. Su contenido es el siguiente:

«Los abajo firmantes DONaA ....civreeeerimeimniiimiiin,

DON e ....con DNI .

dan s autarizacion para realizar una o varias inseminaciones artificiales con semen de
donunte andnimo, a fin de conseguir un embarazo por este procedimiento.

En ¢l mismo acto afirman que la inseminacion artificial heterdloga ha sido el procedi-
miento lihremente elegido por ellos entre varios de los métados ofrecidos y, o la vez, renun-
eidn i Ln posterior identificacion del donante.

De lgual mado, los solicitantes estin informados de la tasa de embarazos, abortos, mal-
formaciones congénitas, efectos secundarios producidos fras los tratamientos que la mujer
puidiern precisar, asi como los efectos yatrogénicos que la propia técnica de la inseminacién
comporta.

Por tltimo, descargan al equipo médico y técnico de toda responsabilidad civil y penal,
si hubiera lugar, y se comprometen a criar, educar y registrar legalmente al hijo.

Madrid, @ ....... d€ ..o, de......

Viaron! Everrrrm——"—" Mujer»

Vide otro formulario en MARTINEZ CALCERRADA, La nueva inseminacion artificial (Estu-
dio de la Ley de 22 de noviembre de 1988), Central de Artes Graficas, S.A., Torrejon de
Ardoz (Madrid), 1989.
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mente a aspectos relativos a la filiacién no se incluye en el formulario
relativo a la inseminacion artificial homologa. Posiblemente esta dife-
rencia se deba a que el varén en IAD podria impugnar la paternidad con
éxito si no la consintié. Sin embargo, en el caso del marido que aporta
sus gametos no es previsible una impugnacién de paternidad y por ello
no se prevé expresamente el compromiso de criar y registrar legalmente
al nacido como hijo. Ademas, porque si se realizan las pruebas bioldgi-
cas de paternidad, el marido resultara ser padre.

La afirmacion expresa «se comprometen a criar, educar y registrar
legalmente al hijo» quizés seria conveniente incluirla en todo consenti-
miento, y que este se realizase en escritura pablica.

(Cuales son las razones de esta afirmacién?
La razon de fondo es la mejor proteccion del hijo.

No ignoro que en un primer momento crea cierto rechazo en la pare-
ja que solicita la inseminacion artificial el hecho de tener que acudir al
Notario para la realizacién de este tramite. Se podria facilitar acudiendo
el Notario al centro médico y manteniendo el debido secreto.

Si al momento del nacimiento el padre acepta la determinacién de la
filiacion no tiene préacticamente efectos el consentimiento prestado en es-
critura ptiblica para la realizacion de las técnicas de reproduccion asistida.

Sin embargo, si el padre pretende —por diversos motivos— impug-
nar la filiacién matrimonial del nacido aun conociendo que su accién no
prosperard, la presentacion de la escritura publica, junto con el expe-
diente médico, de ser suyo el semen, facilitaran la prueba de la efectiva
paternidad del demandante. Piénsese que el tiempo transcurrido, desde
la interposicion de la demanda hasta la obtencién de una resolucion en
que se reconozca la paternidad, puede ciertamente derivar en un perjui-
cio para el nacido. De esta manera, se determinaria, con mayor rapidez,
la filiacién en contra de la voluntad del padre. Considero que esa pron-
titud seria un beneficio para el hijo. En este caso se aplicaria el articu-
lo 111, que establece Quedard excluido de la patria potestad y demds fun-
ciones tuitivas y no ostentard derechos por ministerio de la Ley respecto del
hijo o de sus descendientes, o en sus herencias el progenitor:

[..]

2. Cuando la filiacién haya sido judicialmente determinada contra su
oposicion.

[...] el hijo no ostentard el apellido del progenitor en cuestion mds que
si lo solicita él mismo o su representante legal.
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Dejardn de producir efecto estas restricciones por determinacion del
representante legal del hijo aprobada judicialmente, o por voluntad del pro-
pio hijo una vez alcanzada la plena capacidad.

Quedardn siempre a salvo las obligaciones de velar por los hijos y pres-
tarles alimentos.

De este modo, se excluye la patria potestad, pero se mantiene la obli-
gacion de alimentos. Asi se evita que una sancion (exclusion de la patria
potestad) pudiera convertirse en un beneficio para el padre (supresién
de la obligacién de mantenimiento). En definitiva en este caso el padre
no ejercerd derechos, pero tendrd obligacion de velar y alimentar al
hijo 1.

b) Inscripcién en el Registro Civil

Se aplican las reglas generales del Codigo Civil por remision del ar-
ticulo 7.1 de la LTRA. A ello se afiade de forma expresa la diccién del
articulo 7.2 de la LTRA: En ningiin caso la inscripcion en el Registro
Civil reflejard datos de los que pueda inferirse el cardcter de la generacion.
De este precepto se deduce que ha de crearse una apariencia de pro-
creacion natural. En definitiva, no se da publicidad a esta forma de
generacién 13,

Ademis, en la practica, la mayoria de las parejas que solicitan estas
técnicas ocultan en su circulo de relaciones la utilizacién de las mismas,
y de hecho buscan el mayor secreto posible, es decir la apariencia de una
procreacién natural 1%,

135 Sera asi salvo que el representante legal o el hijo, en su caso y en su momento, ejer-
citen las facultades reconocidas por el propio articulo 111. Cfr. DE LA CAMARA ALVAREZ,
t. III, v. 1.°, en los Comentarios al Cédigo Civil, dirigidos por ALBALADEJO, articulos 108 a
141, Madrid, 1984, pags. 84 y ss. en la edicion de 1984 y pags. 71y ss. en la edicién de 2000;
MARTINEZ DE AGUIRRE, «A propdsito de una interpretacion jurisprudencial del articulo 111
del Cédigo Civil. Comentario a la sentencia de 3 de julio de 1987», ADC, 1988, pags. 589
y ss; MUNIz EsPaADA, «La sancién del articulo 111, nimero 2, del Cédigo Civil: la filiacién
determinada judicialmente contra la oposicién del progenitor. Su critica», Revista Juridica
del Notariado, abril-junio 1994, pags. 119 y ss.

136 En algunos casos es inevitable que se infiera el caracter de la generacién. Piénsese en
el supuesto de fecundacion post mortem —que se analizard en el apartado correspondien-
te—, en el que el hijo puede nacer, segiin la regulacién de la LTRA hasta dieciséis meses,
aproximadamente después de la disolucién del matrimonio por fallecimiento del marido.

37 Este mismo afan de secreto sc muestra en otros paises. Asi, por cjemplo, en Francia,
RUBELLIN DEVICHI cita un supuesto ciertamente distinto, la IAD, en la que es preciso que el
consentimiento se preste ante un Juez o un Notario. Pues bien, RUBELLIN DEVICHI, apunta, en
Droit de Famille, obra colectiva redactada bajo su direccién, Ed. Dalloz, Paris, 1996, pag. 407,
que se realiza ante un Notario que no es aquel al que suele acudir la pareja.
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La filiacion se determina por la inscripcién de nacimiento junto a la
del matrimonio de los padres. Asi se deduce de la interpretacion con-
junta de los articulos 115.1.° del Cédigo Civil, 48 de la Ley de Registro
Civil, 181 y 183 del Reglamento del Registro Civil 138,

A juicio de DiEz DEL CORRAL «La inscripcion de la filiacién matri-
monial paterna y materna serd, pues, aqui una consecuencia logica y
obligada, porque el acuerdo entre los conyuges sobre la inseminacién
artificial presupone una convivencia normal entre ambos y la conse-
cuente entrada en juego de la presuncién de paternidad del marido del
articulo 116 del Cédigo Civil» 1%, Ciertamente asi debiera ser probable-
mente en el campo del deber ser, pero no necesariamente lo serd en
todo caso. Es posible el consentimiento de dos conyuges separados para
la realizacién de una inseminacion artificial conyugal, aunque cierta-
mente sea un supuesto poco frecuente.

En este sentido afirmaba BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO en 1987
que «Se trata de una filiacién que, en principio, resulta incluso maés fir-
me que la filiacién matrimonial normal, puesto que la presuncién de
paternidad puede respaldarse en cualquier momento (si ello es necesa-
rio) con el historial clinico o expediente de la inseminacién artificial lle-
vada a cabo, es decir, con una prueba directa de la generacion, de la
autoria y momento de la misma. Junto con el expediente médico, lo nor-
mal es que conste el consentimiento de los conyuges y concretamente
del marido. No obstante si dicho consentimiento faltase, conviene preci-
sar que ello es irrelevante para cuestionar el cardcter matrimonial de la
filiacién en cuestion» 149,

En conclusion puede afirmarse con RODRIGUEZ CASTRO, que el hijo
nacido por la utilizacion de la técnica IAC, después de los ciento ochen-
ta dias siguientes al de celebracion del matrimonio y antes de los tres-
cientos dias siguientes a su disolucion o a la separacion legal o de hecho
de los conyuges, sera matrimonial, y como tal accedera al Registro Civil,
por aplicacién del articulo 7.1 de la LTRA, 108 y 116 del Cédigo Civil 141,

38 Vide HERRERA CAMPOS, La inseminacion artificial: aspectos doctrinales y regula-
cion legal espariola, Servicio de Publicaciones de la-Universidad de Granada, Granada,
1991, pag. 161.

139 Diez pEL CORRAL Rivas, «La filiacion de los nacidos con ayuda de las nuevas técni-
cas de procreacién artificial humana», RDP, junio 1988, pags. 541-542.

140 BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO, op. cit., pag. 125. Recuérdese que estas afirmacio-
nes s realizaban antes de la publicacién de la LTRA.

141 Pide RODRIGUEZ CASTRO, «La Ley 35/1988 de 22 de noviembre sobre Técnicas de
Reproduccién Asistida y el Registro Civil», AC, N.° 47, 17-23 diciembre 1990, pag. 744.
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B) No vigente la presuncion de paternidad

En este apartado en primer lugar se planteard el supuesto general
(para toda filiacién) y concreto (para técnicas de reproduccion asistida)
objeto de anélisis; posteriormente se hara una breve critica al articulo 118
del Cédigo Civil; seguidamente se planteara si el consentimiento para la
inseminacion artificial es suficiente para que conste registralmente como
hijo matrimonial segiin el articulo 118 —con algunas respuestas doctrina-
les y opinién personal—, y se finalizara con algunas conclusiones, referi-
das unas al régimen legal vigente, y otras como propuestas de lege ferenda.

a) Supuesto

El supuesto que se contempla es la determinacion de la paternidad
de un nifo concebido y nacido constante matrimonio (de ahi el caracter
de matrimonialidad en sentido estricto), pero en el que no rige la pre-
suncion de paternidad porque ha nacido después de los trescientos dias
siguientes a la separacion legal o de hecho de los conyuges. Como es
sabido la presuncién de paternidad del marido se fundamenta en la con-
vivencia y, en consecuencia, deja de aplicarse cuando no se produce ésta.
Asimismo ha de tenerse en cuenta que «la presuncién, en rigor, no se
refiere a la legitimidad —o la matrimonialidad— del hijo, sino a la con-
cepcién a marito, aunque la naturaleza de la filiacién (legitima o matri-
monial) descanse, entre otros, en ese requisito» 142, Ha de advertirse que
no serd un supuesto frecuente.

El Cédigo Civil prevé este supuesto en el articulo 118, que establece:
Aun faltando la presuncion de paternidad del marido por causa de la sepa-
racion legal o de hecho de los conyuges, podrd inscribirse la filiacion como
matrimonial si concurre el consentimiento de ambos '#3.

En concreto en la utilizaciéon de técnicas de reproduccion asistida,
podria afirmarse con BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO que en este articu-

192 pE LA CAMARA ALVAREZ, t. I1I, v. 1.°, en los Comentarios al Cédigo Civil, dirigidos
por ALBALADEIO, articulos 108 a 141, Madrid, 1984, pag. 224 en la edicion de 1984 y pag. 211
en la edicién de 2000.

143 Rivero HERNANDEZ, en LACRUZ BERDEIO et al., Elementos de Derecho civil, t. IV-
2.9, 3.% ed., Barcelona, José¢ Marfa Bosch Editor, S.A., 1989, pag. 79 opina que «es el esque-
ma de la presuncién de paternidad marital funcionando en una situacién marginal de un
matrimonio que todavia subsiste pero tenia suspendida (judicial o voluntariamente) la coha-
bitacién. No parece, pues, descabellado pensar —en otros sistemas juridicos se ve con més
claridad— que si el hijo ha nacido de unas relaciones sexuales de los conyuges, asumidas
libremente por ambos, ellas han desencadenado de nuevo la presuncién de paternidad
decaida (en la que fallaba el elemento cohabitacion, por estar ésta en suspenso).»
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lo 118 se incluyen los supuestos en que se realiza la inseminacion artificial
estando los conyuges separados legalmente o de hecho y el parto se pro-
duce una vez transcurridos trescientos dias siguientes a la separacion 4.

b) Critica al articulo 118 del Cédigo Civil

Se constatan dos puntos de vista fundamentalmente:

— Unos consideran que es criticable porque el estado civil del hijo
queda a voluntad de los padres segin decidan o no, inscribirlo como
matrimonial. Asi, GARCiA CANTERO, afirma: «Personalmente considero
que el legislador ha pasado a segundo plano el bonum filii, asi como el
principio de veracidad de la filiacion, dejando al libre arbitrio de los con-
yuges separados el estado civil del hijo; puede ocurrir asi que un hijo ver-
daderamente matrimonial no ostente esta cualidad por la oposicién
injustificada o arbitraria de uno cualquiera de sus padres, y, en el extre-
mo opuesto, que se atribuya aquélla a quien palmariamente no puede
tenerla» 143, No obstante, apunta que queda abierta a ambos progenito-
res la accién de impugnacién o reclamacion que les pueda corresponder
de acuerdo con las reglas generales «tanto si el otro cényuge se niega a
consentir en la inscripcién como matrimonial como si accedio a ello por
error» 6 (en el primer supuesto se ejercitard accién de reclamacién y en
el segundo procedera una accién de impugnacién).

— Otros entienden que la expresion de voluntad de los conyuges es
signo —que se juzga suficiente— de la verdad bioldgica 4’. Todavia exis-
te mayor seguridad en los supuestos de utilizacion de las técnicas en que
el var6n manifestd su consentimiento para la utilizacion de sus gametos,
en el expediente médico correspondiente.

¢) En torno a la inscripcion en el Registro Civil

Se plantea si el consentimiento para la inseminacion artificial es sufi-
ciente para que el nacido acceda al Registro Civil como hijo matrimonial
por aplicacion del articulo 118. Se distinguen dos posturas doctrinales:

144 BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO, op. cit., pag. 126. Recuérdese que en FIVTE el
momento equivalente a la inseminacién artificial es el de transferencia al dtero.

145 GARcia CANTERO, en CASTAN TOBENAS, Derecho civil espaniol, comiin y foral, t. V-2.°
(10.2 ed. revisada y puesta al dia por GARCIA CANTERO y CASTAN VAZQUEZ, Madrid, Reus,
S. A, 1995), pag. 133.

46 GARcia CANTERO, op. et loc. ult. cit.

147 PENA en Comentarios a las reformas del Derecho de Familia, v. 1, Tecnos, Madrid,
1984, pag. 878.
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1. Diez DEL CORRAL y BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO entienden
que el consentimiento para inseminacion artificial basta para dicha apli-
cacion.

En este sentido, Diez DEL CORRAL afirma: «No es facilmente conce-
bible, en efecto que, existiendo tal acuerdo sobre la inseminacidn, el nifio
nazca pasados los trescientos dias desde la separacion legal o de hecho de
los conyuges. Ahora bien, aunque llegara a probarse que no entra en jue-
go aquella presuncion (lo que siempre sera dificil en la préctica respecto
de la separacion de hecho ante la presuncién de convivencia de los c6n-
yuges del articulo 69 del Cédigo) parece que el nacido debera también
inscribirse con la filiacion matrimonial paterna o materna correspondien-
tes. Esto es asi porque el acuerdo previo entre los consortes acerca de la
inseminacion artificial implica obviamente, a mi juicio, el consentimiento
de ambos a considerar al hijo que nazca como matrimonial. De aqui que
entre en juego el articulo 118 del Cédigo Civil [...].

»Irasladando a un plano préctico estas ideas, resultara que, si dentro
del plazo para inscribir el nacimiento, uno de los progenitores se opone
a la inscripcion de la filiacién matrimonial y alega y prueba la existencia
de una separacion legal o de hecho entre los conyuges, el otro podra pro-
bar el previo acuerdo entre ambos sobre la inseminacion y el éxito de
este procedimiento por medio de los certificados médicos oportunos, de
modo que, si justifica estas circunstancias, procedera la inscripcion de la
filiaciébn matrimonial. Esta especie de procedimiento contencioso habra
de ventilarse en las diligencias comprobatorias de la calificacién del
Encargado y en el plazo de diez dias, conforme al apartado 28 de la Ley
del Registro Civil» 14,

En la misma linea, BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO considera que el
hijo serd matrimonial porque tanto la inseminacién artificial como el na-
cimiento se producen constante matrimonio y «puede inscribirse como
tal con el consentimiento de ambos conyuges (art. 118 del CC)» 14,

En opinién de BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO, «dadas las carac-
teristicas de este tipo de generacion, el tiempo apto para ese consenti-
miento eficaz se puede adelantar para ella hasta un momento anterior a
la misma» 0, Anade que «admitida la eficacia de ese consentimiento

148 Diez DEL CORRAL Rivas, «La filiacién de los nacidos con ayuda de las nuevas técni-
cas de procreacién artificial humana», RDP, junio 1988, pig. 542.

149" BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO, op. cit.,, pag. 126.

150 BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO, op. ef loc. ult. cit, manifiesta: «En los casos de
fecundacién natural, cabria cuestionar la eficacia del consentimiento del articulo 118 del
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anterior incluso a la inseminacion, en relacién con el articulo 118 del
Cédigo Civil, esa eficacia se mantendria légicamente incluso si el mari-
do fallece antes del parto (con mayor razén si antes del parto se produ-
ce el divorcio o la declaracion de nulidad), siempre que no hayan trans-
currido trescientos dias desde esa disolucidn y el parto» 15!, Esta eficacia
no es relevante si los conyuges siguen dispuestos a prestarlo después del
nacimiento (articulo 118 del Cédigo Civil). ,

BERrcovITZ Y RODRIGUEZ-CANO recuerda que la forma del consenti-
miento no es esencial (puede ser incluso tacita), pero es preferible escri-
tura publica, ya que permite acudir directamente a la inscripcién en el
momento del nacimiento, sin expediente gubernativo.

2.2 Por el contrario, DELGADO ECHEVERRIA y RIVERO HERNANDEZ
consideran que el consentimiento para inseminacion artificial no es sufi-
ciente para aplicar dicho articulo 118. Asi, DELGADO ECHEVERRIA afir-
ma: «Para cuando falte la presuncién de paternidad del marido por cau-
sa de separacion legal o de hecho de los cényuges, la posibilidad de
inscribir al hijo como matrimonial por consentimiento de ambos conyu-
ges dara cauce a los casos de inseminacion artificial conyugal, pero siem-
pre que exista consentimiento para la inscripcion. No es suficiente el
(anterior) consentimiento para la inseminacién» 1°2,

En el mismo sentido, se manifiesta RIVERO HERNANDEZ. Afirma:
«En el caso de que el nacimiento se produzca después de los trescien-
tos dias siguientes a la separacion efectiva de los conyuges y no sea
aplicable el articulo 116, s6lo cabra la inscripcion al amparo del ar-
ticulo 118 del Cédigo Civil, respecto del que es dudoso que el consen-
timiento del marido para la IAC (que en el marco de la LTRA no se
presta en documento publico; otra cosa es en de la ley catalana) sea
suficiente para la inscripcién en el Registro: yo me temo que no, dados
los términos del articulo 118, si bien sera dato muy importante para el

Codigo Civil anterior al coito causante del embarazo y del parto, ya que dicho consenti-
miento resulta contradictorio con la existencia de una separacion (legal o de hecho). Pero es
evidente que la cuestidn varia esencialmente en el caso de la inseminacién artificial, preci-
samente por la certeza que puede alcanzarse sobre la generacion (autoria y momento —ar-
ticulo 135 del Cédigo Civil—)».

151 BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO, op. et loc. cit.

152 DELGADO ECHEVERRIA, «Los consentimientos relevantes en la fecundacion asistida.
En especial el determinante de la asuncion de una paternidad que bioldgicamente no corres-
ponde», Ponencia presentada al II Congreso Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-I1X a
2-X-1987), en La filiacidn a finales del siglo xx. Problemdtica planteada por los avances cienti-
ficos en materia de reproduccion humana, Madrid, 1988, pag. 217.
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éxito de la accién de reclamacion de filiacion, que pienso que habra
que ejercitar» 152,

Se han transcrito dos puntos de vista opuestos, muestra de dos plan-
teamientos diversos. Como se observa, RIVERO HERNANDEZ y DELGADO
ECHEVERRIA consideran que el consentimiento prestado para la utiliza-
cién de las técnicas de reproduccion asistida no basta para que conste
registralmente la paternidad con fundamento en el articulo 118. Sin
embargo, DiEz DEL CORRAL y BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO entien-
den que el acuerdo previo a la inseminacion artificial es suficiente para
la inscripcién del nacido.

En este supuesto, no es aplicable el articulo 116 del Cédigo Civil por-
que no existe presuncion de paternidad por la falta de convivencia. Esta
presuncién, basada en la convivencia de los conyuges, se dirige a presu-
mir la concepcién por el marido. En los casos en que no existe conviven-
cia porque hay separacién de hecho o legal, decae la presuncion, y el
Derecho permite que el nacido conste registralmente como hijo matri-
monial, si consienten ambos cényuges segin el articulo 118 del Codigo
Civil. Es una especie de reconocimiento por parte del marido de su

153 RIVERO HERNANDEZ, «Las acciones de filiacion y las técnicas de reproduccién
asistida», Cuadernos de Derecho Judicial. La filiacion: Su régimen juridico e incidencia
de la genética en la determinacion de la filiacion. (Director: LLEDO Y YAGUE), marzo
1994, pag. 288.

Esta afirmacion, ¢Sugiere acaso que el consentimiento exigido por el articulo 118 debe
prestarse en documento ptiblico?

Parece que no, ya que RIVERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEIO et al., Elementos de
Derecho civil, t. IV-2.°, 3.2 ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A., 1989, pag. 79. afir-
ma que «No alude al articulo 118 a forma y plazo de dicho consentimiento. La forma serd
libre, publica o privada, aunque lo normal es que se haga por comparecencia ante el Regis-
tro. Al no haber plazo legal, serd posible hacer esa inscripcion mientras la filiacion no haya
quedado determinada de otra forma».

¢A qué se refiere pues la afirmacion relativa al documento publico?

En el anélisis del articulo 118 afirma: «En cuanto al “consentimiento de ambos”, son en
realidad dos diferentes; el del marido tiene todos los visos de un reconocimiento, y se le apli-
caran por analogia algunas normas de éste (asi PENA). El de la mujer es una especie de con-
formidad o aprobacion atipica, ya que nacido el hijo en aquellas circunstancias, de relacio-
nes sexuales voluntarias (aunque legalmente inexigibles), no opera ya de igual forma la
atribucién de paternidad, y la mujer es la que mas sabe de otras posibles y de esa problema-
tica paternidad».

En este sentido, GARCiA CANTERO, en CASTAN TOBENAS, Derecho civil espariol, comiin 'y
foral, t. V-2.° (10.2 ed. revisada y puesta al dia por GARCIA CANTERO y CASTAN VAZQUEZ,
Madrid, Reus, S. A., 1995), pag. 134, afirma que «Quizi no debié emplear la ley el término
consentimiento, sino el de reconocimiento».

De ello probablemente podria deducirse que RIVERO HERNANDEZ se refiere al docu-
mento piiblico en cuanto que éste es un titulo de determinacion de la filiacién (aunque cier-
tamente de la filiacién no matrimonial).
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intervencién en la concepcion %, idea presente también en el consenti-
miento que ¢l marido presta a la IAC.

Sin embargo, considero que el consentimiento prestado para la IAC
no ser suficiente para que la filiacién acceda al Registro Civil, sino que
debe prestarse consentimiento para que conste registralmente la pater-
nidad, consentimiento que de acuerdo con la buena fe, deberian prestar
(tras haber consentido los dos la JAC) ambos cényuges. La negativa del
marido a consentir la inscripcion, en perjuicio del hijo podria conside-
rarse abusiva, ya que habiendo aportado el elemento bioldgico y volitivo,
el marido puede evitar la atribucién de paternidad de manera directa y
deberia interponerse la correspondiente accién de reclamacion de pa-
ternidad.

d) Conclusiones provisionales

Con el régimen legal vigente, se puede afirmar que:

1. El consentimiento dado para la utilizacién de las técnicas de
reproduccion asistida tiene los efectos de ser un consentimiento infor-
mado para someterse a las mismas (consentimiento, que en principio, no
tendra acceso al Registro Civil). El articulo 118 permite la inscripcién de
la filiacién como matrimonial si concurre el consentimiento de ambos
cényuges, y este consentimiento es distinto del que se presta para la rea-
lizacion de las técnicas.

2. Desde un punto de vista estricto, ciertamente en el régimen del
Cédigo Civil no se reconoce el consentimiento para las técnicas de
reproduccién asistida como titulo de determinacién de la paternidad. La
solucién contraria supondria la creacion de un titulo nuevo, no recono-
cido legalmente.

154 B este sentido GARCIA CANTERO, en CASTAN TOBENAS, Derecho civil espafiol,
comginy foral, L. V-2.2, (10,7 ed. revisada y puesta al dis por Garcia CANTEROY CASTAN VAZ-
aurz, Madrid, Reus, S.A. 1995), pig. 159, afirma que «la ley deja abierta la puerta para que
los conyuges inseriban al hijo como matrimonial de comin acuerdo, dando por supuesto que
haya sido procreado por ambos subsistiendo el vineulo conyugal pese o la separacion lepal o
de hechor, Clr. también Rivero HERNANDIZ, op. wl. cit, pig. 79,

Respecto del consentimiento prestado por-el marido, cfr. PENA BERNALDO DE QUIROS,
en Comentarios a las veformas del Derecho de Familia, vol. 1, Teenos, Madrid, 1984, pag. 878;
RIVERO HERNANDEZ, en Comentario del Cadigo Civil, dirigido por PAZ-ARES, DIEZ-PICAZO,
BERCOVITZ y SALVADOR CODERCH, Ministerio de J usticia, Secretaria General Técnica, Cen-
tro de Publicaciones, Madrid, 1993, pag. 457, afirma que «tiene los visos de un reconoci-
miento».
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Por ello considero que:

a) Se aplicara el articulo 118 si se presta el consentimiento para ins-
cribir la filiacién. Ciertamente la doctrina admite que se preste antes del
nacimiento del hijo, pero parece que debe exigirse que se preste tras la
fecundacidén en caso de inseminacién artificial, o la transferencia en el
supuesto de fecundacion in vitro.

b) Sino se presta dicho consentimiento en los términos sefialados,
para la determinacion de la paternidad, y ante la negativa del presunto
padre, inicamente cabe interponer la accién de reclamacién. Verdade-
ramente, el consentimiento dado ante el médico, asi como los certifica-
dos médicos correspondientes, seran un medio de prueba eficaz para
que prospere la accion, e incluso para persuadir y obtener, de este modo
el consentimiento requerido segin el articulo 118. De este modo se obli-
garé a recorrer un camino muy largo para llegar al mismo resultado.

De lege ferenda, haria dos propuestas (inspiradas en el favor filii y en
la agilidad):

— La primera de ellas, de «facil aplicacién», a corto plazo. Consis-
tirfa en la exigencia de escritura piblica para la prestacion del consenti-
miento para las técnicas de reproduccion asistida para la inscripcién de
la filiacién, que, en su caso, evitaria la interposicién de una accion. Este
consentimiento produciria dos efectos basicamente:

— Consentimiento informado para solicitar y autorizar la utilizacién
de las técnicas de reproduccién asistida.

— Titulo apto — unido al expediente médico— para la inscripcién
de la paternidad, a modo de reconocimiento, ya admitido por el Cédigo
Civil, respecto de la filiacién no matrimonial (articulo 120-1.° del Codi-
go Civil).

Considero que todo ello revertiria en beneficio del hijo. Esta inter-
vencién notarial estaria amparada por el secreto profesional, y deberia
realizarse con la debida reserva. Ahora bien, no ha de olvidarse que ello
no resolveria todos los problemas, ya que sera posible que se realicen las
técnicas sin la prestacion del consentimiento debido.

— La segunda propuesta podria calificarse como mas ambiciosa, o a
medio plazo. Consistiria en la creacién de un érgano administrativo,
dependiente del Registro Civil, (o quizas de la Consejeria de Asuntos
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Sociales, incorporando un Asistente Social), formado por un juez, médi-
co distinto del que realiza las técnicas de reproduccién asistida, psicolo-
go y notario. A €l se encomendaria el estudio de quienes solicitan la uti-
lizacién de estas técnicas y ante €l se prestarian los consentimientos
requeridos. De este modo, cada profesional valoraria lo que conoce (es
decir los conocimientos relativos a su especialidad). Parece que deberia
ser de este modo debido a la necesidad de conocimientos interdiscipli-
nares para una adecuada utilizacién de las técnicas.

Considero que deberia ser un organismo cuyo fin dltimo fuese la pro-
teccion del menor, y bajo ese principio inspirador deberia escuchar, es-
tudiar y autorizar una u otra solucién a quien o quienes lo solicitasen .

1.2.2. Régimen de matrimonialidad debilitada

A) Con cardcter general

El supuesto es de matrimonialidad debilitada cuando el hijo nace
dentro de los ciento ochenta dias siguientes al matrimonio. Su regula-
ci6én deriva del articulo 116y 117 del Cédigo Civil °.

En este caso la matrimonialidad del hijo no es automatica, sino que
precisa del reconocimiento expreso, tacito o presunto del marido. En

155 Es interesante la visién amplia de los remedios ante la esterilidad. En concreto, un
organismo pluridisciplinar que sirviese a su vez para informar de la adopcion y de las técni-
cas de reproduccién asistida, podria encauzar cada caso hacia la via correspondiente. De
este modo la informacién ofrecida serfa, posiblemente, mas completa. Asi mejorarian las
condiciones en que la pareja, en su caso, decidiria.

En este sentido se cred, con sede en Bruselas, el «Centre des Nouvelles Parentalités»,
centro pluridisciplinar preocupado por dar respuesta humana a la infertilidad con los recur-
sos a la procreacién médicamente asistida, la adopcidn..., en sus aspectos éticos, psicolo-
gicos, juridicos y sociales. De hecho, ofrece acogida, informacion, orientacién, entrevistas
psicoldgicas y sociales, informacién juridica, grupos de ayuda mutua a quienes desean un
nifio. Estas consultas se atienden individualmente, en pareja o en grupo. Este Centro estd
subvencionado por la Direccién de Asuntos Sociales de la Comunidad Francesa de Bélgica
para su funcionamiento y por la Regién de Bruselas-Capital para su personal.

136 Articulo 116: Se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracion del
matrimonio y antes de los trescientos dias siguientes a su disolucion o a la separacion legal o de
hecho de los conyuges.

Articulo 117: Nacido el hijo dentro de los cientos ochenta dias siguientes a la celebracion del
matrimonio, podrd el marido destruir la presuncion mediante declaracion auténtica en contrario
formalizada dentro de los seis meses siguientes al conocimiento del parto. Se exceptiian los casos
en que hubiere reconocido la paternidad expresa o tdcitamente o hubiese conocido el embarazo
de la mujer con anterioridad a la celebracion del matrimonio, salvo que, en este ultimo supuesto,
la declaracién auténtica se hubiera formalizado, con el consentimiento de ambos, antes del
matrimonio o después del mismo, dentro de los seis meses siguientes al nacimiento del hijo.
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este caso, SANCHO REBULLIDA afirma que «El principio de normalidad
que fundamenta la presuncién o juicio de probabilidad se manifiesta del
siguiente modo: si el marido reconoce expresa o ticitamente el hijo
alumbrado después del matrimonio por su mujer; o si conocia de antes
su embarazo; o si, aun fuera de estas circunstancias complementarias, no
lo desconoce formalmente en un plazo inmediato, es —sin duda— por
cuanto tiene la conviccién de ser obra suya, siquiera anterior a la cele-
bracién del matrimonio» 7.

Por otra parte, GARCIA CANTERO sefiala los siguientes presupuestos
de aplicacion del articulo 117 del Cddigo Civil:

«A) Que haya mediado la celebracion del matrimonio entre los
padres.[...] El matrimonio debe subsistir al tiempo del nacimiento del
hijo.[...]

B) Que el hijo haya nacido dentro de los ciento ochenta dias
siguientes [...] al de la celebracién del matrimonio [...] de modo que el
primer dia de los ciento ochenta empieza a las cero horas del dia
siguiente al de la celebracion de la boda.[...]

C) Que el padre no hubiera reconocido la paternidad, expresa o
tacitamente, en cualquier momento, lo mismo antes que después de la
boda; o que con anterioridad a la celebracion del matrimonio hubiese
conocido el embarazo de la mujer.[...]

D) Que medie declaraciéon de voluntad en contra de la matrimo-
nialidad del hijo, sea unilateral por parte del marido, sea bilateral por
parte de ambos cényuges» %8,

157 SANCHO REBULLIDA, en LACRUZ BERDEIO et al., Elementos de Derecho civil, t. 1V-3.°,
ed. experimental, Barcelona, Libreria Bosch Editor, S.A., 1982, pag. 625.

% Vide GARCiA CANTERO, en CASTAN TOBENAS, Derecho civil espaiiol, conuin y foral,
t. V-2.°, (10.2 ed. revisada y puesta al dfa por GARCIA CANTERO y CASTAN VAZQUEZ, Madrld
Reus, S A., 1995), pags. 121 y ss.

Respecto del requisito sefialado con la letra B), GARCIA CANTERO, siguiendo la inter-
pretacién correctora propuesta por ALBALADEIO, (en Curso de Derecho civil, IV, Derecho de
Familia, Barcelona, 1982, pag. 222), pag. 122, afirma: «La diccidn legal se corrige por ALBA-
LADEJO, pues a tenor del articulo 5.1 del Cédigo Civil los dias se deben contar por periodos
enteros de veinticuatro horas, de modo que el primer dia de los ciento ochenta empieza a las
cero horas del dia siguiente al de la boda; en consecuencia propone la siguiente lectura del
comienzo del articulo 117: “Dentro de los ciento ochenta dias siguientes al de la celebracién
del matrimonio.” No es preciso que el nacimiento esté inscrito en el Registro Civil, aunque
normalmente lo estard, si bien no es infrecuente que en los casos conflictivos se trate de
ocultar el nacimiento».
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B) En caso de utilizacién de técnicas de reproduccion asistida

En este supuesto, el requisito sefialado en el parrafo C) dificilmente
se cumplird, ya que el padre debe consentir la utilizacién de las técnicas
de reproduccién asistida. En este sentido opinan los siguientes autores:

— RIVERO HERNANDEZ considera que «el consentimiento del mari-
do para la IAC pudiera interpretarse como una especie de reconoci-
miento tacito y el casi seguro conocimiento del embarazo impediréan la
destruccion de la presuncién de paternidad matrimonial» 1.

— BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO, entiende que «el consentimien-
to para que se proceda a la inseminacién artificial de su (futura) mujer,
cualquiera que sea la forma en que haya sido prestado supone un reco-
nocimiento expreso o técito de su paternidad. Luego en estos casos,
acreditado dicho consentimiento, el marido no podré destruir posterior-
mente la presuncién de paternidad mediante una declaracion auténtica
en contrario» 16,

— QUEsADA GONZALEZ entiende que «si la consintio [...] hay una
especie de reconocimiento del hijo que impide que pueda desconocer su
paternidad con una simple declaracion, teniendo entonces que demos-
trar no ser el padre para dejar de figurar legalmente como tal mediante
el ejercicio de la accion de impugnacién de paternidad marital, no sien-
do suficiente la alegacion de la exceptio plurium concubentium para que
prospere» 161,

DELGADO ECHEVERRIA difiere (0 matiza) en el sentido de que el
marido puede declarar en contra de su paternidad: «La accién de desco-
nocimiento por parte del marido (o declaracion que enerva la presun-
cién) queda excluida si “hubiere reconocido la paternidad expresa o
tacitamente”. Ahora bien, {El consentimiento para la inseminacion a la
mujer con la que luego contrajo matrimonio equivale, 0 supone, recono-
cimiento de la paternidad? Sin perjuicio de que en la préictica, las mas de
las veces concurra este reconocimiento, ambas cosas son distintas. El
reconocimiento no parece posible sino a partir de la concepcion, por lo

IS RyviEro HeERNANDEZ, «Las acciones de filiacién y las téenicas de reproduccion asis-
tidan, Chadernos de Derecho Judicial, La filiacion: Su régimen jiridice ¢ incidencia de la gené-
tica en la determinacion de la fillacion. (Director: LLEDO ¥ YAGUE), marzo 1994, pag. 289.

160 BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO, op. cit., pag. 126.

161 QuesabA GONZALEZ, Promiscuidad sexual y determinacion juridica de la patermidad,
Madrid, Tecnos, 1993, pag. 188.

95



que el anterior consentimiento para la inseminacién no lo implica. Natu-
ralmente, si el marido declara en contra de su paternidad, quedan las
acciones de reclamacion, muy facilitadas por la prueba de la insemina-
cion: pero ya se ve que ¢l consentimiento para la inseminacién, en cuan-
to tal, ninguna trascendencia ha tenido respecto a la determinacién de la
filiacion matrimonial» 162,

Ciertamente, entiendo con DELGADO ECHEVERRIA que el marido
puede desconocer al nacido —ya que el consentimiento para la insemi-
nacion es distinto del reconocimiento de paternidad—, aun cuando sera
dificil la prueba de que no conocia el embarazo de la mujer. Quizas en
algdn supuesto particularmente extrafio podria alegar el marido que
conocia y consintio la inseminacién artificial conyugal, pero ignoraba el
éxito de la misma (porque el embarazo se debiese a la referida insemi-
nacion). Aun cuando fuese admitida esta alegacion, se enervaria por ir
contra los propios actos y contra la buena fe, y porque el expediente
médico podra servir de medio de prueba de su paternidad biolégica, y en
consecuencia, en principio juridica. Por otra parte, conociendo que es el
progenitor del nacido, es poco probable que el marido utilice la posibili-
dad de destruir la presuncién de paternidad, ya que de antemano (desde
un punto de vista sustantivo) sabe que no prosperara.

Como es sabido, el Codigo Civil no exige forma alguna para ese con-
sentimiento a las técnicas de reproduccion asistida. Considero que seria
deseable que se prestase en escritura piblica el consentimiento para
someterse a las técnicas de reproduccién asistida y para que el nacido
conste registralmente como legalmente suyo, para facilitar la prueba,
segan lo expuesto supra (en el apartado dedicado a la matrimonialidad
en sentido estricto).

En conclusion, cuando se utilicen técnicas de reproduccion asistida, y
el hijo nazca en los ciento ochenta dias desde el de celebracion del matri-
monio, la paternidad correspondera, en principio al marido, segiin los
articulo 108 y 116 del Cédigo Civil (por remisién del articulo 7.1 de la
LTRA). Por tanto ser4 filiacion matrimonial. Se determinara por la ins-
cripcion de nacimiento junto con la inscripcién del matrimonio de los
padres (articulo 115-1.° del Cédigo Civil). El marido podr4, teéricamen-

162

DELGADO ECHEVERRIA, «Los consentimientos relevantes en la fecundacién asistida.
En especial el determinante de Ia asuncién de una paternidad que biol6gicamente no corres-
porides, Ponencia presentada al IT Congreso Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-1X a
2-N-1987), en La filiucion a finales del siglo xx. Problemdtica planteada por los avances cienti-
Siwos en materia de reprodiccion humiane, Madrid, 1988, pag. 217.
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te, en su caso, destruir la presuncién de paternidad mediante declara-
cién. Ahora bien, es poco probable que lo haga, por las razones expues-
tas (ir contra los propios actos, buena fe), y aun cuando hiciese tal decla-
racién, es muy dificil que ésta sea eficaz, debido a la més que probable
no concurrencia de los requisitos de aplicacion del articulo 117 —por
ejemplo, la ignorancia del embarazo—, y ademas las pruebas biologicas
de paternidad, en su caso, mostrarian que es el padre del nacido, ya que
aport6 el gameto masculino.

1.2.3. Supuesto de matrimonialidad sobrevenida

Como es sabido, existe filiacion matrimonial cuando el padre y la
madre estan casados entre si. Esta matrimonialidad puede ser:

— Originaria, si los padres estaban casados en el momento del naci-
miento (supuestos vistos supra).

— Sobrevenida, si los padres no estaban casados en el momento del
nacimiento, pero se casan mas tarde. Se parte de filiacién no matrimo-
nial debidamente determinada, es decir, el Derecho tiene atribuida la
paternidad y la maternidad a dos personas. Cuando estas dos personas
contraen matrimonio, se produce la matrimonializacién de esa filiacion,
desde ese momento 163,

Parece que no existirdn especialidades relevantes si se produce el
nacimiento mediante técnicas de reproduccion asistida, respecto al régi-
men general de la filiacién, que se supone determinada previamente,
como no matrimonial, respecto de ambos conyuges.

1.3. Después del matrimonio
1.3.1. Vigente la presuncion de paternidad

En este supuesto se incluyen los nacidos antes de los trescientos dias
siguientes a contar desde la disolucion del matrimonio como conse-

163 Adviértase que la determinacién de la filiacion, en principio, tiene efectos retroacti-
vos, ya que consiste en la afirmacién de que A es hijo de B, y lo es desde que nacié, aunque
juridicamente se haya determinado tardiamente. Sin embargo, el cardcter matrimonial de
una filiacidn no tiene efectos retroactivos, ya que esa filiaciéon es matrimonial desde la cele-
bracién del matrimonio, y no antes.
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cuencia de inseminacidn artificial realizada con posterioridad a la diso-
lucion ', Ha de tenerse en cuenta que el hijo podia haber sido conce-
bido antes de la disolucion, y sin embargo, en estos casos consta que lo
ha sido después.

Una primera solucién podria ser entender que es un supuesto de IAC
entre dos personas no casadas. En consecuencia seria una filiaciéon no
matrimonial. Siguiendo esta argumentacion se aplicaria por analogia el
articulo 8.2 de la LTRA, es decir el consentimiento a la fecundacién se
consideraria escrito indubitado. Asf se inscribiria la filiacién no matri-
monial, segin lo dispuesto por este articulo.

Una segunda solucién, segtn el Cédigo Civil, consistiria en distinguir:

— Si la mujer no contrajo posterior matrimonio, por la presuncion
de paternidad del articulo 116, el hijo es matrimonial del que fue su
marido 163,

— Si la mujer contrae nuevo matrimonio y el hijo nace después de la
celebracion del segundo matrimonio, existe un conflicto de presunciones
del articulo 116 del Cédigo Civil, a resolver en via judicial conforme con
la verdad bioldgica %, Por la presuncion de paternidad respecto del que

164 Se plantea si a los supuestos de inseminacion artificial se deben aplicar I6s sistemas

de presunciones, ideados cuando no existia la seguridad juridica relativa al momento y suje-
to aportante del gameto fecundante. Cfr. BLASCO GAsco, «La ley sobre técnicas de repro-
duccién asistida: constitucionalidad y aplicacion», ADC, 1991, pag. 706. Adviértase que en
la préctica dificilmente se dard este supuesto, pero serfa posible. Asi, por ejemplo, piénsese
en el supuesto en que el marido consiente inseminacion artificial y se realiza con éxito el 3
de enero. El marido embarcé previamente, y se produjo un siniestro el 2 de enero, del que
se tuvo conocimiento posteriormente, y desaparece en tal siniestro. Pasados tres meses (2
de abril), se declara que falleci6 el 2 de enero. El hijo concebido el 3 de enero, nacerd, pre-
visiblemente ¢l 3 de octubre, vigente la presuncién de paternidad (cuyo plazo terminaria el
2 de noviembre —ya que la sentencia de declaracién de fallecimiento establecerfa como
fecha del fallecimiento seguramente el 2 de enero—). En este caso, es posible el conflicto
de presunciones entre el marido fallecido y el nuevo marido de la mujer que se someti6 a
estas técnicas.

195 Ast, HERRERA CAMPOS, La inseminacion artificial: aspectos doctrinales y regulacion legal
espariola, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Granada, Granada, 1991, pag. 163,
entiende: «Si el matrimonio se ha disuelto y el nino nace antes de los trescientos dfas a con-
tar desde la disolucién del matrimonio, entraran en juego las presunciones de paternidad y,
por consiguiente, la filiacion habré de ser inscrita como matrimonial; se trata de una filiacion
bioldgica y, por lo tanto, no puede ser impugnadas.

1% Dirz piEL CORRAL Rivas, «La filiacién de los nacidos con ayuda de las nuevas técni-
cas de procreacion artificial humana», RDP, junio 1988, pag. 544. En contra MARTINEZ DE
AGUIRRE Y ALDAZ, en Comentarios al Codigo Civil 11, Vol. 1.°, Libro Primero (Titulos I a
IV), coordinados por RAMS ALBESA, José Maria Bosch Editor, Barcelona, 2000, pag. 293,
entiende que el embrién estd amparado por la proteccién del articulo 29 del Cédigo Civil,
una vez que ha sido implantado.
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es marido en el momento del parto, es posible que el nacido acceda al
Registro Civil como hijo del segundo marido. En este supuesto cabra
accion de impugnacion y reclamacion de la paternidad respecto del pri-
mer marido, con fundamento en la prueba bioldgica de paternidad, y
amparado por la presuncion de paternidad que también concurre a su
favor 167,

Reconozco que, en principio, lo mas coherente serfa entender que si
no existe matrimonio, en ¢l momento de la concepcion, que consta
médicamente, la filiacién deberia ser no matrimonial. Sin embargo, el
articulo 7.1 de la LTRA remite a las normas vigentes, a salvo de las espe-
cialidades. No se regula este supuesto en la LTRA. En consecuencia
considero que se debe acudir al Cédigo Civil. Por aplicacion de la pre-
suncién del articulo 116, se considerara al nacido como hijo matrimo-
nial. Este precepto es una presuncion iuris tantum, que admite prueba en
contrario (es decir, mediante el expediente médico de la inseminacion
artificial se podria demostrar que la inseminacion artificial se realiz6 tras
la disolucion).

Ahora bien, he de matizar que, salvo en el caso de conflicto de pre-
sunciones de paternidad, el nacido en todo caso seria hijo del mismo
var6n. Lo que se discute es si su filiacion serd matrimonial o no matri-
monial tedricamente.

Segiin se ha senalado la «esencia de la vieja legitimidad o de la
actual matrimonialidad de la filiacidn reside, cada dia mas en la con-
cepcidn a marito, no en otros datos o en el momento de la concepcion o
del nacimiento» '8, Por ello no procederia la prueba en contrario, o si
procediese, no prosperaria. En definitiva seria una filiacion matrimo-
nial determinada por presunciones, y corroborada por la realidad biol6-
gica.

167 Cfr. con caracter general GARCIA CANTERO, op. ult. cit., pag. 160. Pone de manifies-
to la ausencia de «un consolidado criterio jurisprudencial», y expone opiniones doctrinales
que proponen diferentes soluciones. Finalmente afirma: «De alguna manera cabe pensar
que la solucién judicial del conflicto de presunciones de filiacién matrimonial, si llega a plan-
tearse adecuadamente, puede resolverse a través de las pruebas bioldgicas en cuya practica
colaboren los presuntos padres. No cabe excluir, sin embargo, que en la practica predomine
no pocas veces una posesion de estado no fundamentada en la verdad bioldgica».

En este sentido, HERRERA CAMPOS, op. ef loc. ult. cit., afirma: «Si la mujer contrae nue-
vo matrimonio y el hijo nace después de celebrarse éste, se da un conflicto de presunciones
del articulo 116 del Cédigo Civil y la paternidad se habré de atribuir al titular del semen, que
es el padre bioldgico».

1688 RrvERO HERNANDEZ, «La fecundacion artificial post mortem», Revista Juridica de
Cataluna, 1987, pag. 893.
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1.3.2. No vigente la presuncion de paternidad

Se trata de determinar la filiacion del nacido pasados trescientos dias
después de la disolucién del matrimonio, a consecuencia de insemina-
cidn artificial o transferencia de embriones realizada después de dicha
disolucion.

Diez DEL CORRAL sefiala la diferencia existente entre inseminacion
artificial y FIV después de matrimonio, ya que el embrién no es concep-
turus, sino nasciturus, por lo que se aplicaria el articulo 29 del Cédigo
Civil. En consecuencia, la filiacién del nacido por fecundacion in vitro
podria acceder al Registro Civil por:

— Articulo 120-1.°: reconocimiento del marido en documento publico.

— Articulo 120-2.°: expediente registral mediando reconocimiento
del marido en documento no publico. Se atribuye valor indubitado al es-
crito ante el Hospital.

— Accion de reclamacion.

En inseminacién artificial con semen del marido después del matri-
monio, se admite la accidn de reclamacién como Unica via para inscribir
la filiacion, a juicio de DiEz DEL CORRAL '%°.

Se recuerda:

1.° No rige la presuncién del articulo 116 del Cédigo Civil, segin el
cual Se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracion del
matrimonio y antes de los trescientos dias siguientes a su disolucion [...].

2.° La disolucién del matrimonio se regula en el articulo 85 del
Cadigo Civil, segtn el cual El matrimonio se disuelve, sea cual fuere la for-
ma y el tiempo de su celebracion, por la muerte o la declaracion de falleci-
miento de uno de los conyuges y por el divorcio. Se analizan a continuacién
cada uno de los supuestos:

a) Hijo nacido después de pasar trescientos dias del fallecimiento
del marido, habiéndose realizado la técnica en vida del marido. Desde
un punto de vista bioldgico, la paternidad del marido sélo es posible
siendo gestacion extraordinariamente larga. Se excluye el supuesto de

169 Cfr. Diez DEL CORRAL R1VAS, op. ef loc. cit.
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fecundacion post mortem (admitida por nuestro Derecho, cumpliendo
los requisitos legales) que se estudia en el apartado correspondiente '7°.

El legislador no permite que conste extrajudicialmente la paternidad
del marido, sino que considera al hijo como no matrimonial de la madre.
En todo caso, cabe accién de reclamacion de la filiacién matrimonial con
respecto al marido fallecido (no basta la posesién de estado, es decir que
los familiares del fallecido lo consideren como hijo matrimonial).

b) Hijo nacido después de transcurrir los trescientos dias desde que
la sentencia adquirio firmeza 7.

La mayor parte de causas de divorcio tiene como causa previa la
separacion efectiva de los conyuges y el dies a quo de presuncién de
paternidad no sera el de la sentencia de divorcio, sino el de la separacion
de hecho de los conyuges '72. Por ello es dificil que se dé este supuesto.

Si se prueba que en dias anteriores a la sentencia de divorcio ha
mediado convivencia (no necesariamente reconciliatoria) de los c6nyu-
ges, €l planteamiento del problema y su solucion es similar al caso ante-
rior. El nacido, sera, en principio, un hijo no matrimonial que podra
ejercitar accion de reclamacion de la paternidad frente al que fue mari-
do —ya que posteriormente se disolvié el matrimonio por divorcio—.

¢) En caso de declaracién de fallecimiento, no tiene sentido la pre-
suncién de paternidad, ya que el articulo 193 del Cédigo Civil requiere

10 No incluyo el supuesto de transferencia de embriones congelados ni la inseminacion
artificial realizada tras el fallecimiento del marido porque ambas son objeto de estudio en el
capitulo dedicado a la fecundacién post mortem.

71 Como indica DE LA CAMARA, op. cit., pag. 235 en la edicién de 1984 y pag. 223 en la
edicion de 2000, no st incluye en este supuesto el nacido antes de la senlencia (calificado
como hijo de un «predivorciado») ni el nacido dentro del plazo de trescientos dias desde que
se dicta la sentencia. En dambos supuestos, s¢ trata de hijos nacidos de padres separados, y
como tales se incluyen en la diccién del articulo 118. Podria citarse como argumento com-
plementario la eficacia de la reconciliacién cuando se ha interpuesto demanda, a diferencia
de cuando ya existe sentencia de divorcio. En el primer caso no existe disolucién y en el
segundo, si. En este sentido, el articulo 88 del Cddigo Civil establece: La accidn de divorcio
se extingue por la muerte de cualquiera de los conyuges y por su reconciliacion, que deberd ser
expresa cuando se produzca después de interpuesta la demanda. La reconciliacién posterior al
divorcio no produce efectos legales, si bien los divorciados podrdn contraer entre si nuevo matri-
monio.

Vide también TENA PIAZUELO, La reconciliacion de los cényuges en situaciones de crisis
matrimonial, Madrid, Centro de Estudios Registrales, 2000.

172 En teorfa, no se requiere el previo cese de la convivencia conyugal si el divorcio se
solicita por la quinta causa, es devir, «lu conden: en sentencia firme por atentar contra la vida
del conyuge, sus ascendientes o descendientes» (articulo 86-5.° del Cédigo Civil). Aun asi,
probablemente, exista un prolongido cese de la convivencia (causado por la prision provisio-
nal) desde que sucedieron los hechos hasta que se obtuvo la sentencia firme de condena.
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un plazo minimo de un afio sin haberse tenido noticias del marido.
Como es sabido, por la presuncion sélo se califican como matrimoniales
los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucion. Por
ello el nacido no es hijo matrimonial del marido, ya que nacer4, al menos
pasados trescientos sesenta y cinco dias contados desde las tltimas noti-
cias —que pudiera ser que tras dar su consentimiento, no se tengan mas
noticias sobre él—17. Los nacidos de la mujer pasado al menos un afio
desde que no se tienen noticias no se analizan en este supuesto, porque
o no proceden del marido o seria un supuesto de inseminacion artificial
conyugal (o, en su caso, fecundacidn in vitro ) no consentida por el mari-
do (ya que se produce la inseminacidn artificial en el intervalo entre la
desaparicién y la declaracion de fallecimiento), que se reconduce, con
caracter general a ese supuesto.

3.° Se plantea la posible aplicacion del articulo 118 a este supuesto.
En concreto solamente para caso de divorcio, ya que carece de sentido
la aplicacion del articulo 118 a los otros supuestos, segin el régimen del
Cadigo Civil, y dejando a salvo la denominada fecundacién post mortem,
regulada en la Ley sobre Técnicas de Reproduccidn Asistida de 22 de
noviembre de 1988, y que se analizara en otro apartado.

El articulo 118 establece: Aun faltando la presuncion de paternidad del
marido por causa de la separacion legal o de hecho de los conyuges, podrd
inscribirse la filiacion como matrimonial si concurre el consentimiento de
ambos.

A la pregunta de si es aplicable el articulo 118 al divorcio, se pueden
dar basicamente dos respuestas:

1) Enladoctrina, BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO considera aplica-
ble el articulo 118 por analogia. Afirma: «Como se ha sefialado en la
doctrina, la distincién de nuestro Cddigo entre filiacion matrimonial y
filiacién no matrimonial responde mas a un tema de prueba (mayor faci-
lidad en la primera que en la segunda gracias al valor de la presuncion de
paternidad) que a la existencia de un trato diferente (que seria contrario
a los articulos 14 y 39 de la Constitucién Espaiiola). De ahi la conclusion
de que el articulo 118 del Cédigo Civil se aplique también al caso que

1% (nicamente en el caso de siniestro podré plantearse el conflicto, pues el plazo mini-
mo es de tres meses. Seria posible, pues que una persona que ha consentido la realizacién de
estas técnicas, posteriormente estaba presente cuando sucedié un siniestro y no se tienen
noticias suyas posteriormente, por lo que se le declara fallecido. Este supuesto quedaria
incluido en el apartado referido al supuesto en que esté vigente la presuncion de paternidad.
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nos ocupa ahora. Si lo principal es la presuncién de paternidad y no la
presuncion de paternidad matrimonial (ser hijo de determinadas perso-
nas y no si esas personas han estado casadas en determinado momento),
hay que tener en cuenta que cuando se trata de un supuesto de insemi-
nacion artificial, la presuncién que deriva del articulo 118 del Cédigo
Civil va (al menos, puede ir) respaldada con la prueba directa sobre la
generacion constituida por el expediente médico. Si el consentimiento
del articulo 118 del Cédigo Civil se valora como prueba de la verdad
bioldgica (presuncién), yo me inclinaria a aplicar por analogia ese ar-
ticulo 118 del Cédigo Civil a los hijos nacidos de inseminacién artificial
después de los trescientos dias siguientes a la disolucién por causa de
divorcio y de nulidad» 174,

Aiiade: «Cabe plantear la duda de si valdria incluso cuando se hubie-
se prestado después de disuelto el matrimonio —cuando ello ocurra por
divorcio o nulidad—. Por razones analogas a las esgrimidas al admitir el
consentimiento prestado antes de la inseminacién en situacion de sepa-
racién matrimonial —la prueba que deriva del expediente médico en
relacién con la certeza de la inseminacién—, me inclino aqui también a
admitir la validez y eficacia de semejante consentimiento» 175,

2) Consideran que el articulo 118 no debe aplicarse al supuesto del
nacido pasados trescientos desde la disolucién del matrimonio los si-
guientes autores:

— PENA BERNALDO DE QUIROS entiende que «A primera vista pare-
ceria que cabria siempre —aun faltando la presuncién— inscribir como
matrimonial una filiacién si concurre el consentimiento de ambos conyu-
ges. No parece, sin embargo, que el Codigo haya querido conceder a los
cényuges al poder inscribir como matrimoniales (con todos los efectos de
esta calificacion, por ejemplo, en relacion con las acciones de impugna-
cién) cualesquiera hijos que tengan entre si mucho después de que su
matrimonio haya sido declarado nulo o haya sido disuelto; no es esa la
finalidad de la norma, y no cabe llegar a ese resultado ni aun con la res-
triccion de que el consentimiento deba haber sido formulado cuando
todavia son cényuges». En nota al pie matiza: «Dando asi, por ejemplo,

174 BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO, op. cif, pag. 127.

175 BErRcOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO, 0p. cit, pags. 127-128. En cuanto a la procreacién
natural apunta en la pag. 128: «En cambio, creo que deberfa negarse —como en aquel
caso— cuando la generacion se produzca naturalmente a través del coito. En tal caso el con-
sentimiento, posterior a la disolucién, resulta contradictorio con la situacién derivada de
aquélla.»
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caracter matrimonial al hijo que afios después tenga la viuda con semen
del marido (inseminacién artificial). El hijo, es claro, no seria entonces
matrimonial porque es concebido y nacido fuera del matrimonio» 176,

Afirma de manera expresa: «El precepto debe ser referido —como
expresaba el Proyecto del Gobierno—a “cuando falte la presuncién de pa-
ternidad del marido por causa de la separacion efectiva de los conyuges”,
es decir, “por causa de la separacion legal o de hecho™. La posible concep-
cion se ha producido sin el amparo, entonces, de la presuncion de paterni-
dad del marido, y cuando los progenitores todavia eran conyuges entre si.

»Quedan excluidos del precepto, pues, también los supuestos singu-
lares de concepcion dentro todavia del matrimonio, pero en que el na-
cimiento tiene lugar mas alla de los trescientos dias siguientes a la di-
solucion (divorcio, muerte), o a la declaracion de nulidad. No basta,
entonces, ¢l solo consentimiento de los conyuges para la inscripcién de
la filiacion como matrimonial (con el régimen que esta calificacién com-
porta), pues en materia de estado civil —que no es disponible— la vo-
luntad no puede tener significados que no estén expresamente previs-
tos.[...] El ordenamiento valora la voluntad de los progenitores a efectos
de la determinaci6n legal de la filiacion, no porque sea materia sujeta a
la autonomia de la voluntad (lo que no es cierto por el cardcter indispo-
nible de todo estado civil), sino porque tal expresion de voluntad es sig-
no que se juzga suficiente de la verdad bioldgica» 177,

De este modo, el problema no es si el hijo es de quien fue marido,
sino, atin reconociendo que es de él, ha sido concebido o ha nacido den-

" PeRA BERNALDO DE QUIROS, ¢n Comivatarios a lus reforinas dil Déreetio de Fanilia,
v. L Teenos, Madrid, 1984, pags, 877 y ss. Reenérdese que el articulo 118 fue introducido por
I Ley de 13 de mayo de 1981, Este autor (Voeal Permanente de la Comision General de
Codificucion), en Dereeho de Familia, Universidad de Madrid, Faculiad de Devecho, Secclon
de Publivaciones, Madrid, 1989, pags. 488-489, alirma que «Al elaborarse la Ley 13 mayo
1981, que reforma tan profundamente ¢l régimen de la filiacion, conscientemente no se (ui-
sovabordar en ellu directamente las griwves y dificiles cuestiones que planteaban las nuevas
léanicas entongces ya conocidasy.

77 PENA BERNALDG DIE QUIRGS, Comentarios a las reformas del Derecho de Familia, v. 1,
Teenos, Madrid, 1984, pags. 877-878. Clr. también O’CALLAGHAN MuNoz, Cédigo Civil
comentado y con jurisprudencia, Ly Ley, Actualidad, S. A, Madrid, 1996, pag. 167; RIVERO
HERNANDEZ, en Comentario del Codigo Civil, dirigide por Paz-ARes, DIiEz-Picazo, BERCO-
VITZ Y RODRIGUEZ-CANO, SALVADOR CODERCH, Ministerio de Justicia. Secretarfa General
Téenica, Centro de Publicaciones, Madrid, 1993, pag. 457; DE 1A CAMARA ALVAREZ, t. 111,
ve 1Y de los Comentarios al Codigo Civid, dirigidos por ALBALADEIO, arliculos 108 a 141,
Mudrid, 1984, pigs, 229 v ss. en la edicion de 1984 y pigs. 216 v s, en la edicion de 2000 y
Dikz pEe CorraL Rivas, «<La filiacion de los nacidos con ayuda de las nuevas téenicas de
procreacion artificial humanas, RDP, junio 1988, pig, 544,
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tro del matrimonio, si merece el calificativo de hijo matrimonial o no (ya
que el hijo sigue siendo del mismo varén). Las presunciones son para
facilitar la prueba; el consentimiento no hace que el hijo sea matrimo-
nial, pero si que se le considere hijo del ex-marido, por la via del reco-
nocimiento. Es un problema de prueba (juego o no de la presuncion),
que el consentimiento hace innecesario (siempre que valga como reco-
nocimiento).

En resumen, a la pregunta de si es aplicable el articulo 118 al supues-
to analizado caben dos respuestas:

1.2 Si, por analogia, porque existe una laguna cuando el 118 regula
el supuesto de nacido después de los trescientos dias siguientes a la sepa-
racién y, sin embargo no dispone nada para caso de divorcio. Esta afir-
macién se veria reforzada por los siguientes argumentos:

— El interés del hijo, principio inspirador de la reforma. En este
sentido, la distincién entre filiacién matrimonial y no matrimonial afec-
ta a las acciones de impugnacion, y seria mas beneficioso para el hijo la
calificacién de hijo matrimonial realizada por sus padres.

— Son hijos «subsiguientes» al matrimonio !7%. Ahora bien, también
son subsiguientes a la disolucion del matrimonio.

— El articulo 119 permite la matrimonializacion de hijos que no fue-
ron matrimoniales, luego también podria calificarse de matrimoniales
hijos que no nacieron constante matrimonio. Este argumento es discuti-
ble ya que el articulo 119 califica los hijos como matrimoniales desde que
existe el matrimonio. Sin embargo, si se aplica el 118 se consideraria
como matrimonial al nacido de personas no casadas entre si.

2.2 No, porque el articulo 118 no se refiere al supuesto de divorcio,
sino al de separacion. En principio es la méas coherente, ya que si no exis-
te matrimonio, no podré haber hijos matrimoniales. El articulo 118 sola-
mente contempla el supuesto de nacimiento después de los trescientos
dias siguientes a la separacion, porque sigue habiendo matrimonio, por
lo que sélo debe aplicarse a este supuesto. Si se hubiese querido incluir
el supuesto de divorcio se habria especificado.

178 Ahora bien, obsérvese que en el supuesto de concepcién por via natural, el nacido
serfa hijo no matrimonial de quienes fueron cényuges, y la filiacion se determinaria segtin las
reglas establecidas por el articulo 120 del Cédigo Civil, ya que son hijos nacidos después de
la disolucién del matrimonio. Sin embargo, ha de advertirse en este caso que no sc discute
de quien es el hijo, sino si éste es considerado matrimonial o no matrimonial.
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El articulo 118 posibilita que el nacido conste registralmente como
hijo matrimonial en el supuesto de que se produzca el nacimiento no
vigente la presuncién de paternidad, pero constante matrimonio, y por
tanto se trata del nacimiento de un hijo de dos cényuges. Existia matri-
monio en el momento de la concepcién y subsiste al tiempo del naci-
miento. Estén separados, pero siguen siendo conyuges 7.

La distincién entre filiacién matrimonial y no matrimonial, que se
manifiesta, basicamente, en las acciones de impugnacién es poco rele-
vante, ya que la prueba de la paternidad queda facilitada por el expe-
diente médico en el que se consiente la realizacion de las técnicas con
semen del marido. De este modo, el interés del hijo queda protegido.

En conclusion, reconociendo la firmeza de la argumentacion expues-
ta por BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO para optar por la aplicacion de la
analogia (entendiendo que el 118 parte de que la afirmacién de los cén-
yuges se considera argumento suficiente de veracidad, lo cual esté ple-
namente justificado en la inseminacion artificial homdéloga), me parece
mas adecuada con el régimen legal vigente la postura contraria. Entien-
do que el 118 limita su aplicacion a los supuestos de existencia de matri-
monio, de acuerdo con los argumentos expuestos supra. La filiacién se
inscribird, en consecuencia como no matrimonial, segun el articulo 120
del Cédigo Civil. El consentimiento del varén, sin embargo, equivaldria
a un reconocimiento.

Ciertamente, de lege ferenda, propongo la prestaciéon del consenti-
miento en escritura publica para asi facilitar la inscripcién de la filiacién
por el articulo 120, referido a la filiacién no matrimonial. Serviria, como
se ha adelantado para dar mayor seguridad juridica al estado civil de
filiacion.

17 No rige la presuncién de paternidad porque ésta se basa en la convivencia de los
conyuges. La presuncién decae porque la separacién impide la convivencia. Ciertamente si
se trifa de separacion de heeho deberd tenerse en cuenta gque ¢l articulo 69 presume la con-
vivencia de los conyuges, De ello se deriva la necesidad de probar la separacion de hecho
para aplicar el [18, Ahora bien si los conyuges pretenden que el nacido aceedu al Registio
Civil como hijo matrimonial, serd mds sencillo dejar actuar la presuncion de convivencia de
los conyuges del artivulo 69, junto con la presuncion de patermdad del articulo 116 para
que, de estu manera, se inseriba al hijo como matrimonial, Vide, en este sentido, bE LA
CAMARA ALVAREZ, t. 111, v. 1.°, de los Comentarios al Cédigo Civil, dirigidos por ALBALA-
DEJO, articulos 108 a 141, Madrid, 1984, pag. 228 en la edicion de 1984 y pdg. 215 en la edi-
cién de 2000.
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1.4. Propuestas

Por razones de seguridad juridica, seria deseable que el consenti-
miento para someterse a estas técnicas constase en documento piiblico,
y se le diese valor de reconocimiento, de tal modo que fuese titulo para
la inscripcién de la paternidad.

1.5. Recapitulaciones

No hay regulacién expresa en la LTRA, por lo que se somete a las
reglas contenidas en el Cédigo Civil.

El consentimiento para someterse a las técnicas es distinto del con-
sentimiento para que conste registralmente la paternidad. Por ello el pri-
mero no sera suficiente para que el nacido conste registralmente como
hijo matrimonial si no rige la presuncién de paternidad.

El articulo 118 no es aplicable a los supuestos de nacimiento después
de trescientos dias siguientes a la disolucion, ya que no existe matrimo-
nio y dicho precepto estd pensado para conyuges. Seré aplicable el ar-
ticulo 120 del Cédigo Civil. Por ello, la filiacién del nacido accedera al
Registro Civil mediante reconocimiento, expediente gubernativo o sen-
tencia, tras la-correspondiente accién de reclamacion.

2. DETERMINACION DE LA PATERNIDAD EN EL SUPUESTO
DE PROCREACION ASISTIDA HOMOLOGA SIN CONSENTIMIENTO
DEL MARIDO 180

2.1. Planteamiento

Se incluyen en este apartado los supuestos en que el marido sola-
mente aporta el elemento genético (es decir, no afiade el volitivo para la
IA realizada). Se pueden citar los siguientes ejemplos:

0 Si se realiza sin el consentimiento de la mujer, s¢ comete ¢l delito previsto por el
Cadigo Penal, ¢ su articulo 162, Clr. BENiTEZ ORTUZAR, «Delitos relativos a la reprodue-
cion asistidas en VIDaL MArTINEZ (coordinador), BEnfrez ORTUZAR y VEGA GUTIERREZ,
Derechos reproductivos v téenicas de reproduccian asistida, Editorial Comares, Giranada,
1998, phgs. 153 y s5.; DE LA CUBSTA AGUADD, La reproduccion asistida humana sin consenti-
iento. Aspectos penales. (Awdlisis del tipo objetive dél articulo 162 del Codigo Penal). Tirant
lo Blanch, Valencia, 1999.
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— El marido no consintié en ningtin momento y la mujer se autoin-
semina.

— El marido consinti6, pero posteriormente revocé su consenti-
miento.

— Elmarido dio consentimiento para prueba médica y se realiz6 IAC.

2.2. Durante el matrimonio
2.2.1. Regulacion

En principio, la LTRA no regula de manera expresa este supuesto.
En consecuencia, y por remision del articulo 7.1 de la LTRA. se regird
por el Cadigo Civil. Por tanto, se aplicard la presuncién de paternidad
prevista en su articulo 116. A ello se anade la infraccion del articulo 6.3
de la LTRA, que establece : «Si estuviere casada, se precisard ademas el
consentimiento del marido |[... |.

Se advierte que la regulacion del Cédigo Civil dada por la reforma de
I3 de mayo de 1981 se inspira en el principio de veracidad biologica, o
acercamiento entre la realidad bioldgica v la juridica. El consentimiento
no es criterio para determinar la filiacion. En consecuencia, su ausencia
no servird para excluir la paternidad del marido. No ha de olvidarse que
en todo caso se ha de atender al principio del favor filii. Parece que no
seria conforme con este principio que una actuacion «desleal» de la
madre o del médico tuviese como consecuencia que el nacido careciese
de padre legal.

Sin embargo, se observa que la falta de consentimiento puede tener
otras consecuencias: solicitud de la separacion o divorcio por violacion
de deberes conyugales, efectos penales, indemnizacion por danos mate-
riales o morales contra la propia mujer y el médico por ser nacimiento
no deseado por el marido %, etc.

T este sentido, PANTALEON, «Contra Ley sobre Tecnicas de Reproduceion Asis-
tican, Jucces para la Democnicia, diciembre de 1988, pag. 23, considera que procederd esta
decion si fa mujer, sin consentimiento del marido, en connivencia con el médico, PrOVOCo st
inseminacion artificiul. Sin embargo, no procederd si el murido cambio de opinion entre
focunduacion y transferencia. Vide op, ot hic. cit,
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2.2.2. Ladoctrina
A) Atribucion de la paternidad

a) Relevancia del consentimiento

PENA entiende que debe exigirse «cierta imputabilidad», pero la Ley
no precisa cual ha de ser la imputabilidad necesaria. Parece que no bas-
ta la creacioén del riesgo (extraccion voluntaria del semen), ya que en los
casos de donacién de gametos no se atribuye la paternidad. Tampoco
basta la utilizacién de sus gametos si falta en absoluto su voluntad (robo
o hurto del semen) 182, Propone el criterio de la «imputabilidad suficien-
te» para resolver los problemas de paternidad. Atribuye la paternidad al
marido «si la concepcién se produce porque —sin contar con el varon—
la mujer lleva las posibilidades de un acto sexual conjunto hasta sus ulti-
mas consecuencias mediante las técnicas de reproduccion asistida» %,

— DELGADO ECHEVERRIA afirma que «el consentimiento del marido
para la inseminacion artificial conyugal es irrelevante a efectos de la deter-
minacién de la filiacién matrimonial en circunstancias ordinarias» 5*.

— BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO afirma en el anélisis de la IAC
con consentimiento: «Si dicho consentimiento faltase, conviene precisar
que ello es irrelevante para cuestionar el cardcter matrimonial de Ja filia-
cién en cuestion. [...] Cierto que si no cuenta con el consentimiento de
algiin sujeto, ello puede repercutir a veces en la necesidad de conseguir
la determinacion legal de la filiacion mediante sentencia en vez de por la
inscripcion del nacimiento junto con la del matrimonio de los padres
(articulos 115-2.%, 131, 132 del CC'y 184 del RRC)» b

Me parece que la paternidad se regula por las reglas generales, es
decir por la procedencia de los gametos. En consecuencia, el nacido serd
hijo del marido. Ahora bien, entiendo que el var6n podra reclamar

182 PERA BERNALDO DE QUIROS, en Derecho de Familia, Universidad de Madrid, Facul-
tad de Derecho, Seceion de Publicaciones, Madrid, 1989, pag. 494, admite que en estos casos
el varon pueda, siempre, si quiere, reclamar después la paternidad legal,

183 PERA BERNALDO DE QUIROS, op. tilt. cit., pigs. 494-495,

18 DELGADO ECHEVERRIA, «Los consentimientos relevantes en |a fecundacion asistida.
En especial el determinante de Ia asuneion de una paternidad que biologicamente no corres-
pondes, Ponencia presentada al 11 Congreso Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-1X a
2-X-1987). en La filiacién a finales del siglo xx. Problemdtica planteada por los avances cienti-
ficexs en materia de reproduccion humana, Madrid, 1988, pag. 216.

15 Brreovitz y RopricuEz-CANO, op. cil., pag. 125.
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indemnizacién a su mujer, ademds de ser causa de separacién por viola-
cion de los deberes conyugales, segiin se ha expresado anteriormente.

b) Caréacter de la filiacion

La doctrina reconoce el cardcter matrimonial, aun cuando advierte
posibles problemas 1. En este sentido, SERRANO ALONSO afirma: «Si se
ha utilizado semen del marido estimo que la filiacién es en principio
matrimonial, si bien el marido tendra accion para impugnar tal filiacién;
por aplicacion, en contrario, del articulo 8.1 de la Ley» '*. De igual
modo PANTALEON considera claramente que «el hijo nacera matrimo-
nial» %, En esta misma linea, RivERO HERNANDEZ le atribuye el cardc-
ter de matrimonial, «no s6lo porque genéticamente es del marido, sino
por ser el del hijo el interés preponderante, que puede ser atendido sin
detrimento grave de otros intereses y principios. Mas hay que convenir
que este supuesto es mas problemético, y la solucién que apunto, discu-
tible» 189,

Afirma que «en la hipétesis de inseminacion de la esposa con semen
del marido pero sin el conocimiento ni el consentimiento de éste, (-]
parece dificil negar el cardcter de matrimonial al hijo —cuyo nacimien-
to no difiere mucho del supuesto en que la esposa tiene relacién sexual
con su marido aseguréndole haber tomado precauciones y haber usado
un medio anticonceptivo siendo otra la realidad—s» 1%,

Ciertamente la importancia atribuida a la voluntad en la filiacién
derivada de técnicas de reproduccion asistida pierde su eficacia en favor

Gl PANTALEON, «Contra fa Ley sobre Téenicas de Reproduceion Asistidis, Jreecs
parq fa Democracia. diciembre de 1988, pig, 23 SEgane ALoNSo, «Aspectos de feeun-
ducion artificialy, AC, 1989, pig, 3% y en «Aspectos juridicos de 1 fecundacion artificials,
Homenaje al profesor Roca Juan, Murcia, Universidad, Seerctariado de Mublictciones,
1989, pag. 837 [ambas publicaciones poscen el mismo contenido]; RiviERo. FiERNANDEZ,
«Las deciones de filiacidn y las téenfeas de reproduccion asistidas, Cuadermas de Derccho
Judicial, La filiaecion: Swvdgimen juridico e ncidoncia de la gendtica en la detenninacion de o
filtacion. (Divector: LLEDO ¥ YAGUE), marzo 1994, i, 289,

7 SERRANO ALonso, ibiden.

5 PANTALEON, ap. ef loc. udl, cit.

9 Rivero HERNANDEZ, op, ult, cit, pdg. 289, En ¢l mismo sentido, vide Riviro
FERNANDEZ en LACRUZ BERDEIO of gl., Elementos de Derecho civil, 1. 1V-2.0, 3. ed., Bar-
celon, Jose Muria Bosch Editor, S.AL 1989, pags. 155-156. Alirmi deerci de este supuesto,
en pig, 156 «Poco vierosimil, pero no imposible: piénsese en L mujer que solicita y obticne
deun centro autorizado la inseminacion artificial con semen de su marido donado 2 otros
efectos, con la complicidad (poco probable, ciertamente) de un facultalivos o si s¢ aitoinse-
mina ln esposi, cosa nada diffell tenieamente (pues algin caso se ha dado yi en EEULL)».

M RIVERO HERNANDEZ en LacRUZ BkOE ef al,, Blementos de Derectio.cvil, 1, 1V-2.0,
Aled, Barcelona, José Marin Bosch Hditor, S.A., 1980, pig. 156,
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de otros principios (por ejemplo favor filii). Si se opta por la relevancia
de la voluntad, no podria atribuirse la paternidad a quien no presto su
consentimiento. Si se da preeminencia al favor filii, y teniendo en cuenta
que aporté el elemento genético, serfa descable que se atribuyese la
paternidad al marido !, Ademds rige la presuncion de paternidad del
articulo 116 del Cadigo Civil.

En definitiva entiendo que el nacido sera considerado como hijo
matrimonial del marido por las siguientes razones:

12 Rige la presuncion de paternidad del articulo 116 del Cddigo
Civil, en cuanto que el nacimiento se produce en el plazo previsto por el
mismo.

2.2 El principio del favor filii aludido aconseja que el nacido tenga
padre, y procediendo genéticamente del varén dificilmente puede atri-
buirse otra paternidad (a salvo de los reconocimientos de complacencia).

B) Posibilidad de impugnacion del marido

La doctrina se cuestiona: {puede impugnar el marido una paternidad
que no consintié? La doctrina no es unanime:

M En principio se entiende yuc la determinacion de la paternidad es un bien para el
hijo. No obstante, en determinadas circunstancias, puede ser discutible. Fide Sentencia del
Tribunal Europeo de Dercchos Flumanos de 22-4-1997, Colex-Data, B. D. Jurisprudencia
Tribunal de Estrasburgo, Ref. 97TE19, El supuesto es el siguiente: «Los recurrentes |...
sostienen que la falta de reconocimiento juridico de la relacion que une o Xy Z comporti i
violacian del articulo 8 del Convenio Eurnipeo de los Derechos Humanos y Lihertades Fun-
dumentales (respeto o la vida familian)[...] En este caso, el Tribunal constata que X es un
fransexual que ha sulrido una intervencion quirargica de conversion sexual. Vive con Y dus-
de 1979, asumiendo a 1os ojos de todos el papel de “partenaire” masculino. La pureji ha soli-
vitado, v obtenido, un tratamiento de inseminacion artificial (TAD) antes de permitir a Y
concebir a un hijo. X ha sostenido a Y durante este periodo y se comporta a todos los elec-
tos como “el padre” de 7 desde el nacimiento de éstas. Tin cuanto al bien del hijo se indica:
«El Tribunal destaca que es interés de la sociedad en su conjunto preservir la coherencia de
un conjunto de reglds de derecho de familia que sitian en primer plano el bien del hijo. A
este respecto, el Tribunal destaca que, si bien no ha sido sugerido que el reconocimiento del
derecho pretendido por los recurrentes fuers contrario al interés de Z o de los hijos conce-
bidos por inseminacion artificial en general, no es evidente tampaco que ello fuera necesa-
rinmente favarabie para tales hijoss. Cle, Reyiee Trimestriclle de Droit Familial, 5 de noviem-
bre de 1997, pags. 171y ss. En concreto en pagina 83 se recoge la fulta de unanimidad en la
toma de la decision pot catorce votos [rente i seis, respecto a Ja violacion del articulo 8 en ¢l
caso planteado, en los siguientes términos:

«La cour,

1. Dit, 2 Punanimité, que l'article 8 de la Convention est applicable en I’espece;

2. Dit, par quatorze voix contre six, qu’il n’y a pas eu violation de P’article 8».
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Alglin autor considera que el marido puede impugnar la paternidad
por aplicacion del articulo 8.1 a contrario, ya que dicho precepto impide
la impugnacion de la paternidad al marido que consintié la fecundacion
de su mujer con material genético de donante. Por ello, si falta dicho
consentimiento, podrd impugnar la paternidad 12,

Mayoritariamente la doctrina considera irrelevante la falta de con-
sentimiento, asimilindolo a lo que sucede en procreacion natural cuan-
do falta la voluntad de procrear %, De este modo, el marido ser4 el
padre legal del nacido.

A mi juicio, no serd aplicable el articulo 8.1 a este supuesto por las
siguientes razones:

1.2 El articulo 7.1 de la LTRA remite a las normas vigentes, a salvo
de las especialidades.

2.2 No existe en la LTRA regulacién expresa.

3.8 El articulo 8.1 LTRA regula el supuesto en que el marido con-
siente la intervencion con semen de donante, presupueslo gue no se da
en el caso analizado. Parece que su finalidad es que no pueda prosperar
una accion de impugnacion de paternidad interpuesta por un varén que
s€ somete a la prueba bioldgica de paternidad, conociendo su resultado
negativo. Ello iria en contra de sus propios actos.

4.% En el supuesto de procreaciéon homéloga no es preciso introdu-
cir esta especialidad, ya que en caso de someterse a prueba biolégica de
paternidad, su resultado seria positivo.

L)

SERRANO ALONSO, op. ef loe. cit. El articalo 8.1 de la LTRA establece: Ni ef matico
ii la nujer, cuando hayan prestado s consentimiento, previa v expresamente, o determinadi
fecundacidin con contribucion de donante o donantes, podran impugnar la filiacion matrime-
nial del hijo nacido por consecuencia de tal feeundacion: GARCIA CANTERO, en CASTAN
TonENAS. Derecho civil espariol, comiin y foral, 1. V-2, 102 ed. revisada y puesta al dia por
GARCIA CanTERO y CASTAN VAZOULZ, Madrid, Reus, S, A., 1995, pag. 227 afirmn «consti-
tuye una fiecion o presuncion iuris et de iure impuesta por T leys, La filiacion derivada de
IAD se rige por el consentimiento y, no podri ser impugnada. Si se permitiese, se demaos-
trarfa que el padre legal noes el padre biolagico. Sin embargo en el supuesto de TAC pare-
ce que no tiene relevancia la impugnacion de la paternidad en cianto que demostraria que
el im|‘1ugnur|lu es el padre.

YOl Rivero HERNANDEZ ¢ LACRUZ BERDEIO ef al,, Elementoy de Derecho civil,
L V-2 3. ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A.. 1989, pig. 156: SIMO SEVITLA, «la
Medictna moderna de a procreacion en el Derecho de Familia ven el Derecho sucesorion,
Ponencia presentadaal XX Congreso del Notariado Latino, celebrado en Berlin del 28 de
mayo al 3 de junio de 1995, Junta de Decanos de los Colegios Notariales, Consejo General
del Notariado, 1995, pip, 81,
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5.2 Se aplicardn las normas generales del Codigo Civil. En todo
caso, el marido sera el padre del nacido. Aun en el supuesto de que el
marido impugnase su paternidad, segdn dichas normas de nuestro Cédi-
£0, no prosperaria, ya que el expediente médico, o en su caso la corres-
pondiente prueba de paternidad demostraria que es el progenitor.

Por su parte, el marido no podr4, impugnar la paternidad con funda-
mento en su falta de consentimiento * por las siguientes razones:

1.2 No existe posibilidad de atribucion a otro varén 1,

2.* No beneficiaria al nacido ser considerado hijo de varén descono-
cido, cuando, ademas, no es desconocido 1%,

3.2 Genéticamente es del marido 17.

4.2 Por ser el del hijo el interés preponderante y poder ser atendido
sin detrimento de otros 1%,

5.2 El marido es el verdadero padre legal que ha de satisfacer los
correspondientes deberes.

En definitiva, este supuesto queda sujeto al régimen general del
Codigo Civil, de tal modo que no se prohibe la impugnacién. Sin embar-
go dificilmente se producira la impugnacion, y aun en el supuesto de que
se produzca, no prosperara.

" PANTALEON, «Procreacion artificial y responsabilidad civily, Poneneia presentada al
T Congreso Mundial Viasco, celebrado en Vitoria (28-1X a 2-X-1987), en La filiacion a fing-
les del siglo Xx. Problemdtica planteadea por los avances cientfficos en materia de reproduccion
fuemana, Madrid, 1988, pigs. 280-282, También en «Contra la Ley sobre Téenicus de Repro-
duccion Asistidas, Jueces para la Democracia, diciembre de 1988, piag. 23, afirma que «el
marida no podrd impugnar con éxito su paternidad, aunque la utilizacion del semen se haya
llevado a cabo sin su consentimientos,

En este mismo sentido se orienta el Informe de Naliny el de Alemania, presentados al Con-
greso del Notarindo Latino. Cfr. Informe Italiano, pég. 285; Informe de Alemanin, pag. 167,
presentados al XXI Congreso del Notarindo Latino, celebrado en Berlin del 28 de mayo al 3
de junio de 1995.

195 MORG ALMARAZ; Aspectos civiles de la Inseminacion Artificial y la Fecundacion in
vitro, Bosch, Barcelonu, 1988, pigs. 237 y ss.

1% MoORO ALMARAZ, op. ef loc. cit.

197 RIVERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEIO et al., Elementos de Derecho civil, t. TV-2.°
3. ed., Barcelona, Jos¢ Marfa Bosch Editor, S.A., 1989, pag. 156. Considero que en el for-
mulario puede no constar ¢l consentimiento del varén, pero sin embargo, el expediente
médico reforzari y facilitari la prueba de que el marido es el progenitor del nacido, y, en
consecuencia, la paternidad biologica.

B RIVERO HERNANDEZ ap, ef loc. wlt. cir.
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Sin embargo, el marido podra exigir responsabilidad civil por los
dafios y perjuicios patrimoniales y morales que le reporte el nacimiento
de un hijo no deseado, frente a su mujer y al médico . Ademés puede
entrafar violacién del deber de respeto mutuo 2.

2.3. Después del matrimonio

Segiin la LTRA, no es preciso el consentimiento del ex-marido (varén
de quien procede el semen), y la filiacion serd extramatrimonial de la
madre y, en su caso, del ex-marido, si hay reconocimiento, o asi se decla-
ra como consecuencia de una accion de filiacion %,

Sin embargo, si nace vigente la presuncién de paternidad, se puedan
aplicar las afirmaciones relativas a la procreacion asistida homéloga con
consentimiento o sin él, ya que el problema no es tanto si existe 0 no
matrimonio, cuanto si hay o no presuncioén de paternidad.

2.4. Propuesta

La propuesta se dirige fundamentalmente a ofrecer algunas vias para
evitar que se utilicen estas técnicas en mujer casada sin el consentimien-
to del marido, ya que en principio se le atribuird la paternidad legal.

Ciertamente la filiacion por técnicas de reproduccion asistida atribu-
ye gran importancia a la voluntad. En este caso parece desatenderse.
Una via para compatibilizar la importancia de la voluntad y el bien del

1 paNTALEON, «Procreacion artificial y responsahilidad civile, Ponencia presentada al 11
Congreso Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (281X a 2-X-1987), en La fificcicn a finales del
siglo xx. Problendtica planteada por los avances cictuificos en matenia de reproduccion Jrman,
Madrid, 1988, pigs. 280-282; RivErRO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEIO ¢f al., Elementoy de
Dereche civil, 1, 1V-20 34 ed,, Barcelona, José Marin Bosch Editor, S.A., 1989, pag. 152
GARCIA CANTERG, en CASTAN TOBERAS, Derecho civil espaitol, comin v foral, . V=2, (10.% ed.
revisada y puesta al din por Gareia CANTERO y CASTAN VAzouez, Madrid, Reus, 8. A,
1998), péag, 227 alirmn: «Cunndo se practica una LA homologa, la ley no determing lis con-
secuencias juridicas, debiendo entenderse que, por aplicacion del régimen general, el hijo
serd matrimoniol pudiéndose utilizar, caso de impugnacion, toda clase de pruebass.

0 DELGAND BeHEvERRIA, «Los consentimicntos relevantes en la fecundacion asistida,
En especial el determinante de Ja asuncién de una paternidad que biolgicamente no corres-
pandey; Ponencia presentada al 11 Congreso Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-IX a
2-X-1987), en La filiacidn a finales del siglo xx. Problemdtica planteada por los avances cienti-
ficos en nunteria de reproduceion humeana, Madrid, 1988, pag. 216; RIVERO HERNANDEZ, op.
ult. cit., pag. 152.

201 Por ello se incluirfa en los supuestos de utilizacién de las técnicas por mujer sola.
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hijo, de lege ferenda, seria la prestacion de consentimiento a las técnicas
en documento piiblico. A dicho ordenamiento se le atribuirdn los efec-
tos de consentimiento informado para someterse a tales técnicas y de
titulo de determinacion de la paternidad inscribible en el Registro Civil.
Este consentimiento surtiria efecto desde su prestacion hasta su revoca-
cién, que debera realizarse también en documento publico ante el Cen-
tro en que se presto, con lo que produciria efectos inmediatamente. Asi
se permitiria la inscripcién de la paternidad y se proporcionaria mayor
seguridad juridica en una materia tan importante como es el estado civil
del hijo. Considero que deben tomarse medidas preventivas para evitar
los conflictos sobre filiacién, inspiradas en el principio de beneficio del
hijo, y de su proteccién.

Seria util entender que el consentimiento a las técnicas de reproduc-
cion asistida lleva implicito el consentimiento para asumir la paternidad
y para que el nacido acceda al Registro Civil como hijo matrimonial.

Ahora bien, la escritura piblica no resuelve todos los problemas, ya
que es posible la realizacién de estas técnicas sin la prestacién del con-
sentimiento debido. Asi, es posible que habiéndose revocado formal-
mente el consentimiento, se realice la técnica, en cuyo caso la filiacién
quedara determinada conforme a las reglas generales.

2.5. Recapitulaciones

Considero, de acuerdo con la doctrina mayoritaria, que el marido
sera calificado como padre del nacido por las siguientes razones:

1. Es un supuesto no previsto por la LTRA. Por ello, y segtin el ar-
ticulo 7 LTRA debe aplicarse el Cédigo Civil, inspirado en el principio
de veracidad bioldgica. Es decir, el marido aportante del gameto serd
padre del nacido. Ademis el expediente médico mostrara que el marido
es el progenitor de la pareja.

22 Carece de relevancia la impugnacién de la paternidad, ya que la
prueba bioldgica determinara que el marido es el progenitor del nacido 202.

" Es diferente el supuesto de imposibilidad de procreacion natural, diagnosticada
médicamente (aungue ¢l grado de certeza para que cause la imposibilidad de fecundacion
natural no ey total), y posieriormente se produce embatazo, causado por inseminacion arti-
ficinl no consentida, En este supuesto se podra reclamar al Centro o la mujer, pero entien-
do que no afecta a by paternidad,
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3.2 Parece que no es aplicable el articulo 8.1 a contrario, ya que regu-
la otro supuesto distinto: la IAD, y en este caso establece la prohibicion
de impugnacion si se consintié. En definitiva, se determina la filiacion
por el consentimiento en IAD de manera expresa, separandose de la
regulacion del Codigo Civil.

4.2 Es hijo genéticamente del marido y se debe proteger por el favor
filii el interés preponderante del primero.

Puede interponerse demanda de separacién, de divorcio por viola-
cién de deberes conyugales, exigirse responsabilidad civil por dafios ma-
teriales o morales, etc.

3. DETERMINACION DE LA PATERNIDAD EN EL SUPUESTO
DE PROCREACION ASISTIDA HETEROLOGA
CON CONSENTIMIENTO DEL MARIDO

En este apartado se analiza el supuesto de un matrimonio en el que
el gameto no lo aporta el marido, sino un donante. Aunque la admisibi-
lidad de estas técnicas plantea problemas éticos, lo cierto es que se rea-
lizan en la practica, la ley las permite y existen nifios nacidos como con-
secuencia de la aplicacién de las mismas. De ahi la necesidad de ofrecer
una respuesta juridica.

Se advierte que no se analizan los problemas comunes con las técni-
cas de reproduccién asistida homologas. Unicamente se estudiardn las
problemas especificos que plantea la intervencién de donante 2%.

3.1. Aspectos médicos

Desde una perspectiva médica, se ha de afirmar que el recurso a un
donante se utiliza cuando no existe un tratamiento médico y/o quirargi-
co, que solucione el problema de esterilidad del marido o cuando éste ha
fracasado 2. Debe advertirse que no se analiza un método terapéutico,

203 Se utilizara en adelante la expresion IAD, para referirse tanto a inseminacion artifi-
cial como a fecundacién in vitro, con cardcter general. Sin embargo, cuando se pretende
atender a sus diferencias se manifiesta expresamente.

204 VaANRELL DiAz, «Reproduccion humana asistida: aspectos médicos y juridicos», en
Bioética y Justicia (Actas del Seminario conjunto sobre Bioética y Justicia, celebrado en
Madrid del 6 al 8 de octubre de 1999), Ministerio de Sanidad y Consumo, y Consejo del
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es decir no se corrige la causa de la esterilidad, no «cura», sino que sim-
plemente se sustituye el gameto del marido por el de un donante. En
consecuencia, una vez utilizada la intervencion de un donante, si el ma-
trimonio desea otro hijo, debera recurrir nuevamente a las técnicas de
reproduccién asistida con semen de donante (salvo que existan embrio-
nes congelados, o pueda utilizarse gameto del marido por los constantes
avances médicos).

Se describen a continuacidn las indicaciones de estas técnicas, las reac-
ciones de la pareja, los problemas que pueden plantear, la eventual inter-
vencion del psic6logo y la aceptacién de las técnicas por la poblacién.

1. Las indicaciones de la procreacién heteréloga son, basicamente,
las siguientes 20°:

1.°1. Existencia de esterilidad masculina

a. Lasverdaderas esterilidades 206,

Es la azoospermia o ausencia completa de espermatozoides 2. Sin
embargo pueden existir azoospermias curables 208,

Poder Judicial, Madrid, 2000, Estudios de Derecho Judicial, n 29, pag. 388, afirma que; «La
IAD estd en franca regresion en todo el mundo debido a que se pueden cfectuar fecundaciones
i vitro en semenes con un nimero minimo de espermatozoides y de calidad muy deficientes.,

" Vide Informe de la Comision Especial de Estudio de la Fecunducion in vitro v la Inse-
minacion Artificial Flimanas, (presidida por PaLactos), Congreso de los Diputados, Gabine-
te de Publicaciones, Madrid, 1987, pigs. 106 y ss.; VEGA GuTiErrez, M. L., VEGa GuTiE-
RREZ, )., MARTINGZ BAZA, Reproduccion Asistida en la Comtidad Europea. Legislacion y
aspectos bioéicos, Villadolid, Sceretariado de Publicaciones, Universidad, Serie: Medicina,
n." 26, 1993, pigs, 43 y ss.; MANDELBAUM y PLACHOT, Generacion Probera, Urano, Bareelona,
1993, pags. 39 y ss. (téngase en cuenta gue la ley francesa es posterior, se publicd en 1994);
Garo et al., Las nuevas téenieas de reproduceion lumana, Biomedicing, Etica v Derecho, Publi-
caciones de la Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 1986, pag. 16; TestArT, La pro-
creacion artificial, Debate-Dominds, Madrid, 1994, pag. 53; ALvariz, M., Combatir la infer-
tiliddad. Lo caminos alternativos de la fecundacion, Aguilar, Madrid, 1996, pag. 60,

M Siguiendo a ALVAREZ, op. cit, pag, 24, «Se ha de recordar que segun la Organizacion
Mundiul de la Salud, organismo que cuenta con estudios y estadisticas liables desde 1950 (a
pesar del silencio que suele rodear al tema), la infertilidad es aquella situacion en la que tras
un ano de relaciones sexuales continuadas y sin ningtin tipo de método anticonceptivo, no se
produce el embarazo desendo. Este periodo de tiempo se amplia a dos afos segiin ¢l eriterio
de la Federacion Internacional de Ginecologia y Obstetriciu,

En términos médicos aceptados, la infertilidad supone una disminucién o ausencia de
fertilidad con caracter reversible, mientras que la esterilidad es una situacién irreversible.

Sin embargo, gracias a las téenicas de reproduceion asistida, la frontera entre ambas
situaciones tiende a despluzarse. || La nueva terminologia médica prefiere llamar estéril a
la mujer que es incapaz de concebir, ¢ infértil @ la que tiene problemas para ello, aborta
repetidiamente o no Hega a celebrar el nacimiento de un bebé vivon.
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b. La hipofertilidad

Supone la existencia de espermatozoides en cantidad inferior a la
normal para que se produzca una fecundacién, pero existe esa posibili-
dad de un embarazo natural, aunque sea minima ?%. Por ello, cuando
para el marido no es relevante la aportacién genética se acude a estas
técnicas 210,

1.°2. Riesgo de transmisién de enfermedad genética.
Representan en torno a un 2% de las peticiones de IAD 211,

Se ha de advertir que existen enfermedades de caricter recesivo o
dominante. Una enfermedad de caracter recesivo se manifiesta si se

27 1.a azoospermia puede ser secretora, si la alteracién afecta a la produccién de esper-
matozoides, 0 excretora, si existe obstruccién de las vias de paso de los espermatozoides del
testiculo hacia el exterior. En Francia, un 53% de las IAD responden a azoospermia definiti-
va. Vide MANDELBAUM y PLACHOT, Generacidn Probeta, Urano, Barcelona, 1993, pags. 38-39.

Ha de advertirse que se ha realizado fecundacion in vitro con espermatidas, que son las
células precursoras de los espermatozoides. De este modo, algunos supuestos que anterior-
mente se dirigian a [AD, actualmente se resuelven en fecundacién in vitro con espermétidas
del vardn, que en este caso es el marido.

28 Sjguiendo a MANDELBAUM y PLACHOT, op. et loc. ult. cit., 1a azoospermia es curable:

a) Cuando proviene de la ausencia de secrecion de hormonas hipofisarias que estimu-
lan la espermatogénesis; en este caso se restablece mediante inyecciones de hormonas.

b) Si proviene de la exposicién a un téxico, o del hecho de haber ingerido una sustan-
cia que no ha destruido las células germinales de la espermatogénesis, aunque si ha pertur-
bado todo el proceso.

¢) Sila causa radica en una obstruccién de la cola del epididimo; en este caso se puede
restablecer su continuidad uniendo la cabeza del epididimo, mas arriba del obstaculo con el
conducto deferente, dejando asf aislada la zona enferma.

d) Si proviene de un trastorno de la eyaculacién, realizada hacia la vejiga y no hacia el
exterior (eyaculacion retrégrada); se pueden recoger los espermatozoides para después, uti-
lizarlos mediante técnicas de reproduccion asistida.

209 En Francia, el 45% de las peticiones de IAD se deben a esta causa. Vide MANDEL-
BAUM y PLACHOT, op. cit., pag. 39.

10 Ciertamente, se ha de advertir que en los casos de hipofertilidad, el matrimonio tie-
ne dos posibilidades:

a) Recurrir a IAD, procedimiento relativamente sencillo y econémico.

b) Intentar la llamada microinyeccién de un espermatozoide en el oocito. Consiste en
la obtencién de semen, extraccién de ovocitos y fecundacién in vitro por medio de dicha
inyeccion intracitoplasmatica. La fecundacion in vitro, como es sabido, ofrece mayores com-
plicaciones fisicas (derivadas de sobreestimulacion de ovarios, anestesia, posibles infeccio-
nes, gestaciones multiples que provocan riesgo obstétrico, pediatrico y psicolégico) y psiqui-
cas (stress, ansiedad, etc.). En este supuesto, el nacido es genéticamente del marido. Es un
procedimiento costoso personalmente y, en su caso, econémicamente.

Como es sabido, en la TA la fecundacién se produce in vivo. Sin embargo, la fecundacion
in vitro exige un mayor artificio.

211 MANDELBAUM y PLACHOT, op. cit., pag. 41.
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reciben los dos genes andémalos. Sin embargo, las enfermedades de ca-
racter dominante producen la anomalia con un solo gen anormal 212,

En las enfermedades de caracter recesivo en que los dos conyuges solo
portan el gen anormal (es decir, no son enfermos), se aconseja la donacién
del gameto masculino para asi, evitar que el nacido sea enfermo 213,

1.°3. Incompatibilidad de RH. Este supuesto —anteriormente diri-
gido a IAD—, hoy se previene mediante vacunas.

1.°4. Supuesto en que el marido es seropositivo y la mujer es sana.
Sin embargo, parece que este grupo ya podria recurrir a la IAC, median-
te el tratamiento de los espermatozoides para aislar el virus, y en conse-
cuencia tener hijos sanos 24,

Debido a los avances médicos, cada vez existen més posibilidades de
utilizar los gametos del vardn de la pareja. Por ello, la IAD esté en retro-
ceso.

212 Este problema se puede agravar en el supuesto de matrimonios entre afectados. Asi,
por ejemplo, existen estudios que muestran que uno de cada seis mil nifios nacidos de matri-
monios entre judios, padece determinadas enfermedades (por ejemplo, la anemia falcifor-
me). Sin embargo, en la poblacién general, la cifra es de uno cada seiscientos mil nifios. De
ello se deduce que la incidencia de las enfermedades recesivas disminuirfa si uno de los c6n-
yuges fuese sano, o si siendo los dos enfermos, recurriesen a la IAD. En caso contrario, se
anuncia una posible discriminacién por causas genéticas, lo que podria conducir en un futu-
1o, a posibles exclusiones para determinados trabajos. Se ha de apuntar que el articulo 11 del
Convenio relativo a Derechos Humanos y Biomedicina, aprobado por el Comité de Minis-
tros el 19 de noviembre de 1996, y firmado el 4 de abril de 1997, prohibe la discriminacién
laboral.

213 Sin embargo, en algunos casos, el matrimonio solicita donacién de ovocito para par-
ticipar el marido con el elemento genético y la mujer con ¢l embarazo, As{, MANDELBAUM y
PLACHOT, op. cit, pag. 43, recogen el caso de un matrimonio que ha perdido a tres hijos de
corta edad, a causa de la enfermedad de Werdnig-Hoffmann, una forma especial de mio-
patia. Afirma: «Los dos son portadores del gen anormal, pero no sufren la enfermedad. Los
hijos tenfan los dos genes anormales (el del padre y el de la madre) y han muerto por ese
motivo. En el caso de esta pareja, la Gnica solucién es substituir uno de los gametos por un
gameto normal procedente de un donante. {Pero qué elegir? {El oocito o el espermatozoi-
de? Todos los médicos consultados les han aconsejado, por cierto, solicitar esperma de un
donante, como la solucién més sencilla, pero ellos no quieren: “Si utilizo semen de un
donante, los nifios que nazcan ya no serdn hijos mios, y ya he perdido tres. En cambio, si se
utiliza un oocito de una donante, mi esposa llevaré al nifio y lo daré a luz: sera su madre. Y
yo, al proporcionar los espermatozoides, seré el padre.” Todos quedamos muy impresiona-
dos por esta peticion que exigia una participacién similar de los dos miembros de la pareja
en la procreacion».

214 Asf se ha realizado en el Instituto de la Escuela de Medicina de la Universidad de
Mildn, en Italia. En Espafia se ha practicado por la colaboraci6n entre ¢l Instituto Universi-
tario DEXEUS y el Hospital Universitario Germans Trias y Pujol (Badalona), segiin infor-
macién recibida del Instituto Universitario DEXEUS.
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2.° En la practica, la reaccion ante la IAD es diversa: unos la re-
chazan inicialmente, otros reaccionan aceptandola inicialmente y poste-
riormente rectificarian, muchos «se resignan». Los profesionales que
intervienen en estas técnicas apuntan acertadamente que «es urgente
tomarse el tiempo para reflexionar» 2%, Los equipos que intervienen en
estas t€cnicas aconsejan la previa consulta con un psic6logo para abor-
dar las posibles soluciones concretas para cada pareja, o en su caso, para
cada mujer. Se han de tener en cuenta estos intereses y, por supuesto, el
interés del que va a nacer.

En cuanto a la préctica de las técnicas de reproduccion asistida, los
conyuges firman un documento ante el Centro para asi, autentificar que
la pareja era consciente de la técnica escogida, de sus consecuencias y de
sus limites 216,

3.° Entre los problemas que pueden surgir en una IAD, se pueden
citar:

215 En este sentido se expresan MANDELBAUM y PLACHOT, op. cit., pag. 53.
216 Su contenido era el signiente en Francia (segiin MANDELBAUM y PLACHOT, op. cit.,
pagina 58):

FEDERACION FRANCESA DE LOS CECOS
CECOSDE...

PETICION DE IAD

Firma

Los abajo firmantes:

Sefora Apellido de soltera

Nombre

Senor

Nombre

declaramos haber pedido espontdneamente al doctor ............... la realizacién de una
inseminacion artificial con semen de donante proporcionado por el CECOS de ...................

Reconocemos que nuestra decision Ja hemos tomado después de haber sido plenamen-
te informados, y libramos al doctor y al CECOS de cualquier responsabilidad respecto a las
consecuencias posibles de este acto.

Antes de firmar, poner la mencién «Leido y aceptado»

Firma

Este documento, en general, no tenia valor legal.

Obsérvese que la publicacién de MANDELBAUM y PLACHOT es anterior a la Ley. Actual-
mente debe constar en documento notarial o judicial, segiin prevé la Ley de 1994. En este
sentido, el grupo de «Bioética» del Instituto de Estudios Juridicos del Consejo Superior del
Notariado ha establecido un modelo de formulario, recogido por Chantal PASQUALINI,
Notario de Niza, en «Les conventions notariées en mati¢re de procréation hétérologue», en
Actes des Journées d’Etudes des 5 et 6 décembre 1996, organisées par le Laboratoire d’Etu-
des et de Recherches Appliquées au Droit privé (LERADP) de I’Université de Lille 11, Les
filiations par greffe. Adoption et Procréation Médicalement Assistée, Librairie générale de
Droit et de Jurisprudence, Paris, 1997, pags. 111 y ss.
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— Ladificultad de la mujer para aceptar que no va a tener un hijo de
su marido, sino de un desconocido.

— El donante puede aparecer como un tercero, calificado como
«rival para el hombre, adiltero para la mujer, y en todo caso, un perso-
naje molesto» 2!7.

Uno de los puntos que mas preocupa es el secreto de la concepcién 218,

Se insiste en que la IAD es una respuesta posible a la esterilidad, no
es un tratamiento por prescripcion médica. Por ello, es la pareja quien
debe decidir si se somete o no a estas técnicas.

En ocasiones, algunos matrimonios piden una segunda IAD del mis-
mo donante. Probablemente no es aconsejable, ya que se convertiria en
una figura familiar importante. Puede incluso llevar a pensar que es
mejor un nino nacido por IAD que el nacido posteriormente por fecun-
dacidn natural, y, en consecuencia puede provocarse rechazo hacia éste.
Asi ha sucedido en supuestos de hipofertilidad masculina, en los que se
recurrié a IAD y, después se produjo un segundo embarazo natural 21°.

217 Vide MANDELBAUM y PLACHOT, op. cit., pag. 54.

218 Afirman las autoras MANDELBAUM Yy PLACHOT, op. cit., pags. 55 y ss., que «Para los
partidarios del secreto, éste evita causarle un trauma al nifio, provocar una investigacion
acerca de quién es el padre bioldgico, y el riesgo de un rechazo por la familia y por el medio
social. Respecto a estos tltimos temores, la sociedad evoluciona, y el desarrollo de las técni-
cas de procreacién médicamente asistida ha contribuido en gran medida a restarle trascen-
dencia a la IAD.

Para los partidarios de revelar la verdad, ésta permite no ocultarle nada al nino y evitar-
le que un tercero le revele la verdad, o que le sea comunicada en circunstancias dificiles. De
todas maneras, hay un caso en que es imposible guardar el secreto, y es cuando la indicacién
TAD se realiza por motivos genéticos. No se ve c6mo, en efecto, se le podria ocultar al nifio
que €l esta libre de la tara familiar».

219 Vide MANDELBAUM y PLACHOT, op. cit., pag. 68 Recogen testimonio de su consulta:
«La sefiora S. se habia resignado a duras penas a las IAD, porque el tinico padre que habfa
sofiado para sus hijos era su marido, y le costé bastante tiempo disociar paternidad biolégi-
ca y paternidad socioafectiva. Pero, dado que se trataba de una hipofertilidad masculina
importante, y que ambos intentaban en vano un embarazo desde hacia diez afos, a pesar de
miltiples tratamientos e inseminaciones intraconyugales, se decidié por dltimo, cediendo a
las peticiones de su marido, cansado de tantos esfuerzos infructuosos. La sefiora S. se olvid6
de todo esto en cuanto comenzaron las inseminaciones, y finalmente dio a luz un nifio. Dos
afios mas tarde nos llamd por teléfono, muy angustiada, porque habia quedado encinta de su
marido, sin ninguna intervencién médica.

—Lo encuentro maravilloso —le dije.

iPero ella no estaba tan segura! Me explic que el hijo que tenia era absolutamente
extraordinario, una especie de milagro, y que tal vez el hijo que tendria de su marido, cuyo
semen era deficiente, no serd tan maravilloso. Costé tiempo y muchas explicaciones detalla-
das tranquilizarla.

El donante habia ocupado, en este caso, un lugar demasiado importante. La medicina le
habia dado un hijo perfecto, que ni su marido ni la naturaleza, a su juicio, podian igualar.»
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Una vez conseguido el embarazo por IAD comienza un periodo de
inquietudes: ¢Va a salir todo bien? {Serd normal el nino? {Se parecera a
nosotros? Algunos doctores afirman que «el feto, sensible a los sonidos
graves, comienza a conocer la voz de su padre, y la reconocera una vez
nacido si éste le ha hablado a menudo durante el embarazo. La IAD per-
mite afirmar, de este modo, la importancia de ciertos lazos que, aunque
no son bioldgicos, no por eso son menos esenciales» 220,

4.° La intervencion del psicologo varia segtn el lugar de realizacién
de estas técnicas.

Se recomienda en unos centros y, se exige en otros, una entrevista
con el psicologo para ayudar a las parejas a una mejor evaluacion de los
motivos y consecuencias de su peticién. Frecuentemente, no es bien
aceptada, ya que se considera por algunos como «una indiscreta viola-
cién de la intimidad de la pareja» ?2'. Se desaconseja IAD cuando al
menos un miembro de la pareja padece una enfermedad mental grave.
La entrevista con el psic6logo puede resultar util para plantear proble-
mas relativos a esta nueva paternidad no bioldgica para el varén (a dife-
rencia de la mujer, que en este supuesto que se analiza, puede aportar el
6vulo y la gestacion), para evitar el inicio de tratamientos en parejas no
preparadas para estas técnicas 222, solventar dudas 22, etc.

20 Vide MANDELBAUM y PLACHOT, pag. 82.

221 MANDELBAUM y PLACHOT, op. et. loc. cit., pag. 52.

222 La psicologa GUERRA Diaz, de 1a Unidad de Medicina Psicosématica del Instituto
DEXEUS, en «Repercusiones psicoldgicas de la procreacion asistida» en GAFo, Procreacion
humana asistida: aspectos técnicos, éticos y legales, Publicaciones de 1a Universidad Pontificia
de Comillas, Madrid, 1998, pags. 67 y ss., considera recomendable el estudio de las parejas
antes del sometimiento a las técnicas. Sin embargo, se afirma que es muy dificil erigirse en
jueces de un deseo tan personal y legitimo como es el de la maternidad/paternidad. A ello se
anade que en la medicina privada es mas dificil que se acepten los consejos psicolégicos, en
el supuesto de que desaconsejen la utilizacion de las técnicas de reproduccién asistida. Vide
ALVAREZ, op. cit., pag. 17. En este mismo sentido, JUNQUERA DE ESTEFANI, Reproduccion
asistida, filosofia ética y filosofta juridica, Tecnos, Madrid, 1998, pag. 57 manifiesta que «es
muy conveniente que las parejas cuenten con el debido soporte psicolégico».

22 Cuando se realice la microaspiracion espermatica, indicada en los casos en que los
testiculos producen espermatozoides, pero éstos no llegan a ser eyaculados debido a un blo-
queo en el conducto deferente o en el epidimio (debido, por ejemplo, a una vasectomia pre-
via), y no sea posible congelar por la baja calidad y cantidad, se puede proponer a la pareja
la fertilizacién cruzada. Consiste en fecundar parte de los ovocitos obtenidos con los esper-
matozoides de la pareja, y el resto con gametos de un donante. Por ello, serd importante
haber resuelto estos problemas con anterioridad. En concreto, teniendo en cuenta que los
ovocitos (en la préctica habitual) no se pueden congelar se debera optar por la inseminacién
conyugal inicamente, o en el caso de que no se consiga la fecundacién con los gametos de la
pareja, la posible inseminacion artificial con donante (que debera estar previamente prepa-
rado, seglin la regulacién legal). Conviene apuntar que actualmente se supera esta problema
mediante la ICSI o microinyeccién espermatica (consiste en inyectar un espermatozoide en
un ovocito), que consigue un alto indice de éxito. Vide ALVAREZ, pags. 95y ss.
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Parece adecuada esta consulta ya que quienes se someten a técnicas
de reproduccién asistida muestran elevados niveles de ansiedad compa-
rados con la poblacion general. Ciertamente, segin estudios realizados
sobre esta materia el 47,2% de pacientes derivados a Medicina psico-
somatica presenta trastornos psiquidtricos (los mds habituales —antes,
durante y después del tratamiento— son insomnio, diarreas y nduseas,
causados por la ansiedad y sensacion de pérdida de control).

Existen estudios que concluyen que diferentes formas de afronta-
miento, expresadas en medidas psicoldgicas y hormonales, pueden
influir en el resultado de tratamientos de fecundacioén in vitro. La razén
puede ser el vinculo que parece existir entre la hiperprolactinemia indu-
cida por la ansiedad y la incapacidad para concebir 2.

Dcsde esta perspectiva psicoldgica, se ha de advertir que mientras
mas se crea en la importancia de la filiacién biologica mas dificil serd
aceptar la esterilidad 2%,

5. La IAC es mayoritariamente aceptada, a diferencia de la IAD
que registra un porcentaje bajo, segin resulta de encuestas. Sin embar-
go debe tenerse en cuenta que cuanto mas jévenes son los encuestados,
mas favorables se muestran a las técnicas de reproduccidn asistida. Asi
sucede en Francia. Se insiste en que «El respeto y la dignidad humana
descansan ante todo sobre una limitacion del poder del Hombre sobre el
Hombre» 2%, Se afirma que las técnicas de reproduccion asistida son a la
vez una técnica de moda y una fuente de fantasmas. Por todo ello se
aconseja informarse bien, reflexionar y, en consecuencia decidir ?27.
Estas mismas consideraciones se realizan respecto de Espafia 228,

224 NEWMAN, N. E, y ZouVEs, C. G: «Emotional experiences of in vitro Fertilization par-
ticipants», J Vitro Fert Embrio Transfer, 1991, 8, 6, 322 y ss., citado por GUERRA DfAzZ,
«Repercusiones psicolégicas de la procreacion asistida» en GAFo, op. cit., pags. 69-70.

2% Vide MANDELBAUM y PLACHOT, pag. 53.

226 Vide MANDELBAUM y PLACHOT, op. cit., pag. 276.

227 MANDELBAUM y PLACHOT, op. cit, pag. 278, concluyen de esta manera: «Sea cual fue-
re la intensidad de los debates que agitan a la sociedad [...], sean cuales fueren las decisio-
nes legislativas que se aprobarén o no, lo que estd en juego ya no es tan sélo la evaluacion de
una estrategia terapéutica, sino nuestra propia concepcién del mundo.

Si para usted la vida comienza desde la fecundacién, usted no podra aprobar la destruc-
cién de embriones congelados; pero si piensa que el embrién es sélo una potencialidad del
ser humano, podrd pensar en esta posibilidad. No se trata de reglamentos internos o de
leyes: es a usted a quien se le plantea el problema de saber si una determinada técnica que
se podria aplicar se ajusta a su sensibilidad personal..., iy los que tienen que decidir son dos!
A veces se sentira usted solo y sin puntos de referencia... Témese ¢l tiempo para reflexionar,
para discutir, para pedir explicaciones, para expresar sus dudas, para pedir respuestas.

Es posible que llegue, entonces, a la conclusién de que, aunque existan esas técnicas,
nadie le obliga a utilizarlas. A la inversa, si decide recurrir a una procreacion médicamente
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3.2. Desde una perspectiva juridica, iqué supuestos se incluyen?

Desde una perspectiva juridica, se ha de responder a la pregunta:
&qué supuestos se incluyen?

Segun el articulo 8 de 1a LTRA: Ni el marido ni la mujer, cuando hayan
prestado su consentimiento, previa y expresamente, a determinada fecunda-
cion con contribucion de donante o donantes, podrin impugnar la filiacion
matrimonial del hijo nacido por consecuencia de tal fecundacion.

En concreto, se analizan los siguientes supuestos:

— Inseminacion artificial con gameto de donante.

— Fecundacion in vitro con gameto masculino de donante, y transfe-
rencia del embrién o de los embriones, con gameto femenino propio o
ajeno.

Como veremos, no es relevante la aportacion de gameto femenino a
efectos de filiacion materna, puesto que ésta viene determinada por el
parto.

3.3. Aspectos practicos

La realidad resultante es el nacimiento en un matrimonio, de un nifo
que genéticamente no es hijo del marido. En principio, son de aplicacion las

asistida, que sea con pleno conocimiento de causa y con plena serenidad. iEn cualquiera de
los dos casos, que su eleccidn sea “libre ¢ informada”!».

En otro 4mbito, en concreto en el de los investigadores, también se consideraba necesa-
ria la reflexion. En este sentido, Testart, calificado como el «padre del primer bebé-probe-
ta francés», nucido en 1982, cuatro afos después de dicho nacimiento plantea en L'ceuf
transparent, Champs Flamarion, 1980, los problemas que derivan de estas técnicas, y por ello
afirma en pag. 33: «le crois que le moment est venu de [aire une pause, c’est le moment
d’autolimitation du chercheur [...] Moi, “chercheur en procréation assistée”, j’ai décidé
d’arréter.[...] Que les fanatiques de I'artifice se tranquillisent, les chercheurs sont nombreux
et j’ai conscience, sur ce point, d’étre isolé. Que les homimes inguiets, ceux qu’on nommait
“humanistes” et qu’on dit aujourd’hui “nostalgiques”, s'interrogent. Qu'ils le fassent vite».

28 Vide SANCHEZ MORALES, Impactos sociales de la Bioteenolpgin, UNED, Madrid,
1995, pags. 87y ss. Ademds se afiade que en un estudio realizado por el Instituto de Estudios
Sowiales Avatizados, en 1990, (Instituto de Estudios Sociales Avanzados, Blotecnologia v
Opinion piblica en Espana: Informe, Madrid, 1990) uno de los temas mis [recuentes que los
hombres plunteaban respecto al imphcto de las téenicas de reproduccion asistida sobre la
procreacion era el temor a que su sexualidad quedara amenazada, la amenaza de dejar de
sentir al hijo como algo propio y verlo como «hijo de la ciencia», pérdida de autoproyeccién
en el hijo, la instrumentalizacion de las figuras materna y paterna, la transformacién de la
dicotomia hombre-mujer en la de procreador-no procreador.
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reglas del Cédigo Civil en torno a la inscripcién de nacimiento y la presun-
cién de paternidad del marido; ello por las razones enunciadas al analizar
la procreacion homoéloga, y que en este caso adquieren mayor importancia:

— Una razon de orden préactico, ya que la mayoria de las parejas que
acuden a IAD buscan la mayor semejanza posible a la procreacion natu-
ral, incluso la apariencia de que no se ha recurrido a estas técnicas. En
definitiva se busca el mayor secreto posible 22,

— Una razén de orden legal, ya que el articulo 7.2 impide que en el
Registro Civil se reflejen datos de los que pueda inferirse el caracter de
la generacion.

Asi resulta del articulo 7.1 segtin el cual La filiacion de los nacidos con
las técnicas de reproduccion asistida se regulard por las normas vigentes, a
salvo de las especialidades contenidas en este capitulo.

Hay aqui, sin embargo, una especialidad relevante: se trata del ar-
ticulo 8, que prohibe la impugnacién de la paternidad en los términos
que enseguida se veran. Por esta razén esta filiacion ha llegado a ser cali-
ficada, en Francia, como superfiliacion 2%

3.4. Planteamientos doctrinales
3.4.1. Antesdela LTRA

La admisién de la IAD fue discutida en distintos foros, asi como los
problemas relativos al anonimato o no del donante y las personas que
pueden utilizar las técnicas 23!

29 Egsignificativa la anécdota recogida por MANDELBAUM y PLACHOT, op. cit., pag. 55: «La
sefiora D. habfa acabado por tranquilizarse respecto a la fiabilidad del secreto médico, pero
seguia nerviosa en la sala de espera del centro de procreacion médicamente asistida, donde se
encontraba con otras mujeres que habfan venido por los mismos motivos que ella. El drama
sucedi6 una mafana cuando, mientras esperaba leyendo una revista, vio que avanzaba hacia
ella, sonriendo amigablemente, una de sus colegas de la embajada donde trabajaba. Ese mismo
dia, la sefiora D. renuncio a su trabajo, se mudé de casa y abandond para siempre la IAD».

RUBELLIN DEVICHI en Droit de Famille, obra colectiva redactada bajo su direccion, Ed.
Dalloz, Paris, 1996, pags. 406-407, constata también este afan. En Francia el consentimiento
para la IAD debe prestarse ante un Juez o Notario. En la préctica la mayor parte de las
denominadas «actes de consentement» s¢ prestan ante un Notario, que como afirma RUBE-
LLIN «n’est pas toujours, tant s’en faut, le notaire habituel du couple».

230 RUBELLIN-DEVICH]I, op. cit., pag. 410 califica asf este supuesto.

21 La opinién dominante en la doctrina europea limita la utilizacién de esta técnica a
las mujeres casadas y a las que conviven more uxorio. Vide la interesante bibliografia, basi-
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Una parte de la doctrina se manifiesta en contra de la IAD 232,
Otros admitian la IAD ya desde sus comienzos 23,

Como es conocido en 1985 se constituye formalmente la Comision
Especial de Estudio de la fecundacién in vitro y la inseminacion artificial
humanas, a propuesta de la Mesa del Congreso de los Diputados.

camente anterior a la LTRA, citada por PANTALEON, «Técnicas de Reproduccion Asisti-
da y Constitucién», Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n.° 15, mayo-agosto
1993, pag. 134.

22 Tempranamente, CASTAN TOBENAS, «Los problemas civiles de la Hamada insemina-
tio artificialis en los seres humanos» en el Libro-Homenaje a Don Juan Moneva y Puyol, Zara-
goza, 1954, pigs. 395 y ss: el propio CASTAN ToBlsas manifiesta su vepulsa hacia la insemi-
nacion artificial, en el mismo senlido que olros juristas litinos. Alirma en pag. 400 que
INERSON (en «Les progres scientifiques et 1"evolution du droit familialy, en Le D;oztpnve
frangais au miliew du xx sicele (Etides offertes a Georges Ripert), (1, Patis. 1950, pags. 418-
A419) seombate Ly heteroinseminacion, sobre todo cuando $e pragtica sobre mujer casada. La
inseminacién heterogénea, nos dice invocando el testimonio de una declaracién de la Aca-
demia francesa de Ciencias Morales y Politicas, socava los cimientos del matrimonio, de la
familia y de la sociedad»; PINAR LOPEZ, en «Problemas morales y juridicos de la insemina-
cion artificial», Estudios en honor del profesor Castin, volumen V, Universidad de Navarra,
Pamplona, 1969, pag. 554, afirma que la «procreacién realizada artificialmente, por inter-
vencion mecanica, curm semine extranei, deja de unir a los esposos, aun contando con el con-
sensus mariti y abre un abismo entre ellos y ademds, por si fuera poco, entre ellos y el hijo que
nacié por semejante procedimiento», en la pag. 548 califica la IAD de pseudoadulterio. Sin
embargo, es a partir de los aflos ochenta cuando es una materia discutida. Asi VIDAL MARTi-
NEZ, €n Las nuevas formas de reproduccion humana: Estudio desde la perspectiva del Derecho
Civil espariol, Cuadernos Civitas, Madrid, 1988, pags. 203 y ss., afirma: «A nuestro entender,
las nuevas técnicas y practicas en materia de “reproduccién humana asistida” son con muy
distintos matices segiin los casos, desviaciones indeseables de una realidad natural que no
puede ser suplantada, sin que ello acarree consecuencias marcadamente negativas para los
seres humanos.

[...] la utilizacién de “fuerzas genéticas” ajenas puede desencadenar una serie de res-
ponsabilidades, que los partidarios de la difusion de estos nuevos procedimientos, tratan de
escamotear, insistiendo en la necesidad de establecer reglas juridicas que no existen obvia-
mente en nuestro ordenamiento: Tal, el anonimato de los “donantes” de clementos genéti-
cos. O bien, la garantia legal para paternidades ficticias, sin més base que un simple consen-
timiento, sin atender primordialmente al interés det hijo, ni pasar por el necesario control
judicial que nuestro ordenamiento establece para la adopcion».

3 STOYANOVITCH, «La légitimité des enfants nés par suite de I'insémination artificielle,
en France et aux Etats-Unis &’ Amérique», R.I.D.C., 1956, pags. 265 y ss. Afirma en la pag. 269:
«Ont contribué, en effet, & la naissance d’un bébé-éprouvette, en premier lieu, le mari de sa
mére, puis le médecin et, enfin, le donneur. Nous estimons que le role décisif a été joué par
le mari (toujours dans le cas ot il aurait été consentant, bien entendu) [...] On peut donc
dire qu’il en est le pere idéal, moral, spirituel.[...] A la suite des développements qui préce-
dent, on peut dire que I'insémination artificielle ne souléve ni en théorie ni en pratique de
graves problémes juridiques en France. C’est sans doute pour cette raison qu’elle n’a guére
inquiété les juristes de ce pays».

Posteriormente, en Francia se ha producido un importante debate sobre estas técnicas
en diversos Congresos. Asi por ejemplo en el relativo a Génétique, procréation et droit, Actes
du Colloque pluridisciplinaire Génétique, procréation et droit, Maison de la Chimie, 18-19
janvier 1985, éd. Hubert Nyssen, Actes Sud, Paris, 1985.
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Al mismo tiempo, la Direccion General de Registros y del Notariado
elabor6 un Informe en el que se sefialé el riesgo de que la inseminacion
artificial heteréloga dentro del matrimonio puede perturbar gravemen-
te la vida conyugal. Se discuti6 acerca del sentimiento cultural, (que des-
plaza al sentido bioldgico) en la filiacién, que conduce a las siguientes
conclusiones:

— La inscripcién de nacimiento recogera la filiacion matrimonial
por ¢l hecho de que la concepcién se ha producido desde un punto de
vista legal, dentro del matrimonio.

— Prohibiciéon de impugnar (referida al marido, a la mujer y al
donante de semen) la paternidad atribuida al marido.

— Posibilidad de que el hijo impugne y asf, conozca la verdad, a fin
de evitar falsos impedimentos matrimoniales.

— Impugnada la paternidad del marido, deberia persistir la paterni-
dad legal, con un régimen similar al de la adopci6én 24,

Igualmente fue debatida en los Congresos en que se estudio esta
materia: Congreso Internacional de Filiacion, enmarcado en el 1I Con-
greso Mundial Vasco 2 y Congreso Hispanoamericano de Derecho de
Familia de Caceres 2*.

24 Grupa de Trabnjo constitido en la Direceién General de los Registros y del Notaria-
do, «Problemas civiles que plantea la Inseminacion Artificial y la Fecundacion in vifror, Suple-
mento n.° 3/1986 al Bofetin de Informacidn del Ministerio de Justicia de 15 de enero, pag, 25,

25 Se celebré desde el 28 de septiembre al 2 de octubre de 1987 en Vitoria, organizado
por el Departamento de Derecho civil de Facullad de Derecho de San Schastidn. G
RODRIGUEZ y ASUA GONZALEZ, miembros del Comité organizador, en «La filiacion a fina-
les del siglo Xx. (Resena de un Congreso)», ADC, 1987, pigs. 1253y ss., afirman: «El objeti-
vo de los organizadores era el de disponer de un foro donde expertos juristas abordaran las
miltiples cuestiones que las nuevas técnicas de reproduccion plantean y, en delinitiva, se
diera un paso adelante en la tarea de configurar el estatuto juridico civil de los protugonistas
y afectadas por tales téenicas, en cuanto sujetos privados y por relacion a las estructuras
familisress. Son de grin interés las Ponencias presentadas por SANCHO REBULLIDA, RIVERO
HERNANDEZ, BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO RODRIGUEZ-CANO, DELGADO ECHEVERRIA y
MONTES PENADES.

236 El Congreso se celebré del 16 al 20 de octubre de 1987,

Se constituyeron cuatro Mesas de Ponencia:

— Igualdad de los conyuges y gestién de los bienes conyugales.

— La tutela del deficiente mental.

— Genética actual y Derecho de Familia, presidida por ¢l Dr. BORDA. Los adjuntos fue-
ron el Dr. GORDILLO CANAS y la Dra. JaRAMILLO. El Secretario fue el Dr. MARTINEZ DE
AGUIRRE Y ALDAZ y el Ponente el Dr. MONTES PENADES.

— La familia no matrimonial.
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En cuanto al iter legislativo de la regulacion de la IAD, cabe sefnalar
los siguientes hitos:

1.° Se presentaron varios Informes a la «Comisiéon Especial de
Estudio de la fecundacion in vitro y la inseminacién artificial humanas».
De ellos, me parece oportuno destacar las siguientes ideas:

— Posibilidad de que los nacidos conozcan a su progenitor en el
supuesto de utilizacién de gametos de donante 27,

— Necesidad de padre y madre para garantizar, de este modo, el
bonum filii 8.

Lacruz BERDEJO, Presidente del Comité cientifico, afirma: «Sin mengua de la trascen-
dencia de los otros problemas de que se va a ocupar el Congreso, dificilmente cabria exage-
rar el de la vida humana —sobre todo la vida en origen— y su tratamiento por el Derecho:
desde la produccién de los primeros fenémenos bioldgicos controlables hasta su enlace con
lo que hasta ahora se considera susceptible de disciplina legal. No sélo por los prolongados
horizontes y los arduos problemas que plantean esos nuevos descubrimientos y nuevas téc-
nicas al legislador, sino, ante todo, por las aporias éticas que previamente proponen y las
consecuencias politicas que las nuevas posibilidades de reproduccion humana hacen presu-
mir para el futuro. No es de extrafiar, asi, la copiosa contribucién de colaboraciones que el
tema de la ponencia ha suscitado entre los congresistas, como viene ocurriendo en ocasiones
semejantes. Los problemas de las nuevas técnicas de reproduccién humana han devenido,
cabe decir, el tema de nuestro tiempo.»

RAMS ALBEsa, en ¢l Acta General Resumen del Congreso Hispanoamericano de Dere-
cho de Familia, Tapia, Congreso Hispanoamericano de Derecho de Familia de Céceres,
abril 1988, pags. 73 y ss., afirma:

«Por la Ponencia Genética actual y Derecho de Familia se formul6 el siguiente proyec-
to de conclusiones:

6.* En la mujer casada, la préctica de la IAD con el consentimiento del marido priva a
ambos de la accién para impugnarla. La determinacion de la filiacién se producira por los
medios ordinarios.

[La sexta quedo redactada en los siguientes términos: “En la mujer casada, la practica de
la IAD con el consentimiento del marido priva a ambos de la accién para impugnarla; salvo
que se pruebe cumplidamente que el hijo ha nacido por obra de persona distinta del donan-
te de gametos. La determinacién de la filiacién se producira por los medios ordinarios”. [No
prosperaron las enmiendas admitidas a tramite de plenario.][...]

9.2 Todos los consentimientos de que se habla a lo largo de las conclusiones anteriores
deben ser expresos, y sometidos a forma indubitada.»

»7 Informe del Instituto de la Mujer (Se reconoce el derecho a conocer el origen sin
efectos legales), HORTAL ALONSO, VIDAL GARCIA, MONTES PENADES, SANCHO REBULLIDA,
asi como un Informe Sueco (Insemination Committee Sweden. Children conceived by artifi-
cial insemination (Summary). SOU 1983:42). En contra, OCHOA, ANDER, HIGUERA UDIAS,
Informe Warnock. Parece que se inclinan por la negativa LACRUZ BERDEJO, LLEDO YAGUE,
PERERA, CABALLERO, asi como la Sociedad Espafiola de Fertilidad y la Asociacién Espano-
la de Andrologia.

28 Ruplo CARDIEL —la aconscja para excluir a las parejas homosexuales. Paradéjica-
mente acepta la utilizacién de las técnicas por la mujer sola, por asimilacion a la adopcién—,
SANCHO REBULLIDA, LLEDO YAGUE. Con matizaciones se pronuncian HORTAL AILONSO
—«Parece que es lo deseable»—. Disienten PELAYO DUQUE, Sociedad Espariola de Fertilidad,
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— Se considera el consentimiento como criterio para atribuir la pa-
ternidad 2%,

— Derecho universal a tener hijos, fundado en los derechos repro-
ductivos de la mujer 240,

— Problemas éticos que se plantean en la aplicacion de las técnicas
de reproduccidn asistida 24!,

2.° En el Informe aprobado en esta Comisién se recogen algunas
Recomendaciones acerca de la filiacién derivada de IAD. En concreto
en la nimero 100 se afirma: «Debera regularse que el matrimonio o
pareja estable a cuya mujer se realice una IAD o una FIVTE con semen,
6vulos o embriones de donantes —previa y fehacientemente consentidas
por ambos miembros de aquel vinculo—, serdn los padres legales del o
de los hijos que nazcan» 2%,

En la nimero 101 se recomienda: «El marido o varén de una pareja
estable, a cuya mujer se ha realizado una IAD o una FIVTE con mate-
rial germinal donado, sin que él haya dado su consentimiento —o cuan-

Asociacion Espafiola de Andrologia. LACRUZ BERDEJO considera que no es necesario.
Entiende que la Ley quiere que haya un padre, pero en tanto ello sea producto de la coha-
bitacién o de la adopcion. Segiin el Informe Warnock parece que no es necesario. El Infor-
me Palacios apunta que no es seguro.

239 Informe Warnock, Informe Sueco, entre otros.

290 Instisto de la Mujer, DExgUS (lo denomina «derecho a la descendencia»), Sociedad
Espanola de Fertilidad y Asociacion Espafiola de Andrologia, Informe Warnock. En contra,
PELAYO DUQUE (lo considera derecho limitado), HORTAL ALONSO, VIDAL GARCiA, MONTES
PENADES, SANCHO REBULLIDA, LLEDO YAGUE, CUYAS (Instituto Borja de Bioética).

Asi DEXEUS, en pég. 2 afirma «Entiendo perfectamente que los donadores de un
embrién se presenten al fildsofo y/o moralista, o incluso al legislador como entidades dife-
rentes al donador de semen, pero, para nosotros médicos se trata simplemente de un mate-
rial que estamos utilizando para facilitar a una pareja el ejercicio de su derecho a la descen-
dencia. Y para aquella pareja, que no nos ve ni como aprendices de brujos ni de dioses, sino
como simples instrumentos de su posible curacién, aquel material es en cierto modo un sin-
gular «medicamento».

Desde otra perspectiva, SANCHO REBULLIDA afirma en la pag. 13: «La Constitucién, en
otras palabras, promete la proteccién a las madres solteras, pero no a las solteras para que
sean madres».

24 En algunos Informes se manifiestan diversos problemas éticos. En otros no les con-
ceden gran importancia (EGozcUE CUIXART entiende que se evitan si la comercializacién no
alcanza a los dadores, receptores, prestaciones uterinas). HIGUERA UDIAS propone la obje-
cién de conciencia. Sobre la objecion de conciencia, vide GARCIA CANTERO, «Reflexiones
sobre la objecién de conciencia en la procreacion asistida» en el volumen colectivo Objecion
de conciencia, Valencia, 1993, pag. 375.

22 Informe de la Comision Especial de Estudio de la Fecunddcion in vitro y la Insemina-
cion Artificial Humanas, (presidida por PAaLAcI0S), Congreso de los Diputados, Gabinete de
Publicaciones, Madrid, 1987, pag. 118.
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do si hubo consentimiento éste fue desatendido en sus términos sustan-
ciales probadamente—, podra renunciar al hijo asi nacido, que sera
registrado como sin padre» 23,

Se confiere una gran trascendencia al consentimiento en la determi-
nacion de la paternidad.

Limitando los efectos del consentimiento y su revocacion, la Reco-
mendacion 103, apunta: «La condicién de padres legales previamente
consentida en estos casos citados no podra anularse aunque los hijos
nacieren con taras o enfermedades hereditarias» 2.

Ademas se recogen Recomendaciones relativas a los donantes:

— Necesidad del consentimiento del conyuge del donante de semen 2.

— Advertencia al donante de una posible investigacion de paterni-
dad, separada de las responsabilidades de la paternidad 2.

3.° En la Proposicién de Ley sobre técnicas de reproduccion asisti-
da, presentada por el Grupo Socialista, se establece en el articulo 7.3 que
«El matrimonio [...] a cuya mujer se realicen estas técnicas de reproduc-
¢ién asistida, con colaboracion de donantes o sin ella, seran los padres
legales del hijo o hijos asi nacidos siempre que hayan dado consenti-
miento previo y fehaciente][...]. En el parrafo 4.° continta: «El varén de
un matrimonio o pareja estable a cuya mujer se realicen estas técnicas
con intervencién de donantes, sin que €l haya dado su consentimiento
previo y fehaciente, o cuando éste fue desatendido probadamente en sus
términos sustanciales, podra renunciar al hijo o hijos asi nacidos, que
seré/n registrado/s como sin padre». En su parrafo 5.° afiade: «La condi-
cién de padres, previa y fehacientemente consentida, no podra anularse,
aunque los hijos nacieran con taras o enfermedades hereditarias» 247.

Se observa la coincidencia entre el Informe Palacios y la Proposicion
de Ley. Posteriormente, la Comisién de Politica Social y Empleo man-

23 Informe de la Comisién Especial de Estudio de la Fecundacion in vitro y la Insemina-
cion Artificial Humanas, op. et loc. cif.

24 Informe de la Comision Especial de Estudio de la Fecundacidn in vitro y la Insemina-
cion Artificial Humanas, op. et loc. cit.

5 Informe de la Comisién Especial de Estudio de la Fecundacion in vitro y la Insemina-
cion Artificial Humanas, op. cit. , Recomendacién 46, pag. 115.

26 Informe de la Comision Especial de Estudio de la Fecundacion in vitro y la Insemina-
cién Artificial Humanas, op. et loc. cit. Recomendacion 49.

247 Documentacién relativa a la Proposicién de Ley sobre técnicas de reproduccion asisti-
da, junio 1988, facilitada por la Direccién de Estudios y Documentacién del Senado, pag. 16.
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tiene este dltimo parrafo, pero elimina el apartado 4.° de la Proposicion
de Ley 2. No obstante, este desafortunado texto no se contiene en la
vigente Ley sobre Técnicas de Reproduccién Asistida de 22 de noviem-
bre de 1988.

Finalmente se regula esta materia en el articulo 8.1 de la LTRA. Se
siguen las directrices propuestas por el Consejo de Europa, que se mani-
fiestan en el informe del Grupo de Trabajo (CAHBI). En el principio 14,
inserto en el capitulo V, bajo el epigrafe «Determinacién de la materni-
dad y de la paternidad», se determina la maternidad por el parto, y la
paternidad, si interviene donante y la mujer esta casada, se atribuye al
marido. Si el marido ha consentido la procreacién artificial no puede
impugnar la paternidad del nifio sobre la base de la procreacion arti-
ficial 2.

3.4.2. Después dela LTRA

Esta materia se regula en el articulo 8.1 de la LTRA, que establece:
Ni el marido ni la mujer, cuando hayan prestado su consentimiento, previa
y expresamente, a determinada fecundacion con contribucion de donante o

248 En la Nota del Letrado de la Comisién de Politica Social y Empleo don MANUEL
FERNANDEZ-FONTECHA TORRES, de 21 de abril de 1988, relativa a la Proposicion de Ley
sobre Técnicas de Reproduccién Asistida (NUm. expdte. 122/000062), se afirma: «En cuan-
to a los articulos 7, 8 y 9 suponen una directa y profunda modificacion de la vigente regula-
cién del Cédigo Civil respecto a la paternidad y filiacién (Libro I, Titulo V) y algunos aspec-
tos del Derecho de sucesiones. Quizd convenga plantearse si estas modificaciones no
deberian ser objeto de una especifica diferenciacién dentro o fuera de la Proposicién de Ley,
independientemente de precisar cuestiones como el impacto de la definicién de pareja esta-
ble (7.1), el registro de hijos como “sin padre” (7.4), la anulacién de la condicion de padre
por taras o defectos hereditarios del hijo (7.5), el concepto de proteccion de los padres lega-
les, 1a referencia a un hasta ahora desconocido Registro local y la crucial cuestion de los
derechos de los hijos respecto de sus padres legales y sus relaciones con los donantes, de
acuerdo con los términos de la propia Proposicién». Esta Nota me ha sido facilitada por el
Departamento del Archivo del Congreso de los Diputados.

249 «Rapport sur la Procréation Artificielle Humaine: Principes énoncés dans le rapport
du Comité ad hoc d’experts sur les progrés des sciences biomédicales (CAHBI, publié en
1989)», Textes du Conseil de I’Europe en matiére de bioéthique, Direction des Affaires Juridi-
ques, Strasbourg, 1993, pag. 69:

«Détermination de la maternité et de la paternité

Principe 14

1. Lafemme qui donne naissance a enfant est considérée en droit comme la mére.

2. En cas d”utilisation du sperme d’un donneur:

a) son mari est considéré comme le pere légitime et, s’il a consentiala procréation arti-
ficielle, celui-ci ne peut pas contester la 1égitimité de I’enfant sur le fondement de la procréa-
tion artificielle;»
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donantes, podrdn impugnar la filiacion matrimonial del hijo nacido por
consecuencia de tal fecundacién >,

Tras la aprobacion de la LTRA de 22 de noviembre de 1988, la repro-
duccion asistida, y en concreto la IAD ha sido objeto de estudio en las
obras generales, asi como en articulos que se citan en este capitulo 1,

Del mismo modo, se han sucedido Congresos internacionales. Asi,
por ejemplo el XXI Congreso Internacional del Notariado Latino, cele-
brado en Berlin (28 de mayo a 3 de junio de 1995) ha versado sobre cua-
tro temas. Uno de ellos es «La medicina reproductiva moderna y sus
efectos en el derecho familiar y hereditario». También se han celebra-
do Jornadas de 4mbito nacional. Asi, por ejemplo, en Francia, «Les
Journées d’Etudes des 5 et 6 décembre 1996», dedicadas a la adopcién y
a la procreacion médicamente asistida 22,

20 Es opinién mayoritaria en la doctrina que el elemento mds importante en este
supuesto —en que el donante aporta el material genético y el marido, el consentimiento—
es la voluntad, causa eficiente tltima, ya que el elemento biolégico es “fungible”. Recuérde-
se la importancia de la voluntad en la filiacién derivada de técnicas de reproducci6n asisti-
da». Por todos, RIVERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEJO et al., Elementos de Derecho civil,
t. IV-2.°3.2 ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A., 1989, pag. 156.

En el supuesto de que no concurra el consentimiento del varén, me remito al apartado
siguiente de este capitulo, en que se aportan nuevos datos.

B PENA BERNALDO DE QUIROS, Derecha de Farnilia, Universidad de Madrid, Facultad
de Derecho, Seccion de Publicaciones, Madrid, 1989, pags. 499 y ss.; RivERO HERNANDEZ
en LACRUZ BERDEIJO et al., Elementos de Derecho civil, t. IV-2.° 3.2 ed., Barcelona, José
Maria Bosch Editor, S.A., 1989, pigs. 156 y ss.; O’CALLAGHAN MuNoz, Compendio de
Derecho civil, 1. 1V, Madrid, EDERSA, 1991, pags. 227 y ss. y en Introduccidn al Derecho y
Derecho civil patrimonial, v. II, Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, S.A.,
1992, pags. 1214 y ss.; ALBALADEIO, Curso de Derecho civil, t. IV (6.2 ed., Barcelona, José
Maria Bosch Editor, S. A., 1994), pags. 273 y ss.; GARCIA CANTERO en CASTAN TOBENAS,
Derecho civil espariol, comiin y foral, t. V-2.°, 10.2 ed. revisada y puesta al dia por GARcCia
CANTERO y CASTAN VAZQUEZ, Madrid, Reus, S. A., 1995, pags. 232 y ss.; BLasco GaAsco,
Derecho de Familia (coordinadores, MONTES y Roca), 2.2 ed., Valencia, Tirant lo Blanch,
1995, pags. 401 y ss.; Diez PicAZo y GULLON, Instituciones de Derecho civil, v. 11, Madrid,
Tecnos, 1995, pags. 581 y ss.

Con cardcter especifico, s¢ pueden citar, a titulo de ejemplo, VIDAL MARTINEZ, «La figu-
ra legal del anonimato del donante en ly regulacién de las llamadas téenicas de reproduceién
asistida»; RGD, septiembre 1994, pigs. 9523 y ss.; LLEDO YAGUE, «Los destinatarios de las
técnicas de reproduccién humana asistida. La fecundacmn post mortem. La titularidad del
gameto fecundante. El donante de gameto», Cuadernos de Derecho Judicial. La filiacién: Su
régimen juridico e incidencia de la genética en la determinacion de la filiacién. (Director:
LLEDO YAGUE), Marzo 1994, pags. 321y ss. En diversos articulos y monografias referidos a
las técnicas de reproduccién a31st1da en general, se encuentran referencias al supuesto obje-
to de estudio.

2 Actes des Journées d’FEtudes des 5 et 6 décembre 1996, organisées par le Laboratoi-
re d’Btudes et de Recherches Appliquées au Droit privé (LERADP) de I’'Université de Lille II,
Les filiations par greffe. Adoption et Procréation Médicalement Assistée, Librairie générale de
Droit et de Jurisprudence, Paris, 1997.
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Estas técnicas ya se practicaban en determinados centros antes de la
LTRA. En este momento ya se parte de una realidad: la legalidad de la
IAD, y ademés la mayor difusion de estas técnicas.

Se advierte que no se analiza el anonimato ya que la determinacién
de Ia filiacién no deriva del conocimiento o no del progenitor, sino de
una eleccién del legislador 2°3, En este aspecto, GARCfA CANTERO consi-
dera que la formulacién del articulo 8.3 que establece La revelacion de la
identidad del donante en los supuestos en que proceda con arreglo al ar-
ticulo 5, apartado 5, de esta Ley, no implica, en ningtin caso, determinacion
legal de la filiacion, es «poco correcta, pues lo que determina la filiacion
es un proceso ad hoc, y no el conocimiento de la mera identidad del
donante» 24,

En este supuesto en que no coincide el elemento biolégico y el voliti-
vo, es el consentimiento unido al matrimonio el que determina la pater-
nidad segin parece deducirse de la propia diccion del articulo 8.1 de la
LTRA 2, De hecho, se deja actuar la presuncién de paternidad, blin-
dandola a través de la prohibicion de impugnar.

En principio, parece que en la IAD estamos ante un nuevo titulo de
atribucidn de la paternidad, constituido por dos elementos:

* Acto negocial previo de asumir una paternidad que no correspon-
de por naturaleza.

e Hallarse el material reproductor —la contribucién de donante
anénimo— en el Gtero de la mujer (a la que se refiere el acto negocial)
antes del fallecimiento del var6n 2°°.

253 BLASCO GASCO, Derecho de Familia (coordinadores, MONTES y Roca, 2.2 ed., Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 1995), pag. 407.

24 GARcia CANTERO, op. ult. cit., pag. 233.

25 Es opini6n mayoritaria en la doctrina que el elemento mas importante en este supues-
to —en que el donante aporta el material genético y el marido, el consentimiento— es la
voluntad, causa eficiente tltima, ya que el elemento bioldgico es «fungible». Recuérdese la
importancia de la voluntad en la filiacién derivada de técnicas de reproduccion asistida (vide
capitulo I, apartado 2). Por todos, RIvERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEJO et al., Elementos
de Derecho civil, t. IV-2.° 3. ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A., 1989, pig. 156.

En el supuesto de que no concurra el consentimiento del varén, me remito al apartado
siguiente de este capitulo, en que se aportan nuevos datos.

256 PENA BERNALDO DE QUIROS, Derecho de Familia, Universidad de Madrid, Facultad
de Derecho, Seccién de Publicaciones, Madrid, 1989, pag. 499. Este aspecto ya se planted en
el Congreso Mundial Vasco, antes de la publicacién de la LTRA. Vide DELGADO ECHE-
VERRIA, «Los consentimientos relevantes en la fecundacion asistida. En especial el determi-
nante de la asuncién de una paternidad que biolégicamente no corresponde», Ponencia pre-
sentada al II Congreso Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-IX a 2-X-1987), en La
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En la doctrina existe acuerdo en que en este caso la determinacion de
la paternidad se produce por el consentimiento del marido %’. En este
sentido, afirma GARcia CANTERO que «de este consentimiento la ley
deduce una filiacién matrimonial inimpugnable, viniendo a ser la cober-
tura legal de un supuesto de discordancia entre la paternidad genética
(indemostrable por el anonimato riguroso regulado por el articulo 5.5) y
la nueva paternidad creada por la ley (una especie de adopcion no suje-
ta a trdmite). Serd, con mucho, el supuesto normal de esta procreacion
artificial, y constituye una ficcién o presuncion iuris et de iure impuesta
por la ley» 2%,

filiacion a finales del siglo xx. Problemdtica planteada por los avances cientificos en materia de
reproduccion humana, Madrid, 1988, pag. 233. En concreto se plantea la necesidad de deci-
dir «si los consentimientos de los cényuges han de configurar un nuevo modo de determina-
cién de la paternidad o bien si han de jugar tan sélo en los juicios de filiacién». En las Con-
sideraciones finales matiza: «Si el legislador prefiere conferir a la voluntad de marido y
mujer, en los casos de inseminacion artificial heteréloga, la eficacia de fundar una relacién
de filiaciéon matrimonial —acaso llevado de la consideracién de que los cényuges, con su
comportamiento, han puesto a la criatura en la imposibilidad de hecho de que su genitor
biolégico sea su padre real y efectivo—, me parece inexcusable que tal declaracién de volun-
tad tenga acceso de algin modo al Registro Civil, siendo absolutamente inaceptable que
registros médicos particulares y secretos recojan y archiven en exclusiva declaraciones deter-
minantes del estado civil de las personas».

257 Ya antes de la LTRA, RIVERO HERNANDEZ en «La investigacion de la mera relacion
bioldgica en la filiacion derivada de fecundacién artificial», Ponencia presentada al II Con-
greso Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-1X a 2-X-1987), en La filiacion a finales del
siglo Xx. Problemdtica planteada por los avances cientificos en materia de reproduccion huma-
na, Madrid, 1988, pag. 148, proponia para el supuesto que ahora se contempla, la inscripcién
del nacido como hijo del marido con fundamento en el consentimiento del marido para la
IAD, por una interpretacién socioldgica y progresista de los articulos 116 y 118 del Cédigo
Civil; MonTEs PENADES, «El consentimiento en las nuevas técnicas de reproduccion huma-
na», Ponencia presentada al mismo Congreso, pdg. 198. Tras la LTRA, por todos, RIVERO
HERNANDEZ en LACRUZ BERDEJO et al., Elementos de Derecho civil, t. IV-2.° 3.2 ed., Barcelo-
na, José Maria Bosch Editor, S.A., 1989, pdg. 156. Esta misma solucion se sigue en diversas
legislaciones extranjeras, citadas por RivERO HERNANDEZ, en dicha pig. 156. Recientemen-
te en 1995, SIMO SEVILLA mantuvo este mismo criterio. Vide SIMO SEVILLA, «La Medicina
moderna de la procreacion en el Derecho de Familia y en el Derecho sucesorio», Ponencia
presentada al XXI Congreso del Notariado Latino, celebrado en Berlin del 28 de mayo al 3
de junio de 1995, Junta de Decanos de los Colegios Notariales, Consejo General del Nota-
riado, Guadalajara, 1995, pags. 84 y 88.

28 Garcia CANTERO, en CASTAN TOBENAS, Derecho civil espaniol, comiiny foral, t. V-2.°,
10.? ed. revisada y puesta al dia por GARCIA CANTERO y CASTAN VAZQUEZ, Madrid, Reus, S.
A., 1995, pag. 227. Matizando esta critica afirma: «Si se trata de inseminacion artificial
heterdloga entre conyuges, el hijo nacido en virtud de ella tiene la cualidad de matrimonial
cn virtud del articulo 8.1, con mayor fuerza quc la derivada de la presuncién del articulo 116
del Cédigo Civil, ya que el precepto establece una denegatio actionis respecto del marido y
de la mujer que hubieran prestado su consentimiento a la procreacién asistida. Con arreglo
al Cédigo Civil el hijo seria extramatrimonial de la madre y del andnimo donante de semen,
y aunque se inscribiera como matrimonial, el marido podria impugnar su paternidad con
ayuda de las pruebas bioldgicas. Hay, por tanto, una ampliacién de la matrimonialidad por
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Los aspectos mas relevantes seran verificar si se ha prestado o no €l
consentimiento, si éste retne los requisitos legales, tomar razén del mis-
mo, y que se actie en consecuencia para el caso de que el matrimonio
supere todo el proceso hasta el nacimiento del hijo. En definitiva, se tra-
ta de garantizar la estabilidad del estado civil de hijo, impidiendo que
por la mera voluntad de los padres —y posiblemente en perjuicio del
nacido— se modifique.

Los problemas que se podrian plantear segin estuviese vigente o0 no
la presuncién de paternidad son similares a los analizados en la repro-
duccién asistida homoéloga. Ahora bien, se ha de proporcionar una
mayor seguridad juridica, si cabe, a la determinacion de la paternidad
respecto del marido para evitar que pudiese prosperar una accion de
impugnacién de la paternidad.

A continuacién se intentard dar respuesta razonada a las siguientes
cuestiones:

1.2 {Cuadl es el objeto del consentimiento?
2.° (Quién puede consentir la IAD de mujer casada?

3.2 (Do6nde se presta el consentimiento? {En qué lugar se podria
inscribir?

4.2 (Quién puede impugnar?

5.2 (FEl hijo tiene derecho a conocer la identidad del donante?

1.2 (Cuaél es el objeto del consentimiento?

Se regula en el articulo 6.3, que establece: Si estuviere casada, se pre-
cisard ademds el consentimiento del marido, con las caracteristicas expre-
sadas en el apartado anterior, a menos que estuvieren separados por senten-
cia firme de divorcio o separacion, o de hecho o por mutuo acuerdo que
conste fehacientemente.

via de ficcidn legal, con clara violacién del articulo 39.2 de la C.E. Lo que ocurre es que la nor-
mativa es incompleta y poco clara, y asi algunos autores, basindose en que la Ley no dice que
el donante sea inmune a las acciones de reclamacion de Ia filiacion, concluyen que sostener
tal inmunidad es conclusién muy discutible desde el punto de vista constitucional, y significa,
ademds una injustificada exencién de responsabilidad por el hecho de la procreacién». En el
mismo sentido, LLEDO YAGUE, Fecundacién artificial y Derecho, Tecnos, Madrid, 1988, pag. 29.
Desde otro punto de vista, BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO, op. cit, pag. 131, considera que
«en la inseminacién artificial o en la fecundacién in vitro y transferencia de embriones con
semen de un donante, la prueba de la misma y el consentimiento prestado para ella por el
marido no refuerzan la presuncion de paternidad, sino que la contradicen».
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Aunque este apartado se refiere al apartado anterior del precepto
(el 2), las caracteristicas del consentimiento no se recogen en dicho
apartado, sino en el 12%,

Los requisitos que debe reunir el consentimiento son por tanto, los
exigidos en el articulo 6.1, segiin el cual, ha de ser prestado de manera
libre, consciente, expresa y por escrito.

Cabe plantearse si es una licencia marital para que la mujer se some-
ta a estas técnicas o mas bien un titulo de asuncidn de paternidad.

GOMEZ SANCHEZ califica este consentimiento de «autorizacién mari-
tal absolutamente incompatible con el ejercicio de su derecho constitu-
cional a la libertad procreativa» ?*. Pero, a continuacion, afirma razona-
damente: «En conclusion, el articulo 6.3 de la LTRA es inconstitucional,
salvo que se interprete que el consentimiento exigido del marido es real-
mente su aceptacion para que su mujer sea fecundada con semen de
donante y, por ello, un compromiso irrevocable de asumir los derechos y
bienes inherentes a la procreaciéon» 26!, En este sentido, cabe recordar
que el articulo 5 de la Ley Orgénica del Poder Judicial establece que La
Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico, y vincula a
todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretardn y aplicardn las leyes y los
reglamentos segiin los preceptos y principios constitucionales, conforme a la
interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el
Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos». En definitiva este ar-
ticulo 5 exige una interpretacion de las normas conforme con la Consti-
tucion, principio que ya habia sido declarado antes por la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo: el de que al ser la
Constitucion la norma suprema del ordenamiento juridico, los Jueces y
Tribunales aplicaran las leyes y reglamentos segin los preceptos y prin-
cipios de la Constitucion, y que s6lo procedera el planteamiento de la
cuestién de inconstitucionalidad cuando por via interpretativa no sea
posible la acomodacién de la norma al ordenamiento constitucional.

Sin embargo, podria entenderse que el consentimiento del marido
tiene un doble caracter:

259 PENA BERNALDO DE QUIROS, Derecho de Familia, Universidad de Madrid, Facultad
de Derecho, Seccién de Publicaciones, Madrid, 1989, pag. 500, refiriéndose al articulo 6.3,
afirma: «que, equivocadamente, se refiere al apartado anterior, pero quiere referirse al
apartado 1)». En el mismo sentido RIvERO HERNANDEZ, op. ult. cit., pag. 152.

260 GOMEZ SANCHEZ, El derecho a la reproduccion humana, Marcial Pons, Madrid, 1994,
pagina 96. )

21 GOMEZ SANCHEZ, El derecho a la reproduccién hurmana, Marcial Pons, Madrid, 1994,
péagina 99.
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a) Por una parte, supone autorizacién del marido para que se reali-
cen las técnicas, ya que de ellas nacerd, en su caso, un nifio, cuya pater-
nidad, en principio, la ley atribuye al propio marido por la presuncion de
paternidad.

b) Por otro lado, el consentimiento del marido produce efectos no
en la determinacion de la paternidad, sino en la prohibicién de impug-
nacion de dicha paternidad.

Por ello, parece logico que el consentimiento del marido sea requisi-
to legal para que la mujer casada se someta a estas técnicas. Entiendo
con RIVERO HERNANDEZ que si la mujer casada se somete a las té€cnicas
sin consentimiento del marido «seria una grave deslealtad (infidelidada
moral y juridica), una falta de respeto a su esposo, que, como infraccion
grave de deberes conyugales, podra dar lugar a separacién matrimonial,
y luego a divorcio, sin perjuicio de otras consecuencias indemnizatorias,
por ejemplo, y en la determinacién de la filiacién resultante» 262,

Ahora bien, ello no impide que la mujer se someta a IAD sin consen-
timiento del varén —ya que en muchas ocasiones en los Centros no se
comprueba este dato, sino que se confia en la buena fe de quienes se
someten a estas técnicas—.

Entiendo que no se trata de licencia marital en el sentido de que la
ausencia de consentimiento impida que la mujer se someta a dichas téc-
nicas. Sin embargo, su conducta produciré los efectos sefialados respec-
to de una posible separacioén, divorcio, o indemnizacion, como se ha
sefialado supra, pero, ciertamente, no existe sancion especifica.

2.° (Quién puede consentir la IAD de mujer casada?

En cuanto al varén que puede consentir la realizacién de IAD en
mujer casada, existen dos planteamientos:

a) Unos consideran que sélo el marido puede dar este consenti-
miento, por aplicacién literal del articulo 6.3 de la LTRA, segtin el cual
Si estuviese casada, se precisard ademds el consentimiento del marido 253,
Este consentimiento se dirige a la asuncion de paternidad.

262 R1vERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEJO et al., Elementos de Derecho civil, t. IV-2.°
3.2 ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A., 1989, pag. 152.

263 PENA BERNALDO DE QUIRGS, en Derecho de Familia, Universidad de Madrid, Facul-
tad de Derecho, Seccién de Publicaciones, Madrid, 1989, pags. 500-501, afirma: «de estar
casada la mujer, la Ley s6lo permite que la paternidad sea asumida por el marido». La expli-
cacién, segiin este autor, es la siguiente: «Expresamente no hay norma correlativa que impida

137



b) Otros consideran que podré consentir cualquier varén 24, El pro-
blema, entonces, es que vigente la presuncién de paternidad, el hijo seré
del marido, y no del varén que consiente. El var6n, en su caso, podria
impugnar la paternidad atribuida al marido, y reclamar la suya con fun-
damento en el escrito en que consinti6 la realizacién de las técnicas en
mujer determinada.

Por ello parece que una interpretacién conjunta del articulo 6.1 (que
reconoce que Toda mujer podrd ser receptora o usuaria de las técnicas
reguladas en la presente Ley) y 6.3 de la LTRA, conduce a la conclusién
de que si esta casada, es requisito legal el consentimiento del marido. Asi
se exigia ya en el Texto presentado por el Grupo Parlamentario Socialis-
ta, que se mantuvo (la diccion literal y la numeracion) en el Texto apro-
bado por la Comisién de Politica Social y Empleo en el articulo 7 de
ambos 29, En consecuencia, la filiacién sera matrimonial, y ademads no se
podra impugnar.

En la practica en las estadisticas de Cataluiia 2, en més de la mitad
de los ciclos, no consta si la mujer tiene pareja o no %%, Por ello, es posi-
ble que una mujer casada solicite IAD (como si fuese mujer sola) ocul-

al marido tener hijos con otra mujer mediante las técnicas de reproduccién asistida. Sin
embargo, debe entenderse existente tal norma para evitar discriminaciones por razén de
sexo e relacion conlos efectos del matrimonio (cf. articulos 14 y 32 de la Constitucién y 66
del Cadigo Civily»,

En contri SIMO SeviLra, «La Medieina moderna de la procreacian en el Derecho de
Familia y en ¢l Derecho sucesorion, Ponencia presentada al XX1 Congreso del Notariado
Latino, celebrado en Berlin del 28 de mayo al 3 de junio de 1995, Junta de Decanos de Tos
Colegios Notariales, Consejo General del Notariado, 1995, pag. 86, dafirma: «no ereo que
exista esta Hmitaeion.

4 SIMO SEVILLA, op. cit., pag. 86. Sin embargo ha de tenerse en cuerita gue el supuesto
s habitual en caso de mujer casada es que seéa ¢l marido guien consienta,

T Articulo 7.2: «Antes de fa realizacion de-estas téenicas, intervengan en ellas donan-
fes oo, se deberi contar con el consentimicnto escrito, tanto de la mujer receptora como
el vardn con el que constituye matrimonio o pureja estables,

En el Texto presentado par ¢l Grupo Parlamentario Socialista se recopgin expresi-
menie la siguiente sancion, suprimida en ¢l Texto aprobado por la Comision de Politica
Social y Empleo: articulo 7.4: « Bl varon de un matrimonio o pareja estable o cuya mujer
se realicen estas téenicas con infervencion de donantes, sin que ¢l haya dado su consenti-
miento previo y fehaciente, o cuando éste fue desatendido probadamente en sus (érminos
sustanciales, podrd renuneiar al hijo o hijos asi nacidos, que serii/n registrados como sin
pidres.

266 Segin consulta realizada al Ministerio de Sanidad, no existe documento similar a
nivel nacional.

7 Generalitat de Catalunya, Departamento de Sanidad y Seguridad Social, Direccian
General de Recursos Sanitarios, Servicio de Informacién y Estudios, «Informe Téenico del
Registro de Reproduccién Humana Asistida». Asi sucede en los Informes de los afios 1993,
1994y 1995.
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tando su estado civil al Centro médico, y posteriormente nazca un nifo,
que por la presuncién de paternidad se calificara como matrimonial, en
el caso de que el marido ignore todo el procedimiento 268

En cualquier otro supuesto, es decir si consiente un varon distinto
del marido —ocultando de nuevo al Centro médico que la mujer esta
casada— el nacido serd, en principio hijo matrimonial de la mujer y
del marido por la presuncion de paternidad, y en su caso serd preciso
que el vardén que consintio impugne la paternidad (que también podra
ser impugnada por el marido, obviamente, si conoce los hechos) para
posteriormente determinar su paternidad segin las reglas de la filia-
cién no matrimonial, contenidas en el articulo 120 del Cédigo Civil.
Por su parte esta IAD podré tener otras repercusiones (separacion,
divorcio, etc.).

A mi juicio, la exigencia de la prestacién del consentimiento por el
marido es un requisito legal, cuyas consecuencias deberén asumir quie-
nes incurrieron en el incumplimiento (impugnacion de paternidad del
marido, causa de separacion, en su caso, etc.).

De lege ferenda seria deseable que se protegiese mejor la exclusiva
legitimacién del marido para prestar consentimiento a IAD, teniendo en
cuenta los deberes derivados del matrimonio, contemplados en los ar-
ticulos 66 a 68 del Cadigo Civil, imponiendo a los Centros la obligacion
de comprobar, al menos, el estado civil de los solicitantes **. Esto mismo
deberia aplicarse al varén casado, en el sentido de que s6lo pueda pres-
tar consentimiento a IAD de su esposa >, En definitiva, bastaria certifi-
cacién del Registro Civil, relativa al matrimonio y la correspondiente
identificacién de quienes solicitan estas técnicas.

En definitiva, de lege ferenda, deberia limitarse la utilizacion de téc-
nicas de reproducci6n asistida por personas casadas a los supuestos en
que se consiente respecto del otro conyuge, de modo que el matrimonio

208 Ciertamente si el marido conove los hechos, es decir la realizacion de TAD por su
mujer sin su consentimicnto, podrd dejar actuar sin mis la presuncion de paternidad, o bien
impugnar una filiacion en la que no aporto cl elemento biologico ni el volitivo,

27 Legalmente, en el supuesto de pareja no casadid no se exige que el varon presle su
consentimiento, sun cuando seria deseable. En la prictica la falta de publicidad de estas
parefas ¢ NUmMerosos casos, VCasionarii mayores dificultades para saber si se trata de mujer
sola o no.

2 Obyviamente se constata que existen hijos extramatrimoniales de personas casads,
pero ello no es argumento para justificar que asi deba preverse también mediante (éenicas
de reproduccion asistida, Conociendo que se tratard de supucstos extranos, debe evitarse y
atribuirle los caracteres de un proyecto parental del matrimonio.
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impidiese prestar consentimiento para IAD en persona distinta del c6n-
271
yuge “'L,

3.° ¢Dénde se presta el consentimiento? (En qué lugar se podria
inscribir?

Segin el articulo 2.3 de la LTRA, La aceptacion de la realizacion de
las técnicas se reflejard en un formulario de contenido uniforme en el que se
expresaran todas las circunstancias que definan la aplicacion de aquélla.
En la practica cada Centro elabora su propio formulario. Por tanto, no
existe tal formulario uniforme, aunque ciertamente el Ministerio de Sa-
nidad estudia la elaboracion de uno a titulo orientativo, pero no para la
reproduccion asistida en particular *”. El Ministerio de Sanidad tampo-
co recoge los formularios que se utilizan en los distintos Centros 27,

La eritica que se podria realizar es que dicho consentimiento se pres-
ta ante un Médico o bidlogo, que no verifica «debidamente» por no ser
propiamente objeto de su preparacién profesional, la identidad, capaci-
dad o voluntad del interesado para un acto que afecta al estado civil de
las personas. Es un documento secreto que se custodia como Historia
Clinica en poder del Centro Médico. Esto fue criticado ya acertadamen-
te por DELGADO ECHEVERRIA antes de la publicacion de la I'TRA 274,

T Posiblemente pudiera introducirse esta limitacion (que evidentemente no es posible
en la concepeién natural), teniendo en cuenta que es algo programado y son necesarios unos
medios [éenicos de mayor o menor intensidad. Pudiera pensarse en la afirmacion de que «la
Constitucion protege u la madre solteriy, pero no a li soltera para ser madres, que SANCHO
REBULLIDA planted en el Informe anteriormente citado. lgualmente se protege o los hijos no
matrimoniales, pero no a un casado para ser padre fuera del matrimonio por medios artifi-
ciales.

Unicamente cabria IAD si la persona no esta casada y se enfocaria conto un supuesto de
pareja no casada. Se podria realizar en la prictica solicitando —el Centro a los usuarios de
eslas leeniens— certificacion del Registro Civil acerca del estado civil, es decir, deberian mos-
trar que no estin casadas y por ello pueden consentir IAD en persona que 1o es su conyuge.

2 En Catalunn, existe un Documento consensuado por la Comision Asesora sobre (éc-
nicas de reproduccion humana asistida, creada por Orden de 25 de mayo de 1992, DOGC n.”
1608, de 17 de junio de 1992,

* Datos obtenidos mediante contestacion por carta de doia Julia Gonzilez Alonso,
con fechn 25 de mayo de 1998, Consejera Téenica, encargada de esta materia en el Ministe-
rio de Sanidad y Consumao.

' DELGADO ECHEVERRIA, «Los consentimientos relevantes en I Tecundacion asist ida.
En especial el determinante de In asuncién de una paternidad que biologicamente no corres-
pondes, op. cit, pig. 224, afirma: «Aun en este segundo caso, 1o parece adecuado que la
documentacion del consentimicnto quede solo o disposicion de los conyuges o en un centro
sinilurio, pues de ese consentimiento dependerd, en definitiva, el estado civil de la personas.
Podria pensarse en algo similar al Libro especial de “matrimonios secretas” en el Registro
Central. Si no hubiera ninguna constangia oficial del consentimiento, eabrin siempre que
marido y mujer privaran al nacido de su condicion de hijo matrimonial y pricticamente, de
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Actualmente la situacién es la siguiente: Se firma el formulario ante
el Centro en que se realiza la IAD. Se sigue el embarazo normalmente
(habitualmente, suelen ser embarazos de alto riesgo, con un elevado
ntmero de pruebas, e incluso interrupciones de embarazo por causas
diversas). Se produce el nacimiento. Se inscribe en el Registro Civil la
filiacién con el parte médico del parto respecto de la madre, y mediante
el matrimonio, en relacion al padre.

Esta situacién, aparentemente muy sencilla para quienes utilizan
estas técnicas puede provocar graves problemas debido a la inseguridad
juridica, derivados del hecho de que no conste ningin dato en el Regis-
tro Civil. Queda el estado civil de hijo a merced de la voluntad de los
padres 2%, Por ejemplo en un supuesto de IAD con consentimiento del

toda posibilidad de filiacion paterna, absteniéndose simplemente de alegar ¢l consentimien-
to “secreto” en un juicio de impugnacion de paternidad entablado por cualguiera de ellos,
Actitud que no parece impensable —dentro de la rareza de estos casos—si, ante el deseo del
marido de desentenderse del hijo nacido de su mujer, sigue ruptura del matrimonio y ln
madre prefiere, a la vista del divorcio, retener al hijo como exclusivamente suyo».

275 Ciertamente el articulo 8 del Real Decreto 412/1996, de 1 de marzo, por el que se
establecen los protocolos obligatorios de estudio de los donantes y usuarios relacionados con
las técnicas de reproduccion humana asistida y se regula Ja creacion y organizacion del
Registro Nacional de Donantes de Gametos y Preembriones con fines de reproduccion
humana (B.OE. n.° 72, de 23 de marzo de 1996), establece: «El Registro Nacional de
Donantes de Gametos y Preembriones con fines de reproduccion humana, se constituye
como un Registro Unico formado por las bases de datos de cada centro o servicio autoriza-
do por la Comunidad Auténoma respectiva, mediante su agregacion en una Base Central
administrada por el Ministerio de Sanidad y Consumo:

1. Cada centro o servicio se conectard a la Base Central del Registro tras comunicacién
de 1a Administracién sanitaria de la Comunidad Auténoma correspondiente a la Base Central.
2. El registro individual de cada donante aceptado contendrd sus datos de identifica-
cién conforme al apartado I del anexo. Relacionados con el registro individual de cada
donante, identificado a través de niimera de clave interno, constaran los siguientes datos:

a) Nimero de preembriones obtenidos con sus gametos e identificacion de las perso-
nas de las que procedan cada uno de los gametos del otro sexo.

b) Identificacion de receptores de la donacion de gametos, sean por técnica de insemi-
nacién artificial o mediante fecundacion in vitro con gamelto de reeeptor.

¢) Identificacién de la mujer/es receptora/s de los preembriones obtenidos.

d) Datos de identificacién de los recién nacidos vivos, incluidas incidencias detectadas
tras el nacimiento.

e) Partos de recién nacidos muertos.

f) Interrupcién de embarazo por malformacion o enfermedad fetal de origen genético
0 por otras causas».

En su Disposicién Final 2.2 b «Se faculta al Ministro de Sanidad y Consumo para esta-
blecer las normas de funcionamiento del Registro Nacional de Donantes de Gametos y Pre-
embriones, mediante desarrollo del articulo 8 del presente Real Decretoys,

En concreto, la Orden de 25 de marzo de 1996 por la que se establecen las normas de
funcionamiento del Registro Nacional de Donantes de Gametos y Preembriones (B.O.E.
n.° 106, de 2 de mayo de 1996), «a fin de garantizar que su actividad se desarrolle bajo las
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marido, inicialmente se inscribe la paternidad respecto del mismo. Pos-
teriormente, el matrimonio se disuelve por divorcio. El «padre juridico»
del nacido impugna la filiacién mediante una prueba biolégica de inves-
tigacion de paternidad, que obviamente niega dicha paternidad. Ante
esta situacion, caben dos posibilidades:

a) Si la madre quiere que se mantenga la filiacién respecto del
padre, presentard el consentimiento a la IAD firmado ante el Centro,
por el que se renuncia a interponer estas acciones.

b) Sin embargo si la mujer desea evitar toda relacién del hijo con el
padre, bastard su conducta omisiva para que se determine judicialmente
que el hijo carece de filiacion paterna. Ahora bien, esto puede verse
afectado por la intervencién del Ministerio Fiscal, asi como por la del
hijo (que ciertamente esta legitimado). En este supuesto ser preciso el
nombramiento de defensor judicial, segtin lo dispuesto en el articulo
299.1 del Cédigo Civil 276,

En este segundo supuesto es posible que un hijo que nacié6 como
matrimonial devenga, por la simple voluntad de sus padres, hijo extra-
matrimonial de la madre. Ciertamente en nuestro Derecho, mediante
los reconocimientos de complacencia, puede cambiar el estado civil del
hijo por la voluntad de los padres. Ahora bien el fundamento para per-
mitir que se modifique el estado civil en los reconocimientos de compla-
cencia es el principio del favor filii. Sin embargo, en el supuesto descrito
en b), dicho cambio se produciria, en principio, en perjuicio del hijo.

En la situacion actual, podria evitarse este resultado con una diligen-
te intervencion del Ministerio Fiscal, para proteger la ley en el siguiente
sentido: Si el marido de la madre prest6 su consentimiento, deberia evi-
tarse que pudiese quedar sin filiacién paterna por voluntad concurrente
de padre y madre juridicos. Se deberia tener en cuenta que el marido

miximas garantius de exactitud, integridad, puntualidad y confidencialidads, Téngase cn
cuenta que en definitiva es un Registro administrativo, que prétende garantizar dicha conli-
dencialidad, y no Ta publicidad de los estados civiles,

Curiosamente, en el apartado Undeécimo se dispone: «Independientemente de ln téeni-
ca empleada, en el primer mes tras cada parto se comunicarin a la Base Central del Regis-
tro Nacional el nimera de recién nacidos vivos y muertos, fecha y lugar de nacimiento e
identificacion de donunte y receptor y la presencia o ausencia de cuaiquicr tipo de malfor-
macion, En el easo de log recién noeidos vivos, se adjuntardn como dalos de identificacion
los de su inscripeion en el Registro Civil.»

% Cfr. Mavor pEL Hovo, «Sobre la intervencion del defensor judicial en los procesos
de impugnacion de lu paternidad. (Comentario o la STS 48171997, de 5 de junio)s, ADC,
1998, pags. 917 y ss.
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incurria en abuso de derecho, actuaba en contra de sus propios actos,
conductas prohibidas por nuestro ordenamiento, ademas de estar prohi-
bido por el articulo 8.1 LTRA. Podria pensarse en una nota informativa
o certificacion que la Base Nacional del Registro Nacional de Donantes
de Gametos y Preembriones —aunque todavia no existe por la oposicion
de los médicos— 277 expidiese a instancia del Ministerio Fiscal, con ca-
ricter confidencial, en los supuestos de impugnacion de la paternidad
para averiguar si se trata de supuestos de IAD.

Ello supondria que ante la interposicion de una accion de impugnacion
por el padre, con realizacién de la correspondiente prueba biolégica en la
que se determina que el marido de la madre no es el progenitor del naci-
do, el Fiscal deberia actuar comprobando si los datos de la inscripcion en
el Registro Civil del nacido constan en el Registro Nacional de Donantes
de Gametos y Preembriones como nacido tras recibir la madre una dona-
cién de gameto masculino 7 (segiin ordena el apartado Undécimo de la
Orden de 25 de marzo de 1996 por la que se establecen las normas de fun-
cionamiento del Registro Nacional de Donantes de Gametos y Preem-
briones, aunque todavia no existe por la oposicién de los médicos) 27, Sin
embargo curiosamente esta Orden prevé que en la Base Central del
Registro Nacional conste el nimero de recién nacidos vivos identificados
mediante los datos de su inscripeion en el Registro Civil. Si no consta, evi-
dentemente, mediante la accién de impugnacion se ha constatado debida-
mente la verdad biol6gica. Si consta, la intervencion del Ministerio Fiscal
permitiria la defensa de la legalidad, en concreto del articulo 8.1 de la
LTRA (ademas del principio de no ir contra los propios actos, ni incurrir
en abuso de derecho), y que en definitiva se mantenga la filiacion que

277 Boapa PALA, en «Ley espafiola de reproduccion asistida. Problematica actual desde
el punto de vista médico», en Bioética 2000, (Coordinaci6én: PaLactos), Ediciones Nobel,
Gijon, 2000, pag. 299.

2% No se contempla la posibilidad de donacién de gameto femenino, ya que juridica-
mente la maternidad se determina por el parto.

T Boapa PALA, op. et loc. ult. cit., afirma: «En las disposiciones 9.1y 114 de esta Orden
se indica que se deberd comunicar 4 la Base Central del Registro Nacional: el nimero de
embriones obtenidos de cada donacion, nombre, apellidos y DNI de las receptoras, nimcro
de nacidos, asi como lugar y fecha de nacimiento e identificacion de donante y receptor]...]
A pesar de que ya han transcurrido cuatro afios desde su promulgacion, dicho registro atn
no existe. Su creacion y puesta en funcionamiento tiene una gran oposicion dentro del colee-
tivo médico que considera que la obligatoriedad por parte de los centros de comunicar la
identidad de los donantes y receptoras vulnera el principio de conf idencialidad que rige la
buena préixis médica. En cualquier caso, la transmision de informacidn sobre los usuarios de
las TRA al futuro Registro nacional deberd adaptarse a la Ley Orgdnica 15/1999 de Protec-
citn de Datos de Caracter Personal que recientemente ha entrado en vigor ¥ que ¢n su ar-
ticulo 7 regula el uso de los datos en el dmbito del tratamiento médico protegiendo asi la inti-
midad personal y familiar».
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corresponde. Me parece que debe realizarse asi debido a la relevancia de
esta materia. En caso contrario puede suceder que un nacido por IAD
consentida por el marido quede sin filiacion paterna. Entiendo que
teniendo en cuenta la progresiva proliferacion de estas técnicas, asi como
la necesaria proteccion del nacido, el Ministerio Fiscal debe solicitar en
todas las acciones de impugnacion de la paternidad dicha nota.

Antes de la nueva LEC, era discutida la intervencién del Ministerio
Fiscal (como “dictaminador”, “parte” o “informante”) en los procesos de
filiaci6n. Sin embargo, actualmente el vigente articulo 749.1.° LEC de 7 de
enero de 2000 establece: En los procesos sobre incapacitacion, en los de
nulidad matrimonial y en los de determinacion e impugnacion de la filiacion
serd stempre parte el Ministerio Fiscal, aunque no haya sido promotor de los
misinos ni deba, conforme a la Ley, asumir la defensa de alguna de las partes.

Este precepto, segiin Ruiz MORENO «para su adecuada comprension
debe ponerse en conexién con el art. 765.1, que en sede especifica de este
tipo de procesos especifica: Las acciones de determinacion o de impugna-
cion de la filiacion que, conforme a lo dispuesto en la legislacién civil, corres-
pondan al hijo menor de edad o incapacitado podrdn ser ejercitadas por su
representante legal o por el Ministerio Fiscal, indistintamente» >,

En este sentido afirma Ruiz MoRENO: «E] precepto clave lo consti-
tuye el art. 749.1, pues de su tenor literal se desprende, sin ningiin géne-
ro de duda la consideracion de parte procesal plena (activa y pasiva) del
Ministerio Fiscal en los procesos de filiacion con total independencia de
que a €l se deba la incoacion del proceso, y también con independencia
de que en estos procesos no se ventilen y defiendan los intereses de los
sujetos menores ¢ incapacitados (art. 765.1), dnicos que a tenor de la
jurisprudencia comentada legitimaban su intervencion. En consecuencia
con la NLEC ya nada obstaculiza su protagonismo como genuina parte
procesal, con lo que podrd alegar hechos, proponer pruebas, formular el
petitum, interponer recursos, ete., de la misma manera que cabe consi-
derar ampliamente superada la posicion exclusivamente pasiva de mero
informante o dictaminador del proceso en que actiias 5.

0 ORutz MORENG, El proceso especial de Jiliacion, paternidad y maternidad, 1a Ley,
Madrid, 2000, pig. 66, Utiliza NLEC para designar a la LEC de 7 de enero de 2000.

#1Ruiz MORENO, op. cit., pag. 67. Incluso podria ser solicitada dicha nots, posiblemente
como diligencia final. En este sentido, ARAGONESES MARTINEZ, Procesos declarativos ordina-
rios, Procesos ordinarios y suy especialidades, La Ley, Madrid, 2000, phig. 128, tras indicar que se
tramita por los cauces del juicio verbal, entiende que se admitivan dichas diligencias (reguladas
en el articulo 447 LEC), ya que no se oponen a la naturaleza del juicio, ni estan expresamente
prohibidas, sungue reconoce gque tampaco existe remision 4 las normas del Juicio ordinario.
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Por todo ello, entiendo que el Ministerio Fiscal podria solicitar la
correspondiente nota a la Base Central del Registro Nacional.

De lege ferenda seria deseable que el consentimiento se prestase en
documento piblico, ante Notario 282, que unido al certificado médico de
realizacién de la fecundacion in vitro, permitiria la inscripcion en el
Registro Civil de la filiacion respecto del marido que consintié dicha
préctica con la intervencién de donante 2%, La finalidad es dotar al acto
de certeza y garantizar un asesoramiento juridico imparcial. Se trata de
fortalecer la seguridad juridica, la proteccion del estado civil, asf como
para facilitar el acceso al Registro Civil.

Al documento publico en que se consiente la IAD, que podria cons-
tar en el Registro Civil como nota marginal de la insripcién de naci-
miento, tendrian acceso quienes consintieron y el nacido. Esta legiti-

282 PIGA manificsta, en el Grupo de Trabajo de la Direccién General de Registros y del
Notariado, gue es npmmn e Hupartlda que el nacido conozca la verdad de su origen. Se evi-
taria accién de impugnacion si constase la verdad en el Registro.

Para ello bastaria:

— Manifestacién solemne de los conyuges al practicar la inscripcién o escritura publica
anterior.
— Parte o certificacién del Establecimiento Sanitario.

En la inscripcién constarfa el marido como padre legal, no biolégico.

Esta propuesta no fue aceptada por los asistentes, Grupo de Trabajo constituido en la
Direccién General de los Registros y del Notariado, «Problemas civiles que plantea la Inse-
minacién Artificial y la Fecundacion in vitro, (Resumen de las sesiones celebradas por el
Grupo de Trabajo constituido en la Direccidon General de los Registros y del Notariado),
Suplemento n.° 3/1986 al Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, 15 de enero de
1986, pag. 25.

Tampoco la acepté MARTINEZ CALCERRADA, La nueva inseminacion artificial (Estudio
de la Ley de 22 de noviembre de 1988), Madrid, 1989, pag. 91.

Aceptan la forma notarial: LLEDO YAGUE Fecundacion artificial y Derecho, Tecnos,
Madrid, 1988, pag. 50; OcANA RODRIGUEZ, La filiacion en Espa#ia. Jurisprudencia y doctrina,
Editorial Comares, Granada, 1993, pag. 388.

Se exige en el articulo 2 de la Ley de Filiaciones Catalana y en el articulo 311-20 del
Cddigo Civil Francés (el consentimiento para IAD se debe prestar ante Juez o Notario). De
hecho, en Francia, se ha adoptado un formulario, recogido por Chantal PASQUALINI, Nota-
rio de Niza, en «Les conventions notariées en matiére de procreatlon hétérologue», en Actes
des Journées d’Etudes des 5 et 6 décembre 1996, organisées par le Laboratoire d’Etudes et
de Recherches Appliquées au Droit privé (LERADP) de I'Université de Lille I1, Les filia-
tions par greffe. Adoption et Procréation Médicalement Assistée, Librairie générale de Droit et
de Jurisprudence, Paris, 1997, pags. 111y ss.

1 Yalo proponia RIVERO HERNANDEZ en «La investigacién de la mera relacién biol6-
gica en la filiacién derivada de fecundacion artificial», pag. 166; DELGADO ECHEVERRIA,
«Los consentimientos relevantes en la fecundacion asistida. En especial el determinante de
la asuncion de una paternidad que biologicamente no correspondes, pig. 227, en las respec-
tivas Ponencias pn.»enmdas al O Congreso Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-1X
2-X-1987), en La filiacion a finales del siglo xx. Problemdtica planteada por los avances cienti-
ficos en materia de reproduccion humana, Madrid, 1988.
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macién regiria por tanto para acceder a los datos del Protocolo del
Notario ante el que se presté el consentimiento, como para el Registro
Civil.

Seria deseable que en la inscripcién del nacido en el Registro Civil,
constase el nombre del donante, mediante el correspondiente parte del
Registro Nacional de Donantes, que recibié datos del nacimiento. Uni-
camente tendria acceso al Registro Civil, el nacido para posibilitar su
derecho a conocer su origen, materia analizada en el capitulo dedicado
al anonimato del donante.

Se informaria de la identidad del donante a instancia de parte legiti-
ma o por mandamiento judicial. No supondria modificacién de la pater-
nidad 284,

Considero que los limites deberian ser similares a los que se plantean
al adoptado para conocer el nombre de sus progenitores permitiéndole
al nacido por técnicas de reproduccion asistida una futura consulta a la
Base Central del Registro Nacional de Donantes, como primera medida,
y a mas largo plazo, mediante la inscripcion de los datos del donante en
el Registro Civil. Se ha de observar un gran cuidado cuando la LTRA se
remite al Codigo Civil, ya que la filiacién por técnicas de reproduccion
asistida més bien constituye un tercer tipo de filiacién junto a la filiacion
por naturaleza y a la filiacién adoptiva, de las que toma algunos rasgos,
por lo que se pueden aplicar soluciones similares, pero sin olvidar las
peculiaridades que las distinguen y pueden provocar conflictos al inter-
pretar dichos textos legales 2.

284 En este sentido, GOMEZ SANCHEZ, op. cit, pag. 128 afirma: «La investigacion de la
paternidad reconocida constitucionalmente implica en la actualidad que todo nacido tiene
derecho a conocer su origen genético, pero ello no debe implicar que a la determinacién de
la paternidad y maternidad biogenéticas deban seguir todo un ciimulo de derechos y obliga-
ciones entre los padres y los hijos. Seguramente resulta inadecuado hacer recaer las obli-
gaciones materiales derivadas de la procreacién en aquél o aquéllos que donaron sus game-
tos y no en los que los utilizaron voluntariamente».

285 De la falta de pronunciamiento expreso de la LTRA, HERNANDEZ IBAREZ, en «Con-
secuencias juridigas en torno a la fecundacién asistida» en Conversaciones de Madrid. Bio-
tecnologia y futuro del hombre: la respuesta bioética, EUDEMA, S. A., Madrid, 1992, pag. 49
deduce el siguiente razonamiento: «Al no decir nada, por aplicacién del articulo 7.1 de Ley
sobre Técnicas de Reproduccion Asistida hay que acudir al Cédigo Civil que lo permite en
su articulo 137. Si el hijo impugna su filiacidn, se determina que el marido de su madre no es
su progenitor, pero se le niega la investigaci6n de la paternidad, y si llegara a conocer la iden-
tidad del donante, no le uniria con éste ningdn vinculo juridico segin se desprende del ar-
ticulo 8.3 de 1a Ley.»
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4.° ¢(Quién puede impugnar?

Estaran legitimados para impugnar la filiacion:

a) El marido —aun cuando como regla general existe acuerdo en la
doctrina en la prohibicién de impugnar por marido y mujer que consin-
tieron— 28, en el supuesto de que hubiese incurrido en vicios del con-
sentimiento, o la causa del nacimiento fuese distinta de la consentida por
el marido 2. En este ultimo caso —por ejemplo, la relacién sexual con
tercero— debera demostrar que ni el marido ni el donante es el padre
del nacido %8, A contrario, el marido que consinti6 la IAD en su esposa
no podra impugnar su paternidad por la mera falta de relacion bioldgica
o participacién de donante, ya que irfa en contra de sus propios actos y,
sobre todo, lo prohibe el articulo 8.1 LTRA.

b) El hijo. Dado que la Ley no se pronuncia, se discute si el hijo pue-
de impugnar la paternidad 2%’

i) Unos consideran que tiene esta facultad 2°.

ii) Otros autores entienden que no le esta permitido 2°1.

86 Vide BLASCO GASCO, Derecho de Familia (coord. Roca 1 TRIAS), 3.2 ed., Valencia,
Tirant lo Blanch, 1997, pag. 313; O’CALLAGHAN MuNoOz, Compendio de Derecho civil, t. 1V,
Madrid, EDERSA, 1991), pag. 227.

287 E] articulo 8.1 establece Ni el marido ni la mujer, cuando hayan prestado su consenti-
miento, previa y expresamente, a determinada fecundacion con contribucion de donante o
donantes, podrdn impugnar la filiacion matrimonial del hijo nacido por consecuencia de tal
fecundacion. Parece que podra impugnar cuando no se trate de esa determinada fecunda-
cion consentida. Ya se referfa a estos supuestos DELGADO ECHEVERRIA, «Los consentimien-
tos relevantes en la fecundacion asistida. En especial el determinante de la asuncién de una
paternidad que biolégicamente no corresponde», Ponencia presentada al II Congreso Mun-
dial Vasco, celebrado en Vitoria (28-1X a 2-X-1987), en La filiacion a finales del siglo xx. Pro-
blemdtica planteada por los avances cientificos en materia de reproduccion humana, Madrid,
1988, pég. 223. Cfr. también R1vERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEIO et al., Elementos de
Derecho civil, t. TV-2.° 3.2 ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A., 1989, pag. 157. En
este sentido, afirma que «hay que entender que esa prohibicién de impugnacién del articu-
lo 8.1 va referida solo al supuesto aludido (que dicho precepto deberia haber expresado)».

288 RIVERO HERNANDEZ, op. ult. cit., pag. 157; QUESADA GONZALEZ, en Promiscuidad
sexual y determinacion juridica de la paternidad, Madrid, Tecnos, 1993, pag. 205.

289 QuEsADA GONZALEZ, op. ult. cit,, confiere gran relevancia a esta cuestion. Afirma en
la pdg. 200: «No es tanto la determinacion juridica de la filiacién sino la impugnacién de la
paternidad (sobre todo al ser matrimonial) lo que suscita mas serios problemas cuando se
practica una fecundacion asistida con material genético de un tercero desconocido», citando
a VIGNEAU, en L’enfant & naitre, Toulouse, 1988, pag. 345. En concreto, QUESADA GONZA-
LEZ no distingue segiin esté o no vigente la presuncién de paternidad.

20 SIMO SEVILLA, op. cit, pag. 85; QUESADA GONZALEZ, op. ult. cit, pag. 205 y BLASCO
GASCO, op. ult. cit., 1997, pag. 313. También MONTES PENADES, «El consentimiento en las nue-
vas técnicas de reproduccién humana», Ponencia presentada al II Congreso Mundial Vasco,
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Se plantea incluso la posibilidad de que el hijo exija la filiacién res-
pecto del donante. Parece que el espiritu de la ley pretende excluir esta
posibilidad 2.

Esta impugnacidn, a juicio de algunos autores, podria, en algunos
casos, estar limitada por el abuso de derecho 23,

El marido es padre por decisiéon legal, aunque es conocido que
genéticamente no es progenitor. Por ello, seria contradictorio con esa
decisién de politica legislativa de reconocer al hijo la posibilidad de
impugnar.

5.2 ¢El hijo tiene derecho a conocer la identidad del donante?

Este derecho del nacido a conocer su origen se analizara en detalle
en relaciéon al anonimato del donante. En ocasiones se confunde la

celebrado en Vitoria (28-1X a 2-X-1987), en La filiacién a finales del siglo xx. Problemdtica plan-
teada por los avances cientificos en materia de reproduccion humana, Madrid, 1988, pég. 190.
Este autor posteriormente cambié de opinién, como se indica en la nota siguiente.

En concreto, BLASCO GASCO, op. et loc. ult. cit., afirma: “Si la inseminacién artificial
heterdloga se practica con el consentimiento del marido o del compafiero more uxorio (siem-
pre con el de la mujer, claro), se les priva de la accién de impugnacion de la filiacién. Pero
¢y el hijo? {Puede impugnar tal filiacion y reclamar su filiacién biolégica? Nada dice el ar-
ticulo 8.1 LTRA, referido al marido y a la mujer [...] En el mismo sentido debe entenderse el
apartado segundo de dicho articulo 1, el cual deja a salvo la accién de reclamacion judicial
de la paternidad.

Sin embargo, el articulo 8.3 LTRA establece, como ya hemos indicado, que la revelacién
de la identidad del donante en los supuestos en que proceda con arreglo al articulo 5.5
LTRA no implica, en ningin caso, determinacion legal de la filiacién. Mas este precepto
debe entenderse en el sentido que de la sola revelacion de la identidad no es bastante para
determinar la filiacion, pero no en el sentido de que el hijo no pueda ejercitar la correspon-
diente accién de reclamacion de la paternidad (junto con la pretensién de la impugnacion de
la legalmente determinada, ex art. 134 C.C.)».

21 MonNTES PENADES, «Las categorias negociales en las técnicas de reproduccion asisti-
da», AC, diciembre 1994, pag. 977, expresa claramente: «El consentimiento del marido res-
pecto de la utilizacién de técnicas de reproduccién asistida IAD bloquea, de lege data, la
posibilidad de impugnar la filiacién. Incluso cuando la accidn se entable por parte de terce-
ros o del mismo hijo. Se encuentra aqui acaso la mayor excepcidn al principio de verdad
bioldgica». Cfr. en el mismo sentido DIiEz PicAZO y GULLON, Instituciones de Derecho civil, v.
I1, Madrid, Tecnos, 1995, pag. 582.

22 Digz PIcAZO y GULLON, Instituciones de Derecho civil, v.II, Madrid, Tecnos, 1995,
pag. 582; GARCIiA CANTERO, en CASTAN TOBENAS, Derecho civil espariol, comiin y foral,
t. V-2.°, 10.* ed. revisada y puesta al dia por GARCIA CANTERO y CASTAN VAZQUEZ,
Madrid, Reus, S. A,, 1995, pag. 233. Existe un interrogante de fondo, del que se hace eco
este autor: «se reconoce que los articulos 8.3 y 5.5 de la Ley son contrarios a los articulos
14y 39 dela CE.

23 QUESADA GONZALEZ, op. cit,, en pag. 206, plantea que el hijo que se hubiera apro-
vechado del sustento y educacién ofrecida por el marido de su madre, sabiendo que no es su
padre bioldgico, veria obstaculizada su accién de impugnacién por abuso de derecho.
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impugnacion de la filiacién con el derecho a conocer el origen. Parece
que lo mas coherente con nuestra Constitucion, y con el favor filii seria
que se mantuviese el estado de filiacién respecto del marido de la
madre, y se permita que el nacido por técnicas de reproduccion asistida
con donante, pueda en su mayorfa de edad conocer la identidad del
donante.

Considero que con la legislacion actual habria de justificarse debida-
mente el acceso a los datos de identidad del donante (articulo 5.5
LTRA), ya que su conocimiento es excepcional.

3.5. Propuestas de lege ferenda
Seria conveniente:

1.° Que el sujeto legitimado para prestar consentimiento a IAD
cuando la mujer estuviese casada se limitase al marido por los propios
deberes derivados del matrimonio. De la misma manera el varon casado
unicamente deberia estar legitimado para consentir IAD realizada a su
esposa.

2.° Que el consentimiento para someterse a IAD, prestado en docu-
mento publico ante Notario, unido al expediente médico, permitiese la
inscripcion de la paternidad en el Registro Civil.

3.° Que, teniendo en cuenta que la posibilidad de impugnacién y la
de conocer la identidad del donante, a mi juicio, son aspectos diferentes,
se distinguiese:

a) Que el padre juridico no pudiese impugnar salvo que el naci-
miento se hubiese producido por causa distinta a la fecundacion in vitro
consentida o existan vicios en el consentimiento.

b) Que el nacido no pudiese impugnar la filiacion, pero s se le per-
mitiese conocer la identidad del donante, previa informacion al donante
de esta posibilidad.

Como puede comprobarse, se da por supuesto que el nacido puede
conocer al donante, a diferencia de la regulacién actual, que opta por
el anonimato. Por las razones que se explican en el apartado dedicado al
anonimato del donante, me parece la solucién mas adecuada para el
nacido.
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3.6. Recapitulaciones

La técnica de IAD cada vez es menos utilizada, ya que los avances
técnicos permiten recurrir con éxito al material genético del varén —o
del marido en caso de matrimonio— de la mujer que se somete a estas
técnicas.

El consentimiento del marido a la IAD en su mujer no es una licen-
cia marital, sino una autorizacién a la realizacion de las técnicas, ya que
la ley atribuye, en principio, la paternidad al marido, por la presuncién
de paternidad y tiene como consecuencia la prohibicién de impugnacion
de la paternidad.

El consentimiento a IAD se presta en formularios médicos, elabora-
dos mayoritariamente por cada Centro médico.

Se reguld la creacién y organizacion del Registro Nacional de Donan-
tes (al que los Centros médicos deberian informar de determinados
datos), pero todavia no existe en la practica, debido al parecer, a la opo-
sicién de los propios médicos.

La paternidad derivada de IAD en principio no se puede impugnar,
salvo que existan vicios del consentimiento o que el nacido no proceda
de la IAD consentida.

4. PROCREACION ASISTIDA HETEROLOGA SIN CONSENTIMIENTO
DEL MARIDO

4.1. Planteamiento

Se incluyen en este apartado los supuestos en que una mujer casada
se somete a IAD, pero su marido no consiente, es decir el marido no
aporta €l elemento bioldgico ni el volitivo 24,

24 Supuesto distinto serfa aquel en que el marido consiente IAC y se realiza TAD por
error del Equipo médico. En este caso, RODRIGUEZ CASTRO, «La Ley 35/1988 de 22 de
noviembre sobre Técnicas de Reproduccion Asistida y el Registro Civil», AC, N.° 47, 17-23
diciembre 1990, pag. 745, considera que se inscribird como hijo matrimonial, pero admite la
posterior accién de impugnacion, que llevara a cancelar «en la inscripcion de nacimiento del
hijo, toda mencién a la filiacion matrimonial de los padres, imponiéndose por el Juez Encar-
gado al nacido unos apellidos de uso corriente». Quizas puede resultar excesiva esta solu-
cién. Considero que caben dos soluciones en beneficio del hijo:

a) Siel matrimonio decide inicialmente que el nacido conste registralmente como hijo
suyo, bastard dejar actuar la presuncion de paternidad del articulo 116.
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No se prevé este supuesto en la LTRA ni en el Codigo Civil.

La doctrina se ha planteado los siguientes problemas:

1.2 {Como se califica la filiacion? En este caso, ha sido calificada
como filiacién de mujer sola?%, hijo extramatrimonial ?*, calificativos
que no son incompatibles.

Ciertamente, y desde un punto de vista sustantivo, asi es. Sin embar-
go, la calificacién legal de la filiacion, dependera, como es sabido, del
momento del nacimiento. Si nace dentro de los plazos previstos por la
presuncién de paternidad, el hijo serd, en principio, matrimonial, y la
paternidad serd atribuida al marido, aun cuando sea posible la impugna-
ci6n de dicha paternidad, como se indicard més adelante. Ya antes de la
LTRA, se plante6 la posibilidad de que fuese considerado hijo del
donante cuando este fuese previamente advertido y lo consintiese. En
ese caso el donante podria reconocer ?*’. Sin embargo, con la publica-
cién de la LTRA, se impide que el nacido pueda reclamar la paternidad

b) Siel marido impugna la paternidad, el hijo constara como hijo no matrimonial de la
mujer.

En este supuesto se podréa exigir responsabilidad médica por negligencia (falta del cui-
dado debido).

295 BLASCO GASCO, Derecho de Familia (coordinadores, MONTES y Roca, 2.2 ed., Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 1995), pag. 409; GARcia CANTERO, en CASTAN TOBENAS, Derecho civil
espariol, comiin y foral, t .V-2.° (10.* ed. revisada y puesta al dia por GARCIA CANTERO y
CASTAN VAZQUEZ, Madrid, Reus, S. A., 1995), pag. 235, por todos.

296 GaRrciA CANTERO, op. ult. cit., pag. 226; O’CALLAGHAN MUNOZ, Introduccion al
Derecho y Derecho civil patrimonial, v. 11 (Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramén
Areces, S.A., 1992), pags. 1213-1216 y Compendio de Derecho civil, t. IV, (Madrid,
EDERSA, 1991), pdg. 229; SERRANO ALONSO, «Aspectos de fecundacién artificial», AC,
1989, pag. 384; RIvERO HERNANDEZ, «Las acciones de filiacién y las técnicas de repro-
duccioén asistida», Cuadernos de Derecho Judicial. La filiacién: Su régimen juridico e inci-
dencia de la genética en la determinacion de la filiacién. (Director: LLEDO Y YAGUE), mar-
z0 1994, pag. 289; DE LA CAMARA ALVAREZ, t. III, v. 1.°, de los Comentarios al Cédigo
Civil, dirigidos por ALBALADEJO, articulos 108 a 141, Madrid, 2000, pag. 967. Es una cali-
ficacién menos excluyente que la de mujer sola, en lo que a una posible, aunque remota
paternidad se refiere.

27 SANCHO REBULLIDA, «Aspectos juridicos de la Fecundacion in vitro y la Insemina-
ci6n Artificial Humanas», Informe presentado a la Comisién Especial de Estudio de la
Fecundacion in vitro y la Inseminacién Artificial Humanas, creada por la Mesa del Congre-
so de los Diputados el 2 de noviembre de 1984, a iniciativa de los Grupos Mixto y Partido
Nacionalista Vasco; RtvERO HERNANDEZ en «La investigacion de la mera relacion biolégica
en la filiacion derivada de fecundacion artificial», Ponencia presentada al II Congreso Mun-
dial Vasco, celebrado en Vitoria (28-1X a 2-X-1987), en La filiacion a finales del siglo xx. Pro-
blemdtica planteada por los avances cientificos en materia de reproduccién humana, Madrid,
1988, pég. 167, afirma que el posible derecho a conocer su origen (que excede del Derecho
de Familia) es un Derecho fundamental en Derecho espanol, y en LACRUZ et al., Elementos
de Derecho Civil, op. cit., pag. 160.
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al donante tras la impugnacién 28, Asi el articulo 8.3 establece La revela-
cion de la identidad del donante en los supuestos en que proceda con arre-
glo al articulo 5, apartado 5, de esta Ley, no implica, en ningiin caso, deter-
minacion legal de la filiacion.

2.° ¢(Cudles son las consecuencias de que una mujer casada se some-
ta a IAD sin consentimiento del marido? 2

a) Es causa de separacién en cuanto se ha incumplido el deber de
fidelidad y el de respeto 3%,

b) Es una infraccién grave, prevista por el articulo 20. A.c de la
LTRA 31,

c¢) Elnacido puede acceder al Registro Civil como matrimonial o no
matrimonial *®2, En principio, constara registralmente como hijo matri-

2% Hipotéticamente el donante podria reconocer antes de la LTRA en el supuesto de
que se le advirtiese y lo consintiese, pero actualmente, vigente la LTRA, el donante no cono-
cerd si se utilizé el material genético que doné ni tampoco si se ha producido algtin naci-
miento.

2 Se supone que la mujer consiente. En otro caso serfa un delito, contemplado en el
articulo 162 del Cédigo Penal, que establece: 1. Quien practicare reproduccion asistida en una
mujer, sin su consentimiento, serd castigado con la pena de prision de dos a seis afios, e inhabi-
litacion especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio por tiempo de uno a cuatro
anios. 2. Para proceder por este delito serd precisa denuncia de la persona agraviada o de su
representante legal. Cuando aquélla sea menor de edad, incapaz, o una persona desvalida, tam-
bién podrd denunciar el Ministerio Fiscal. Cfr. BENiTEZ ORTUZAR, «Delitos relativos a la
reproduccién asistida» en VIDAL MARTINEZ (coordinador), BENITEZ ORTUZAR y VEGA
GUTIERREZ, Derechos reproductivos y técnicas de reproduccion asistida, Editorial Comares,
Granada, 1998, pags. 153 y ss.; DE LA CUESTA AGUADO, La reproduccion asistida humana sin
consentimiento. Aspectos penales. (Andlisis del tipo objetivo del articulo 162 del Cédigo Penal).
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999.

30 CampuzaNO TOME et al., «Aspectos juridicos de las nuevas técnicas de fecundacién,
AC, 1985, pag. 298; S1Lva Ruiz, «El Derecho de Familia y la inseminacion artificial in vivo e
in vitro», Comunicacién presentada al Congreso Hispanoamericano de Derecho de Familia,
celebrado en Ciceres del 16 al 20 de octubre de 1987, Tapia, Diciembre 1987, Niimero
monogréfico de Derecho de Familia, n.° II, pag. 40 y en RDP, abril 1987, pag. 328; DELGA-
DO ECHEVERRIA, «Los consentimientos relevantes en Ja fecundacion asistida. En especial el
determinante de la asuncion de una paternidad que biol6gicamente no corresponde»,
Ponencia presentada al II Congreso Mundinl Vasco, celebrado en Vitoria (28-1X a 2-X-
1987), en La filiacién a finales del siglo xx. Problemdtica planteada por los avances cientificos
en materia de reproduccion humana, Madrid, 1988, pdg. 218; VIDAL MARTINEZ, Las nuevas
formas de reproduccién humana. Estudio desde la perspectiva del Derecho Civil Espafiol, Uni-
versidad de Valencia, Editorial Civitas, S. A., Cuadernos Civitas, Madrid, 1988; CARCABA
FERNANDEZ, Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de procreacién huma-
na, Jos¢ Marin Bosch Editor, Barcelona, 1995, pag. 101.

M Careana FERNANDEZ, op. cit., pig. 100,

M RoDRIGUEZ CASTRO, «La Ley 35/1988 de 22 de noviembre sobre Técnicas de Repro-
duccitn Asistida y el Registro Civils, AC, N.° 47, 17-23 diciembre 1990, pag. 747.
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monial por la presuncion de paternidad. Ahora bien, no concurre el ele-
mento volitivo ni el genético. Se trata de una filiacion de facil impugna-
cién 3%, En este caso, el marido podra impugnar la paternidad, con fun-
damento en el articulo 136 del Cédigo Civil, en el plazo de un ano desde
su inscripcion %4, Si el hijo nace en el periodo calificado de matrimonia-
lidad debilitada, posiblemente bastaria la declaracién auténtica del
marido para destruir la presuncién de paternidad segtin lo dispuesto en
el articulo 117. LLEDO YAGUE lo entiende asi cuando en la declaracion
«quedase probado su incapacidad para procrear —coeundi y generan-
di—, prueba médica, y, a su vez, la falta de consentimiento a la opera-
cién inseminatoria» >®. Como es sabido, el articulo 8.1 LTRA impide
impugnar al marido que consintié IAD, pero en estos supuestos el mari-
do podria impugnar la filiacién, ya que no ha consentido. Ademas la
accion triunfaria porque las pruebas bioldgicas demostrarian que no es
hijo del marido.

4.2. Durante el matrimonio

1. Ante el Centro, se califica como IAD de mujer sola. Este hecho
que en principio puede resultar extrafio, se puede producir facilmente,
puesto que los Centros no piden informacion relativa a si la usuaria estd
casada.

El articulo 6.1 de la LTRA establece: Toda mujer podrd ser receptora o
usuaria de las técnicas reguladas en la presente Ley, siempre que haya pres-
tado su consentimiento a la utilizacion de aquéllas de manera libre, cons-
ciente, expresa y por escrito.

En su parrafo 3.° afiade: Si estuviere casada, se precisard ademds el
consentimiento del marido, con las caracteristicas expresadas en el aparta-
do anterior, a menos que estuvieren separados por sentencia firme de divor-
cio o separacion, o de hecho o por mutuo acuerdo que conste fehaciente-
mente.

303 MonNTES PENADES, «El consentimiento en las nuevas técnicas de reproduccién
humana», Ponencia presentada al II Congreso Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-IX
a 2-X-1987), en La filiacion a finales del siglo xx. Problemdtica planteada por los avances
cientificos en materia de reproduccion humana, Madrid, 1988, pag. 188.

304 Sefiala RivERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEIJO et al., Elementos de Derecho civil,
t. IV-2.2 3.2 ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A., 1989, pag. 158, que «la presuncion
marital podra ser impugnada segiin las reglas generales: lo permite, casi lo sugiere, el art. 8.1
LTRA, interpretado a contrario».

305 LLEDO YAGUE, Fecundacion artificial y Derecho, Tecnos, Madrid, 1988, pags. 178-179.
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De hecho, en las estadisticas de Catalufia 3%, en mas de la mitad de
los ciclos, no consta si la mujer tiene pareja o no. Curiosamente en el
Informe Técnico del Registro de Reproduccion Humana Asistida de
Catalufa (realizado con los datos aportados por determinados Centros)
se publica una tabla relativa a las caracteristicas sociodemograficas de la
mujer usuaria. Se incluye el dato de la convivencia en pareja:

En 1993, de un total de 2039 mujeres, 846 (41,5%) convivia en pare-
ja, 1 no, y de 1192 (58,5%) no constan datos 3%’

En 1994, de un total de 2121 mujeres, 782 (36,9%) convivian en pare-
ja, 6 (0,3%) no, y de 1133 (62,8%) no constan datos 3%,

En 1995, de un total de 2352 mujeres, 780 (33,2%) convivian en pare-
ja, 1 no, y de 1571 (66,8%) no constan datos 3%,

En 1996, de un total de 2547 mujeres, 2525 (99,1%) convivian en
pareja, 9 (0,4%) no, y de 13 (0,5%) no constan datos 310,

En 1997, de un total de 2946 mujeres, 1286 (43,6%) convivian en
pareja, 1660 (53,3 %) no. De todas consta, pues, este dato 311,

En la Introduccién del Informe relativa a los afios 1993 y 1994 se afir-
ma que los Centros no han podido suministrar informacién3!2. Sin

306 A nivel nacional, no existe informacion similar, segin consulta realizada al Ministe-
rio de Sanidad. Acerca de la aplicacion de la LTRA a Cataluna, vide BLAsCo GAsCO, «Téc-
nicas de Reproduccién Asistida y competencia legislativa autonémica», Revista Juridica de
Cataluria, 1991, pags. 953y ss.

37 Generalitat de Catalunya, Departamento de Sanidad y Seguridad Social, Direccién
General de Recursos Sanitarios, Servicio de Informacién y Estudios, «Informe Técnico del
Registro de Reproduccién Humana Asistida de 1993», Barcelona, 8-3-1996.

3% Generalitat de Catalunya, Departamento de Sanidad y Seguridad Social, Direccién
General de Recursos Sanitarios, Servicio de Informacién y Estudios, «Informe Técnico del
Registro de Reproduccién Humana Asistida de 1994», Barcelona, 16-12-1996.

39 Generalitat de Catalunya, Departamento de Sanidad y Seguridad Social, Direccién
General de Recursos Sanitarios, Servicio de Informacién y Estudios, «Informe Técnico del
Registro de Reproduccion Humana Asistida de 1995», Barcelona, 4-6-1997.

30 Generalitat de Catalunya, Departamento de Sanidad y Seguridad Social, Direccién
General de Recursos Sanitarios, Servicio de Informacién y Estudios, «Informe Técnico del
Registro de Reproduccién Humana Asistida de 1996», Barcelona, julio 1988.

311 Generalitat de Catalunya, Departamento de Sanidad y Seguridad Social, Direccion
General de Recursos Sanitarios, Servicio de Informacién y Estudios, «Informe Técnico del
Registro de Reproduccién Humana Asistida de 1997», Barcelona, 1999,

312 En otras tablas, el porcentaje de supuestos en que no constan datos es muy inferior.
Asi, por ejemplo, en relacion a las caracteristicas sociodemograficas de la mujer donante
durante el afio 1993, de un total de 94, se afirma que 76 conviven en pareja, 18 no; es decir
constan todos los datos. En 1994, de 100 mujeres donantcs, se recoge que 47 conviven en
pareja, 42 no y de 11 no constan datos.
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embargo en el texto del Documento consensuado por la Comision Ase-
sora sobre técnicas de reproduccion humana asistida creada por Orden
de 25 de mayo de 1992, DOGC n.° 1608, de 17 de junio de 1992, se esta-
blece expresamente: «Segin la Ley 35/1988 de 22 de noviembre, sdlo es
requisito imprescindible cumplimentar los datos y la firma del hombre,
en caso de vinculo matrimonial». En consecuencia se limita la posibili-
dad de utilizacién de técnicas de reproduccién asistida en el supuesto de
la mujer casada a que exista consentimiento del marido. Por ello,
deberian constar los datos en los Centros. El hecho es que no se aportan
a los Informes técnicos. Pueden existir basicamente dos razones:

1.2 Que los Centros no los conocen, en tanto no se exige la demos-
tracién de vinculo matrimonial, por lo que no se requiere el consenti-
miento del marido.

2.2 Que los Centros los conocen, y sin embargo no informan.

Probablemente sea mds real la primera causa, ya que segin se ha
sefialado es discutido que una mujer casada no pueda utilizar técnicas de
reproduccién asistida sin consentimiento de su marido. A ello debe afa-
dirse que algunos de estos Centros, de cardcter privado, tratan de satis-
facer la demanda de los denominados «clientes». Por otra parte no
encuentro fundamento para la segunda causa, teniendo en cuenta que
no se facilitan nombres, sino simplemente un nimero que no afecta en
absoluto a la intimidad de quienes acuden a estos Centros.

Como se observa, en 1996, mayoritariamente (99, 1%) las mujeres que
se someten a técnicas de reproduccion asistida conviven en pareja. Curio-
samente, en 1997, menos de la mitad convivian en pareja. Posiblemente
existan problemas en la elaboracién de las estadisticas, ya que resultan
extrafios los resultados de 1996 respecto de los demas afios referidos.

2.° Desde un punto de vista administrativo, podria decirse que el
Centro incurre en la infraccién grave prevista en el articulo 20.2.A.c) La
omision de datos, consentimientos y referencias exigidas por la presente Ley,
asi como la falta de realizacién de Historia Clinica. La razoén seria la
ausencia de prestacion del consentimiento debido (el del marido en caso
de mujer casada) 3'3.

313 Egta reclamacion al Centro por no exigir los consentimientos debidos serfa admitida
por quienes consideran que la mujer casadi s6lo se puede someter a TAD con el consenti-
miento del marido. E] Centro deberfa haber exigido este consentimiento y no lo hizo. Sin
embargo, parece que de lege lata, no es seguro que pueda prosperar, ya que probablemente
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3.° Desde un punto de vista sustantivo, estariamos ante una filiacién
no matrimonial de la mujer casada, en abstracto, ya que el marido no
aporta el elemento genético ni el volitivo, aun cuando en la practica pue-
de ser muy distinto segin se indica a continuacién.

4.° Ahora bien en la préctica, y desde un punto de vista registral,
existen supuestos (que pueden producirse fundamentalmente en matri-
monios con esterilidad sin causa determinada), en los que se produce un
nacimiento en el seno de un matrimonio aparentemente procedente de
procreacion natural, siendo consecuencia de IAD de mujer casada no
consentida inicialmente por su marido. Como es sabido, la maternidad
se determina por el parto y la paternidad segtin la presuncién prevista en
el articulo 116 del Cédigo Civil. El consentimiento de la mujer a la IAD
consta en la Historia Clinica (es secreto o, mejor, confidencial), Tenien-
do en cuenta la pretension de asimilarlo a la filiacién por naturaleza,
probablemente, de lege lata, la filiacion sera calificada como matrimonial
del marido. Inscrita la filiacién como matrimonial del marido, pueden
producirse las siguientes situaciones:

A) Si el marido ignora la realizacién de IAD 3!, el hijo nace en el
matrimonio, y por aplicacién del articulo 116, se le atribuye la paterni-

1o seria propiamente infraccion en cuanto que ¢l consentimiento del marido, no estd claro
(ue sed autorizacion para que su mujerse someta a IAD, sino para implicar al marido en una
posterior asuncion de paternidad del nacido, segin lo expuesto supra. Clertamente seria
descable de fege ferenda que la mujer cosada solo pueda someterse a LAD con consentimicn-
ta del marido, y que éste s6lo pueda consentir TAD respecto de su mujer, lgunlmente seria
deseable que el Centro fuese verdaderamente responsable de comprobar si la mujer gue
solicita LAD estd casada y si ha prestado junto con su marido el debido consentimiento, pre-
ferentemente, en un futuro, ante Notario.

Con fa regulacion actual, no encuentro argumentos definitivos para impedir el aceeso de
mujer casacla i 1AD fuera del matrimonio ya que la Constitucion pratege I familia matrimo-
nial 0 no. Ahora bien, con la regulacion de las téenicas de reproduccion asistida padrian esta-
blecerse limitaciones, Corpu, en Actes des Journées d'Etudes des 5 ¢t 6 décembre 1996,
arganisées par le Laboratoire d'Erudes et de Recherches Appliquées au Droit priveé
(LERADP) de I'Universite de Lille I, Les filiations par greffe. Adoption et Procréation Médi-
calenent Asyistée, Librairie Générale de Droit el de Jurisprudence, Paris, 1997, pigs. 157 yss.,
califica estas téenicas como vin reservada a quien In ley determine, como favor de la ley, Por
cllo nose admite en mujer sola y se exige consentimiento ante Notario o Juez en TAD, De esta
manery dilicilmente podria plantearse el supuesto de TAD sin consentimiento del marido.

M Padria evitarse esta ignorancia mediante la obligacion de informar al marido de la
realizacion de TAD, Pero éa quidn se impone esta obligacion? La situacion es muy similar al
supuesto de nacimiento como consecnencia de ndulterio de 1a mujer. Ciertamente, no exis-
te licencia marital para someterse a téenicas de reproduceitn asistic, pero tampoco dibie-
ran atribuirse al marido obligaciones derivadas de la filiacion en la que no aportd clemento
bioldgico ni volitivo, ya que el varén queda desprotegido. Serfa deseable que se comprobase
el estado civil de la mujer, y en el supuesto de que fuese casada, los dos canyuges deberian
consentir la TAD en todo caso.
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dad al marido. Por ello, segtn el articulo 115, el hijo se inscribe como
matrimonial de los dos conyuges. Puede mantenerse esta situacion a lo
largo de una vida. Pero ha de tenerse en cuenta que por variadas razones
(enfermedades genéticas padecidas por el marido, y obviamente no tras-
mitidas al hijo, estudios médicos, etc.) puede llegar a conocerse. El mari-
do podra en ese caso impugnar la paternidad si esta dentro de plazo,
reclamar contra su mujer y, quizas, contra el propio Centro en que se
realiz6 31, Si prospera, el nacido seria calificado como hijo no matrimo-
nial de la madre y presumiblemente no tendria padre, ya que el progeni-
tor es el donante, que, como es sabido, es an6énimo (y aun cuando se
identificase, no seria posible atribuirle la paternidad por expresa prohi-
bicion legal del articulo 8.3 LTRA).

B) Si durante el embarazo, el marido conoce la realizacion de la
IAD sin su consentimiento, puede adoptar bésicamente dos actitudes:

a) El marido puede alegar la realizacion de IAD sin su consenti-
miento como incumplimiento de los deberes conyugales (fidelidad, res-
peto mutuo), causa para solicitar la separaciéon matrimonial. Ademas
debera impugnar la paternidad demostrando que se ha producido el
nacimiento como consecuencia de dicha IAD, practicada a su mujer sin
su consentimiento. Por ello, entre el marido y el nacido no debe existir
vinculo de filiacién por ausencia del elemento biolégico y volitivo. Asi
podria deducirse del articulo 8.1, segiin el cual el marido no puede
impugnar la paternidad del nacido por IAD consentida. Ahora bien, si
no la consintié, probablemente podra impugnarla, con fundamento en el
articulo 8.1 LTRA. Si el nacimiento se produce dentro de los ciento
ochenta dias siguientes a la celebracién del matrimonio, bastar4 el sim-
ple desconocimiento, segin el articulo 117 del Cédigo Civil.

b) Elmarido puede hacer constar registralmente al nacido a sabien-
das de que la mujer realizé IAD sin su previo consentimiento o sin dejar
constancia del mismo. Serfa similar al supuesto en que el marido dio su
consentimiento, ya que serfa un consentimiento tardio similar al recono-
cimiento de complacencia en filiacién no matrimonial. El problema ser4
la prueba. En un futuro se pueden plantear las siguientes situaciones:

a’) Elmatrimonio no realiza ninguna actuacion relativa a la filiacién
del nacido.

315 Es discutible segiin se considere que la mujer casada puede someterse a IAD sin el
consentimiento del marido o no, segin se ha expuesto supra.
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b’) Se produce la separacion o divorcio de quienes constan como
padres del nacido. El marido puede interponer, si se cumplen las condi-
ciones exigidas por el Cddigo Civil, accién de impugnacién de la pater-
nidad. Sin embargo, dicha accién dificilmente podria prosperar, ya que
el articulo 137 prevé un plazo de un ano desde la inscripcion de la filia-
cion en el Registro Civil. En los casos de separacion y divorcio, habitual-
mente transcurre mas tiempo. Unicamente en el supuesto del articu-
lo 86.5 del Codigo Civil no se exige el transcurso de un plazo desde el
cese de la convivencia conyugal. En los demas casos es necesario el
transcurso de plazo superior a aquel en que se permite la impugnacion
de la paternidad. En este caso no deberia permitirse la impugnacién por
ir contra los propios actos y la buena fe. El problema sera probar que el
marido permitid el acceso al Registro Civil del nacido como hijo suyo
por naturaleza sabiendo que no lo era, y surgirdn todos los problemas
propios de los reconocimientos de complacencia. En definitiva, el mari-
do realiza un reconocimiento de complacencia al posibilitar el acceso del
nacido al Registro Civil *!6, En algunos paises, como por ejemplo, Fran-
cia, la doctrina propone la reparacién hacia el hijo 7.

Quizas seria una solucién que evitaria posibles impugnaciones que quien
no es progenitor impugnase la paternidad y posteriormente adoptase al hijo
de su conyuge. Probablemente es mas complejo, pero aporta una mayor
seguridad juridica. Sin embargo, podria plantear el problema de la denega-
cién de la adopcion con fundamento en el articulo 111 del Cadigo Civil, ya
que la filiacion quedaria determinada contra la voluntad del que impugné 38,

316 Vide MORO ALMARAZ, Aspectos civiles de la Inseminacion Artificial y la Fecundacion
in vitro, Bosch, Barcelona, 1988, pags. 277-278 (propone la obligacién de alimentos —segtin
los articulos 142 y siguientes del Cédigo Civil— para quienes impugnan, tras realizar un reco-
nocimiento a sabiendas de su falsedad) y pags. 234-235, en relacién a determinados argu-
mentos sobre estos reconocimientos. MORO ALMARAZ, en pégs. 231-232, op. cit., afirma que
«la practica ensefia que los reconocimientos de complacencia se impugnan cuando determi-
nados conflictos rompen el afecto de la pareja». En parecido sentido NERSON-RUBELLIN
DEvicH], «Les anulations de reconnaissances mensongéres», RTDC, 1983, pags. 738 y ss., y
RTDC, 1981, pég. 388, (citados por MORO en pég. 232) consideran que una legitimacion o
reconocimiento de complacencia es generadora de tensiones y la felicidad del hijo y del pseu-
dopadre estard mejor asegurada por una ruptura franca que por la prolongacién de una men-
tira. Vide también RIVERO HERNANDEZ, La presuncion de patermidad legitima, pags. 73 y ss.

317 Cfr. MORO ALMARAZ, Aspectos civiles de la Inseminacion Arntificial y la Fecundacion
in vitro, Bosch, Barcelona, 1988, pags. 277-278 y los allf citados.

318 El articulo 111 del Cédigo Civil establece: Quedard excluido de la patria potestad y
demds funciones tuitivas y no ostentard derechos por ministerio de la Ley respecto del hijo o de
sus descendientes, o en sus herencias el progenitor:

1. Cuando haya sido condenado a causa de las relaciones a que obedezca la generacion,
segtin sentencia penal firme.

2. Cuando la filiacion haya sido judicialmente determinada contra su oposicion.
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En este supuesto, parece que el nacido no deberia estar legitimado
para impugnar la filiacidn, sino que sdlo se le deberia reconocer derecho
a conocer su origen segiin se expondré en relacién al anonimato o no del
donante.

Obsérvese que la falta de coordinacion entre médicos y juristas pue-
de provocar una inseguridad juridica en perjuicio de la estabilidad del
estado civil del nacido.

Se ha de potenciar la seguridad juridica en la prestacién del con-
sentimiento en los términos sefialados en relacion a la IAD con consen-
timiento para, de esta manera proteger preventivamente (es decir
evitando la eventual interposiciéon de acciones en los supuestos de
separacidn y divorcio) el estado civil del nacido por técnicas de repro-
duccion asistida.

Lo fundamental es evitar que este supuesto se produzca en la reali-
dad. Posiblemente un medio eficaz para ello seria que se exigiese la
prestacion de consentimiento en escritura publica por ambos conyuges
para someterse a las técnicas de reproduccidn asistida y asumir la pa-
ternidad.

En los supuestos de IAD con nacimiento después del matrimonio y
antes de los ciento ochenta dias siguientes a su celebracion bastaria des-
conocimiento del marido segin el articulo 117 del Cédigo Civil. Podra
acreditar que ignoraba el embarazo:

a) Probando mediante el expediente médico que no consta su con-
sentimiento a la IAD, al que se refiere el articulo 8.1 de la LTRA.

b) Solicitando prueba biolégica de paternidad, que obviamente,
resultaria negativa, lo que excluira la paternidad derivada de procrea-
cion natural, segun las reglas del Cédigo Civil.

En ambos supuestos el hijo no ostentard el apellido del progenitor en cuestion mds que si lo
solicita él mismo o su representante legal.

Dejardin de producir efecto estas restricciones por determinacion del representante legal del hijo
aprobada judicialmente, o por voluntad del propio hijo una vez alcanzada la plena capacidad.

Quedardn siempre a salvo las obligaciones de velar por los hijos y prestarles alimentos

El nacido, tras la impugnacién de paternidad, que prosperaria, pues no concurre el ele-
mento bioldgico ni el volitivo, quedaria sin filiacién paterna legalmente constatada. Poste-
riormente adoptaria al hijo de su conyuge. Posiblemente el referido articulo 111 no se apli-
carfa, ya que se refiere al progenitor, y en este caso no lo es (no aport6 gameto) y ademas la
finalidad es ofrecer seguridad juridica a la filiacién.
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4.3. Después del matrimonio

Sinace después de la disolucion del matrimonio, pero vigente la pre-
suncion de paternidad es aplicable lo dispuesto en el apartado anterior.

Si no esta vigente la presuncion de paternidad, sera hijo extramatri-
monial cuya filiacién s6lo se determinara respecto de la madre.

Asimismo la mujer podria impugnar la paternidad con fundamento
en la falta de consentimiento del marido. Sin embargo es dudoso que se
aceptase si ella permiti6 la inscripcién de paternidad a favor del marido,
ya que irfa contra sus propios actos.

Respecto del hijo, y segiin las reglas generales, parece que podria
impugnar la paternidad en el plazo de un ano desde la inscripcién dc la
filiacion si actiia representado por su madre o desde que alcance la ma-
yoria de edad o capacidad, por si mismo. Si no existe posesion de estado
de filiacién matrimonial, la accion es imprescriptible y podrd impugnar
«en cualquier tiempo» 3%°.

4.4. Propuestas de lege ferenda

Insisto en las propuestas realizadas en IAD con consentimiento del
marido para evitar que se produzca este supuesto de procreacion he-
terologa en mujer casada sin dicho consentimiento.

En realidad, la situacién es muy similar al supuesto de nacimiento
como consecuencia de adulterio de la mujer, en cuanto a los efectos.
Obsérvese que es posible que en supuestos cuya causa de esterilidad no
esta determinada, una mujer pretenda la realizaciéon de IAD como si no
tuviese pareja, posteriormente se produzca el nacimiento, y se determi-
ne la paternidad respecto del marido por aplicacion de la presuncion de
paternidad sin que éste sepa nada.

19 El articulo 137 del Codigo Civil establece:

La paternidad podrd ser impugnada por el hijo durante el ario siguiente a la inscripcién de
la filiacion. Si fuere menor o incapaz, el plazo contard desde que alcance la mayoria de edad o
la plena capacidad legal.

El ejercicio de la accidn, en interés del hijo que sea menor o incapacitado, corresponde, asi-
mismo, durante el ario siguiente a la inscripcion de la filiacion, a la madre que ostente la patria
potestad o al Ministerio Fiscal.

Si falta en las relaciones familiares la posesion de estado de filiacion matrimonial, la
demanda podrd ser interpuesta en cualquier tiempo por el hijo o sus herederos.
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Propongo, en aras de la seguridad juridica, de lege ferenda, la exigen-
cia de prestacion de consentimiento del marido en escritura pablica para
someterse a las técnicas de reproduccion asistida y asumir la paternidad.
Aun asi, es posible que la mujer se someta a las técnicas sin que ese con-
sentimiento exista, en cuyo caso la filiaciéon del nacido podria quedar
determinada Gnicamente respecto de la madre.

4.5. Recapitulaciones

1.2 Segun la presuncidn del articulo 116 del Cédigo Civil, seria hijo
del marido si no impugna la paternidad el varén ni el hijo. Ahora bien
si el marido o el hijo impugnan, el marido no tendra la consideracion
legal de padre. En estos casos el nacido podria quedar legalmente sin
padre.

2.2 Este supuesto ha de ser evitado en la medida de lo posible, ya
que puede ser perjudicial para el hijo, quien puede ver modificada su
filiacién (por las acciones de impugnacién) segin los intereses de los
padres.

III. DETERMINACION DE LA PATERNIDAD
EN PAREJA NO CASADA

Como se ha analizado en el apartado anterior, las técnicas de repro-
duccién asistida pueden ser utilizadas por la mujer casada con el con-
sentimiento del marido, segin lo establecido por el articulo 6.3 de la
LTRA 3%, También puede someterse a tales técnicas la mujer no casada,
con consentimiento de un varén, a tenor del articulo 6.4, que establece:
El consentimiento del vardn, prestado antes de la utilizacion de las técnicas,
a los efectos previstos en el articulo 8 apartado 2, de esta Ley, deberd reunir
idénticos requisitos de expresion libre, consciente y formal. La LTRA no
exige que este varén conviva con la mujer que se somete a las técnicas de
reproduccion asistida. Unicamente se refiere a varén no casado (articu-
lo 8.2). Por ello no es relevante analizar el diferente concepto de union

320 Sj estuviere casada, se precisard ademds el consentimiento del marido, con las carac-
teristicas expresadas en el apartado anterior, a menos que estuvieren separados por sentencia fir-
me de divorcio o separacion, o de hecho o por mutuo acuerdo que conste fehacientemente.

Cabe recordar que si existe sentencia de divorcio, se ha disuelto el matrimonio. Se trata
de una imprecisién técnica da la LTRA.
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de hecho en Aragén, Navarra o Catalufia 2!, ya que no es requisito para
someterse a las técnicas de reproduccion asistida que se trate de unién
de hecho *%,

En el texto presentado por el Grupo Parlamentario Socialista, asi
como en el aprobado por la Comisién de Politica Social y Empleo con
competencia legislativa plena, sobre técnicas de reproduccion asistida,
se hacia referencia a la pareja estable 32, Posteriormente, se discutié en
la Comision Especial de fecundacion in vitro e inseminacion artificial
humanas. Debido a los problemas para probar la estabilidad de la pare-
ja, asi como a la facilidad de defraudar dicho requisito, se decidi6 supri-
mirlo 3. Ademds, en el caso de utilizacién de las técnicas por un matri-
monio, no se exige estabilidad *», pues no se requiere el transcurso de un
plazo desde la celebracion del mismo hasta el momento de utilizacion de
las técnicas de reproduccion asistida. Por ello no se exigi6 estabilidad en

31 Ley 19/1998, de 28 de diciembre, de Catalufia, reguladora de situaciones conviven-
ciales de ayuda mutua; Ley 6/1999, de 26 de marzo, de Aragén, relativa a parejas estables no
casadas; Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, de Navarra para la igualdad juridica de las parejas
estables.

21 Unicamente puede tener ciertos efectos en Citalunia, enlos casos que sea aplicable
la presuncion de paternidad no matrimonial, prevista por el articulo 94 del Cédigo de Fami-
lia, seglin el cwitl: 1. Se presime gue es padre del hijo o hija no matrimonial: a) El hombre con
el que li madre ha convivido en el perioda legal de ta concepeion.

Ahora bien, en ningiin caso ello serd relevante para que la mujer se someta a las técni-
cas. Téngase en cuenta asimismo el articulo 97 de dicho Cédigo de Familia de Catalufia, que
regula especificamente la fecundacién asistida de la mujer, en los siguientes términos:

Lo hijos nacidos a consecuenciw de du feoundacion asistida de la madre se consideran hijos
del hombre quie lo i consentido previamente en doctinento piblico,

=4 Dacumentacion relativi a la Proposiciin de Ley sobre téenicas de reproduccion asis-
tida, junio 1988, facilitada por la Direccion de Fsiudios y Documentacion del Senado, pag. 25.
El articulo 7.3 del texto presentado por ¢l Grapo Parlamentario Socialista establece: «El
matrimonio o pareja estuble i cuya mujer se realicen estas téenicas de reproduccion asisti-
da, con colaboracidn de donuntes o sin ella, serdn log padres legales del hijo o hijos asi naci-
dos, siempre que hayan dado consentimiento previo y fehacicnte una vez conocidos todos
los 1érminos de utilizacion de las técnicas a que hace referencin este Anteproyecto de Ley o
las normas gue lo desarrollens. En identico sentido, ¢lartfeulo 7.4 del texto aprobado por L
Comision de Politica Social y Empleo con competenein legislativa plena, dispone: «El matri-
monio o pareja estable a cuya mujer se realicen estas tenicas de reproduceion asistida, con
colaborucion de donantes o sin ella, serin los padres legales del hijo o hijos asi nacidos,
siempre que hayan dado consentimiento previo y lehaciente una vez conotidos todos los
términos de utilizacion de las técnicas a que hace referencia esta Ley o las normas que lo
desarrollen».

324 Cfr. en este sentido MORO ALMARAZ, Aspectos civiles de la Inseminacion Artificial y
la Fecundacidn in vitro, Bosch, Barcelona, 1988, pags. 352y ss., y los allf citados.

325 Pero el matrimonio esta dotado, por su propia naturaleza, de estabilidad institucio-
nal. Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Diagndstico sobre el Derecho de Familia. Andlisis
sobre el sentido y los contrasentidos de las transformaciones contempordneas del Derecho de
familia, Madrid, 1996, pdgs. 129-130.
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la pareja que solicitaba tales técnicas. Sin embargo, lo mas habitual es
que el varén que consiente sea, a su vez, el conviviente 326, No obstante,
es posible que no exista convivencia y que el varén simplemente consien-
ta para asumir la paternidad del nacido. Por ello, la discusion se plantea
en pareja no casada, entendida como un hombre y una mujer sin que
deba concurrir necesariamente convivencia ni estabilidad entre ellos *%".

A pesar de la diccion legal («varén no casado»: articulo 8.2 LTRA), la
doctrina utiliza la terminologia de «pareja estable» 38, «compafiero no
casado» 3%,

En nuestra doctrina no existe unanimidad acerca de la admisibilidad
de este supuesto. Unos autores entienden que no se debe permitir la uti-
lizacién de estas técnicas en una pareja estable 3, y otros, sin embargo,
entienden que de la Constitucion no se extraen argumentos para prohi-
bir la utilizacidon de dichas técnicas fuera del matrimonio, y en conse-
cuencia, aceptan este supuesto 1. '

326 RyveERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEIO et al., Elementos de Derecho civil, t. 1V-2.°
3.7 ed., Barcelona, José Marfa Bosch Editor, S.A., 1989, pag. 152; GARCIA CANTERO, €n
CASTAN TOBENAS, Derecho civil espaniol, conuin y foral, t'V-2.° (10.* ed. revisada y puesta al
dia por GARCIA CANTERO y CASTAN VAZQUEZ, Madrid, Reus, S. A., 1995), pag. 234.

327 En algunos paises, por ejemplo en Francia se exige que la pareja pueda acreditar una
vida en comun de al menos, dos afios, en el articulo 8 de la Ley n.© 94-654, de 29 de julio de
1994, relativa a la donacion y utilizacion de elementos y productos del cuerpo humanoy a la
asistencia médica en la reproduccién y en el diagndstico prenatal.

328 MoNTES PENADES, «Las categorias negociales en las técnicas de reproduccion asisti-
da», AC, diciembre 1994, pag. 964.

329 RIVERO HERNANDEZ, op. ult. cit, pag. 170.

30 Vide MORO ALMARAZ, op. cit., pags. 181y ss.; MONTES PENADES, en «Las categorias
negociales en las técnicas de reproduccion asistida», AC, diciembre 1994, pag. 964, afirma:
«La “Instruccion sobre el respeto a la vida humana naciente y la dignidad de la procreacion”
emitida por la Congregacién para la Doctrina de la Fe, en 22 de febrero de 1987, desde lue-
€0, s6lo parece admitir que TAC dentro del matrimonio y en cuanto no sustituya al acto con-
yugal. El tema de la licitud/ilicitud, después de la Instruccion precitada, merece para los cris-
tianos una reflexién profunda, ya que constituye una llamada a nuestra conciencia. Pero ello
—entiendo— no evita el estudio ni la bisqueda de a opinién para un jurista que no puede
ignorar la realidad social en que vive». Cfr. también GARCIA CANTERO, en CASTAN TOBENAS,
Derecho civil espariol, comiin y foral, t. V-2.° (10.2 ed. revisada y puesta al dia por GARCIA
CANTERO y CASTAN VAZQUEZ, Madrid, Reus, S. A., 1995), pags. 221y ss.

Bl Comisién Especial de Estudio de la Fecundacién in vitro y la Inseminacién Artificial
Humanas, (presidida por PALACIOS), Informe, Congreso de los Diputados, Gabinete de Pu-
blicaciones, Madrid, 1987 (Recomendaciones 11, 13 y 27); Proposicion de técnicas de repro-
duccién asistida, presentada por el Partido Socialista, articulos 6 y 7. MONTES PENADES, op.
cit., pag. 964, afirma: «Otros autores, partiendo de los textos constitucionales espafioles, que
claramente disocian la referencia al matrimonio (articulo 32) de la atencién que predica de
la familia (articulo 39), lejos de cuanto ocurre en otros ordenamientos (por ejemplo, articu-
lo 29 de la Constitucién italiana; articulo 6 Ley Fundamental de Bonn), creen que de-
be admitirse la extension de las técnicas a las uniones de hecho». Se acepta en los Infor-
mes, presentados a la Comision Especial de Inseminacion Artificial y Fecundacion in vitro,
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En este sentido, RIVERO HERNANDEZ, que se hace eco de esta cues-
tion, afirma: «Se ha discutido largamente, de una parte, si estas técnicas
debian restringirse a las parejas casadas, en cuanto que sélo ellas pare-
cen ofrecer una familia estable y unas condiciones éticas y sociales id6-
neas para el desarrollo del ser que nazca por ese procedimiento.][...] se
ha impuesto (en nuestro pais, y también en bastantes otros) la tesis de la
no discriminacion e idéntico trato a la pareja heterosexual, sea casada o
no, habida cuenta de la idea amplia de familia que esta hoy vigente en
nuestra sociedad y en nuestro Derecho, y que la Constitucién de 1978
protege también la familia no matrimonial, unido al hecho de que pue-
de encontrar el nacido de procreacion asistida en la pareja no casada la
misma estabilidad afectiva y condiciones materiales y humanas aptas
para su desarrollo, amén de padre y madre, como en la matrimonial» 332,

Otros consideran que ha de aplicarse tinicamente a los supuestos dc
parejas casadas. Asi, apostillando la opinién de RIvERO HERNANDEZ, el
profesor LACRUZ BERDEJO afirma: «Que el nacido de procreacién asisti-
da pueda encontrar en la adoptante (o parcialmente de origen, si el
gameto masculino es del padre, o totalmente, si también el vulo es de la
madre que encarga la gestacion) el mismo o mayor carifio y cuidado que
en la familia corriente, no cabe duda. Puede encontrarlos, pero es igual-
mente cierto,

a’) Que puede no encontrarlos, y

b’) Que estas formas de procreacion son mds conflictivas y dan lugar
a muchas mas cuestiones (muchos més contenciosos) que la procreacion
ordinaria.

Parto de que tal forma fuera indispensable, porque de otro modo la
pareja no pueda tener hijos. Aun asi, habria que establecer una distin-
cion entre la pareja matrimonial y la no casada porque en ésta falta la
promesa que funda la atribucion de la paternidad, cosa que parece olvi-

constituida en el Congreso de los Diputados, por los profesionales que se citan a continua-
cién: CALAF ANSINA, IGLESIAS GUIU y VANRELL Diaz; DEXEUS; RUBIO CARDIEL; OCHOA y
ANDER; HIGUERA UDIAS; HORTAL ALONSO; MONTES PENADES; PERERA y CABALLERO;
Informe Palacios; Informe Warnock; Sociedad Espafiola de Fertilidad y Asociacién Espafio-
la de Andrologia. Se rechaza en los Informes presentados por SANCHO REBULLIDA y LLEDO
YAGUE. Cfr. también MORO ALMARAZ, Aspectos civiles de la Inseminacion Artificial y la
Fecundacion in vitro, Bosch, Barcelona, 1988, pags. 176 y ss.

32 RIVERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEIO ¢t al., Elementos de Derecho civil, t. 1V-2.0
3.%ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A., 1989, pag. 150. También GOMEZ SANCHEZ,
El derecho a la reproduccion humana, Marcial Pons, Madrid, 1994, pag. 70.
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dar el autor del texto. La pareja no casada no ofrece la misma garantia
inicial de fidelidad, e incluso su identificacién como tal pareja decidida a
vivir juntos (al menos, un tiempo considerable) es muy relativa porque al
no mediar promesa puede disolverse cuando quiera. En realidad, lo tni-
co que la ley exige para la pareja no casada es la afirmacién de los dos de
vivir juntos y la falta de matrimonio, de donde méas que una asimilacion
de las parejas no casadas a las casadas habria en este caso una al contra-
rio: cualquier pareja bisexual puede tener hijos por este procedimiento.
Ello no es razonable, pues la evidente superioridad que crea el matri-
monio como centro de socializacion de la prole y aun el “prestigio” de la
unién matrimonial (con todas las excepciones y recortes que se quiera,
pero el matrimonio sigue disolviéndose mucho menos que la union libre
y representa un medio familiar muy superior a ella por término medio)
deberia reflejarse en el tratamiento legal, siendo la falta de reflejo un
defecto de la ley» 3.

Lo importante no es que la pareja estable sea una relacién similar al
matrimonio 3, sino que una pareja requiera asistencia y declare aceptar
al hijo 3%,

En la LTRA, no se requiere que se trate de pareja estable. Por ello se
incluye al varén que preste su consentimiento para que sus gametos sean
aplicados, mediante técnicas de reproduccion asistida, a la mujer con la
que convive o, simplemente a mujer determinada.

Parece que el consentimiento del varén no es requisito de acceso,

333 Lacruz BERDEJO, en LACRUZ BERDEIO et al., Elementos de Derecho civil, t. 1V-2.°3.2
ed., Barcelona, José Marfa Bosch Editor, S.A., 1989, pag. 150. En este sentido se manifiesta
la doctrina mayoritaria. Por todos, LLEDO YAGUE, Fecundacion artificial y Derecho, Tecnos,
Madrid, 1988, pags. 94 y ss.; DELGADO ECHEVERRIA, «Los consentimientos relevantes en la
fecundacion asistida. En especial el determinante de la asuncién de una paternidad que
biolégicamente no corresponde», Ponencia presentada al IT Congreso Mundial Vasco, cele-
brado en Vitoria (28-IX a 2-X-1987), en La filiacion a finales del siglo xx. Problemdtica plan-
teada por los avances cientificos en materia de reproduccion humana, Madrid, 1988, pag. 224
(respecto de la JAD), y los allf citados.

34 MonrTes PENADES, op. ult. cit., pag, 965 afirma, acerca de la diferencia de ambos: «Lo
que no cabe, en ningln caso, es una plena equiparacion de la pareja estable y del matrimo-
nio a efectos de determinacion de la filiacién, como parece pretender el art. 8.3 de la Pro-
posicion de Ley». El contenido de dicho articulo es el siguiente: «El hijo nacido por estas téc-
nicas de procreacién debera ser considerado legalmente como hijo de la madre que lo gesto
y del varén con el que ésta constituye matrimonio o pareja estable, siempre que €stos lo
hayan aceptado previamente en los términos de esta Ley».

335 En la atribucién de cargas paternales para la filiacién fuera de matrimonio, vide el
estudio comparativo y de Derecho Internacional, realizado por BOULANGER, en Les rapports
Jjuridiques entre parents et enfants. Perspectives comparatistes et internationales, Ed. Economi-
ca, Paris, 1998, pags. 76 y ss.
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sino un «elemento del que puede deducirse y determinar juridicamente
la paternidad del ser que nazca» 36, De hecho se admite que la mujer
sola se someta a estas técnicas sin necesidad de concurrir ningtin varén.

Ciertamente, en una pareja estable, el hijo es extramatrimonial y la
determinacion de la filiacién se produce, como afirma MONTES PENA-
DES, «mediante una suerte de reconocimiento de valor negocial que me
resisto a calificar de adopcién (para el caso del consorte que no aporte
gametos, en el otro méas claramente alin) porque tanto la estructura
negocial como la eficacia son distintos e inasimilables» 337,

1. DETERMINACION DE LA PATERNIDAD EN PAREJA NO CASADA
EN PROCREACION ASISTIDA HOMOLOGA CON CONSENTIMIENTO
DEL VARON

1.1. Planteamiento

En este supuesto, una mujer se somete a técnicas de reproduccion
asistida, con el consentimiento de un varén que aporta los gametos mascu-
linos, que puede convivir o no con la mujer. Como se ha indicado la LTRA
no exige la convivencia ni la estabilidad, aun cuando éstas existen frecuen-
temente entre los usuarios de las técnicas de reproduccion asistida.

Desde el punto de vista médico, en los supuestos en que existe convi-
vencia, se pretende resolver el mismo problema que en la pareja casada,
estudiado supra.

Empleadas tales técnicas en el supuesto que nos ocupa, su conse-
cuencia puede ser el nacimiento de un nifo, hijo de una mujer soltera.
Aplicando la regulacion del estado civil, se puede afirmar que constara,
en principio como hijo extramatrimonial de una mujer soltera. El varén
que consintié podrd reconocer al nacido, instar su inscripcién por el ar-
ticulo 49 de la LRC, y en su defecto, se podra interponer una accién de
reclamacion de paternidad contra el presunto padre (en la que se apor-
tara como prueba el consentimiento dado a la utilizacién de sus gametcs

36 R1vERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEIO et al., Elementos de Derecho civil, t. TV-2.°
3." ed., Barcelona, José Marfa Bosch Editor, S.A., 1989, pag. 152. Vide también las criticas
realizadas por LACRUZ en la nota 9 bis,

37 MoNTES PENADES, op. et loc. ult. cit. Por el contrario, otros autores, en Derecho
francés, califican el reconocimiento en IAD como una adopcidn por via inadecuada. Vide
NicoLau, Linfluence des progres de la génétique sur le droit de la filiation, Presses Universi-
taires de Bordeaux, 1991, pig. 222,
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en las técnicas realizadas a mujer determinada, y que vendra corrobora-
da por las pruebas biolGgicas) 3.

1.2. Aspectos discutidos

Desde un punto de vista juridico, no existe especialidad alguna, en
principio, en la LTRA. En consecuencia, la filiacién de los nacidos se
determinara segln el régimen general del Codigo Civil.

Como es sabido el hijo serd extramatrimonial. Ahora bien, en el
Cédigo Civil no existe presuncién de paternidad no matrimonial en el
supuesto de que exista convivencia 3*° (que, como se ha indicado, no es
necesaria, segin la LTRA), por lo que se ha de determinar la paternidad
segin lo dispuesto por el articulo 120 de dicho texto legal.

Se pretende responder a las siguientes preguntas:

1.2.1. &Qué mujeres se incluirdn en este supuesto, referido a la pro-
creacién homéloga con consentimiento de varén no casado con la solici-
tante?

1.2.2. ¢Qué regulacion se aplica?

Se analiza a continuacién cada una de las preguntas.

1.2.1. ¢{Qué mujeres se incluirdn en este supuesto?

a) Unos consideran que toda mujer salvo la casada (no separada
legalmente ni de hecho) por expresa prohibicion del articulo 6 de la
LTRA, en sus parrafos 1.0y 3,034,

38 Se ha de advertir que la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida de 22 de
noviembre de 1988 permite el acceso a las mismas a la mujer sola. Por ello, hay que matizar:

— Una mujer puede acudir sola, y solicitara TAD,

— O bien puede solicitar téenicas de reproduccion asistida von cansentimiento de un
varén, que aportari el gameto masculino, o simplemente consentiri. Ciertumenle siel varén
no consiente, la mujer sola puede, sin duda, someterse a téenicas de reproduccion asistida,
pero con gameto de donante anénimo. El futuro (o actual) compafiero podria, en su caso,
efectuar un reconocimiento de complacencija.

339 El Cédigo de Familia de Catalufia regula en su articulo 94 la presuncién de paterni-
dad respecto del hijo o hija no matrimonial.

340 Como ya se ha indicado, PENA BERNALDO DE QUIRGS, en Derecho de Familia, Uni-
versidad de Madrid, Facultad de Derecho, Seccién de Publicaciones, Madrid, 1989, pags. 500-
501, afirma: «de estar casada la mujer, la Ley sélo permite que la paternidad sea asumida

167



b) Otros entienden que puede someterse cualquier mujer 31, Afir-
man que no existen argumentos suficientes para prohibir el acceso de
la mujer casada a las técnicas de reproduccién asistida sin consenti-
miento del marido. Debera ser mujer casada con varén distinto del que
consiente las técnicas. Por ello, el nacido sera hijo no matrimonial de la
mujer y el varén que consiente, independientemente del estado civil de
la mujer, asi como de las consecuencias respecto del matrimonio (cau-
sa de separacion por incumplimiento del deber de fidelidad, respeto,
etcétera). Ciertamente, si nace vigente la presuncién de paternidad
serd necesario impugnar la filiacion matrimonial para inscribir la ex-
tramatrimonial 342,

En la practica no se comprueba si la mujer estd casada o no, segiin
datos estadisticos procedentes del Registro de Cataluiia —referido
supra—, por lo que puede suceder, hipotéticamente, que una mujer ca-
sada solicite la utilizacién de estas técnicas con consentimiento de varén
distinto de su marido 3%,

De lege ferenda, serfa deseable, en aras de una mayor seguridad juri-
dica, la limitacién de la utilizacién de procreacion homoéloga en pareja
no casada a personas solteras o, al menos casadas separadas legalmen-
te 344, Ciertamente, se tratard de filiacién no matrimonial en cuanto los
padres no estdn casados entre si.

por el maridor, La explivacion, segin este autor, es ly siguiente: «Expresamente no hay nor-
ma correlativa que impida al marido tener hijos con otra mujer mediante las tenicas de
reproduceion asistida. Sin embargw, debe entenderse existente (al norma para evitar diseri-
minaciones por rzon de sexo en relaeion con los efectos del matrimonio (of. articulos 14
y 32 de | Constitucion y 66 del Codigo Civil)s.

W Gomnz SANcnez, El derecho a la reproduccion Inemana, Mareiul Pons, Madrid, 1994,
paginag 97,

- Incluso es posible que el marido erea que es su hijo, yen consecuencia deje actuar la
presuncion de paternidad, De este modo, ¢l nacido seria, registralmente, hijo matrimonial
de T mujer y s esposo, aun cuando eabria [y posible aecion de impugnacion, se in las reglas
generales del Codigo Civil,

MU Clettamente, si existe separacion de hecho no es preciso el consentimiento, pero en
acasiones pucde resullar dificil probar dicha separacion.

" De estn manera se evitarta la presuncion de paternidad del mearido —siempre gue
hubiesen transeurrido los plazos legales—, en su caso, y se focilitaria la inseripeion de In
paternidad extramatrimonial respecto del varén que consintio. Serd un SUPUESLto extrufio,
pero @ tener en cuenta si se observi que el dato del iatrimonio de 1 mujer no aparece ¢n
lus estadisticas referidas,
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1.2.2. ¢Qué regulacion se aplica?

A) Antes de la LTRA

La paternidad se determinaba por el Cédigo Civil. Sin embargo
existian dos perspectivas:

a) Unos consideraban que al consentimiento para la utilizacién de
las técnicas, debia seguir el reconocimiento 3.

b) Otros entendian que el consentimiento para someterse a las téc-
nicas de reproduccién asistida bastaba como reconocimiento 346, Entre
estos autores, algunos exigian que se prestase el consentimiento para
someterse a técnicas de reproduccion asistida y expresamente se reco-
nociese al nacido de dichas técnicas 37,

Algunos autores distinguen entre IA y FIV 34,

Incluso se llega a proponer el posible reconocimiento del concepturus %

35 DELGADO ECHEVERRIA, «Los consentimientos relevantes en la fecundacion asistida.
En especial el determinante de la asuncién de una paternidad que bivlGgicamente no corres-
pondes, Ponencia presentada al IT Congreso Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-1X «
2-X-1987), en La filiacidn a finales del siglo xx. Problemdtica planteada por los avances cienti-
ficos en materia de reproduecion humana, Madrid, 1988, pag. 217; Dz piL CORRAL Rivas,
«La filiacion de los nacidos con ayuda de las nuevas (éenicas de procreacion avtificial huma-
naw, RDP, junio 1988, pég. 545: MORO ALMARAZ, Aspectos civiles de la Inseminacion Artifi-
cial y la Fecundacion in vitro, Bosch, Barcelona, 1988, pigs, 241-242.

M0 Aeta general resumen del Congreso Hispanoamericano de Derecho de Familia
(redactada por Rams ALBESA), Tapia, Congreso Hispanoamericano de Derecho de Fami-
lin de Caceres, Abril 1988, pag. 74. En la conclusion 5.% se alirma: «La TAC en pareju no
casads es admisible cuando conste fehacientemente el consentimiento del conviviente
varén, que equivale a un reconocimientor: BErcovitz y RopricuEz-CaNo, «La filiacion
inducida y las clasificaciones legalesy, Ponencia presentada al I Congreso Mundial Vas-
co, celebrado en Viloria (28-1X a 2-X-1987). en La filiacion a finales del siglo xx. Pro-
blemdtica planteadu por los avances cientificos en materia de reproduccion humana, Madrid,
1988, pag. 129.

347 BERCOVITZ, op. et loc. ult. cit.

38 DiEz DEL CORRAL RIVAS, op. cit., pags. 545y ss., propone en los supuestos de A, la
aplicacion del articulo 120 del Cédigo Civil en los siguientes términos:

— El pérrafo 1.° es un reconocimiento expreso del hijo, No se considera suficiente el
consentimiento prestado ante ¢l Médico para que se proceda a la procreacion artificial.

— El parrafo 2.° se considera aplicable al supuesto del varan que lallece o queda impo-
sibilitado antes de reconocer formalmente al hijo. Se podri determinar la paternidad por la
via del expediente del Registro Civil (articulo 49 LRC y 189 RRC).

— El parrafo 3. posibilita la determinacian de la paternidad por Sentencia, si el padre
se niega a reconocer voluntariamente su paternidad, mediante la correspondiente accion de
reclamacion (que envolverii la de impugnacion si otro varon inseribio su paternidad por
reconocimiento de complacencia).
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B) Después de la LTRA

La LTRA no regula ninguna especialidad para este supuesto. Por
ello, se regulard segtin el Cédigo Civil.

Serd una solucion similar a la del matrimonio, desde un punto de vis-
ta sustantivo, pero se ha de precisar que no existe presuncién de pater-
nidad.

Desde una perspectiva registral, teniendo en cuenta que coincide el
elemento bioldgico y volitivo, en el momento de realizarse la técnica,
una vez que se produzca el nacimiento, el varén puede reconocer segin
lo previsto en el articulo 120-1.° Si no realiza dicho reconocimiento, la
paternidad se podrd determinar mediante sentencia que resuelva la
accion de reclamacion de paternidad. Se podré probar solicitando prue-
ba biologica, o bien mediante el escrito de consentimiento para la reali-
zacion de las (écnicas junto al expediente médico que acredita su reali-
zacion. Ciertamente, parcce que deberian separarse los aspectos
médicos de los juridicos, aun cuando ha de tenerse en cuenta que el con-
sentimiento al acto médico necesario para la realizacion de estas técni-
cas tiene consecuencias juridicas, como sucede en tantas otras materias.
Asi, la conducta del varén que consiente inseminacién artificial, y luego
no reconoce probablemente irfa contra el principio de la buena fe y de
no contravenir los propios actos.

¢Cabe aplicar a este supuesto el articulo 8.2 de la LTRA? En opini6n
de algunos autores, no. Las razones aducidas son, basicamente, las si-
guientes:

a) Segin el articulo 7 LTRA, si no existe especialidad se aplica el
Codigo Civil. Este supuesto no esta previsto por la LTRA, luego ha de
regularse por el Cédigo Civil 350,

b) Por no reunir los requisitos previstos en el articulo 8.2 de la
LTRA. Dicho precepto requiere que exista contribucién de donante.
Este presupuesto no concurre, por lo que no resulta aplicable 351

Ln FIV, matiza que cl padic podri reconocer al concebido, sin esperar el nacimicnto, al
ampiro del articulo 29 del Cadigo Civil. Precisa que si el padre fallece antes del nacimiento,
cabe inseripeion de paternidad por decision judicial, reconocimiento solenine, o expediente
registril basado en un escrito indubitado de reconocimiento expreso.

" Ve BrskcovinZ ¥ RODRIGUEZ-CANO; op. cit, pags. 128y ss.

W BLaseo Gasco, Derecho de Faniilin (coordinadores, MONTES y RoCa, 2. ed., Valen-
cla, Tirand lo Blanch, 1995), pag. 401.

FMONEEs Prsabis, «Primera fectura de la Ley 35/1988 de 22 de noviembre sobre téc-
ticus de reproduccion asistidi, Lo Ley-Legislacicin, 1989-2, pigs, 123y ss.
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Por su parte, otros entienden que es aplicable el articulo 8.2 por ana-
logia 352,

Probablemente el articulo 8.2 pretende facilitar que el varon reco-
nozca como hijo al nacido con intervencion de donante.

Quizas sea aplicable el articulo 49 de la Ley del Registro Civil, consi-
derando que el consentimiento del var6n es un escrito indubitado del
padre en que expresamente reconoce la filiacion. En el caso de TAD, se
establece concretamente en el articulo 8.2 de la LTRA, y posiblemente
en IAC no es necesario en cuanto que se incluye en el consentimiento
que se presta, ya que se afirma que la aportacion del gameto la realiza el
varén que consiente. Ciertamente si en 1AD sirve como escrito indubi-
tado, con més razén en TAC. Ahora bien ha de matizarse que el consen-
timiento prestado para técnicas de reproduccion asistida no parece que
sea el adecuado para reconocer %,

Mayoritariamente la doctrina opta por la aplicacion del articulo 120
del Cédigo Civil ¥, es decir la necesidad de reconocimiento formal
(articulo 120-1.7), resolucién recaida en expediente registral (articulo
120-2.° en relacion al articulo 49 LRC, considerando escrito indubitado,
por aplicacion del articulo 8.2 LTRA, el consentimiento a la fecundacion
prestado con anterioridad a las técnicas), sentencia firme que resuelva la
correspondiente accién de reclamacion (el expediente médico que acre-
dite 1a realizacién de las técnicas en la mujer con material genético del

352 RopRIGUEZ CASTRO, en «La Ley 35/1988 de 22 de noviembre sobre Técnicas de
Reproduccién Asistida y el Registro Civil», 4C, N.° 47, 17-23 diciembre 1990, pag. 750, afir-
ma: «(articulo 8.2). Aunque dicho articulo al hablar de “contribucién de donante” parece
que se est4 refiriendo a la IAD, resulta obvia su aplicacion extensiva al supuesto de la [AC».
En el mismo sentido, LLEDO YAGUE, «Los destinatarios de las técnicas de reproduccion
humana asistida. La fecundacién post mortem. La titularidad del gameto fecundante. El
donante de gameto», Cuademos de Derecho Judicial. La filiacién: Su régimen juridico e inci-
dencia de la genética en la determinacion de la filiacion. (Director: LLEDO y YAGUE), marzo
1994, pag. 360,

5 Algo parecido afirma BOurc, en L'infertilit’. De Boeck-Wesmael, Bruselas, 1992,
pég. 144, afirma: «Ja détresse et la dépendance de certaing couples sont telles que leur colla-
horation & acharnement médical est souvent tris éloigné du consentement “éclairé” qu'on
pourrait idéalement souhaiter».

354 (PCALLAGHAN MUNOZ, Introduccién al Derecho y Derecho civil patrimonial, v. 11
(Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramiin Areces, S.A., 1992), pags. 1214-1215; PENA
BERNALDO DE QUIROGS, Derecho de Familia, Universidad de Madrid, Facultad de Derecho,
Secci6n de Publicaciones, Madrid, 1989, pag. 497. Por todos, RIVERO HERNANDEZ €n LacrUZ
BERDEIO et al., Elementos de Derecho civil, t. IV-2.° 3.* ed., Barcelona, José Marfa Bosch Edi-
tor, S.A., 1989, p4g. 158; en «Las acciones de filiacion y las téenicas de reproduccion asistidar,
Cuadernos de Derecho Judicial. La filiacién: Su régimen juridico e incidencia de la genética en la
determinacion de la filiacion. (Director: LLEDO Y YAGUIL), mirzo 1994, pag. 292.
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varon demandado facilitard la prueba, ya que podra considerarse como
un «hecho de los que se infiera la filiacions, segiin el antiguo articulo 135
del Cadigo Civil, hoy articulo 767.3 LEC. A ello podria anadirse que
consentir la TIAC y luego no reconocer iria contra los propios actos.
Ademas la prueba biologica acreditaria la paternidad del varon, segin
las reglas generales del Codigo Civil).

Una postura matizada puede observarse en Digz Picazo quien afir-
ma: «En este caso, existe una filiacion extramatrimonial respecto de la
madre, determinada por el hecho del parto, de acuerdo con las reglas del
Codigo Civil, Falta, sin embargo, una norma que resuelva el problema de
la paternidad y que evite la necesidad del ejercicio de una accién de
reclamacion de la filiacion, pues el articulo 120 del Cadigo Civil s6lo
permite que la filiacion quede determinada legalmente cuando exista
reconocimiento ante el Encargado del Registro Civil, en testamento o en
otro documento piiblico, y el consentimiento prestado por ¢l padre para
la utilizacion de las técnicas, al que no se exige forma solemne e indubi-
tada, no parece reunir los requisitos exigidos por el Codigo Civil. No
obstante, lo dispuesto en los articulos 8.2y 9.3 de la Ley debe permitir
llegar a esa conclusién» ¥,

3. Opinién personal

El fundamento del articulo 8.1 puede ser impedir que el varén pre-
tenda evitar las consecuencias de la paternidad. Por ello para proteger al
nacido se regula asi en IAD en caso de matrimonio y se considera que en
IAC no es necesario, ya que se podrd determinar Ja paternidad por las
reglas ordinarias. Pero en IAC en pareja no casada, se exigird juicio si el
padre no reconoce voluntariamente.

Respecto del articulo 8.2, considero que lo I6gico serfa que si el con-
sentimiento para TAD sirve como escrito indubitado para tramitar el
expediente previsto en el articulo 49 de la LRC cuando se utiliza mate-
rial gencético de donante, con mayor razoén ha de surtir los mismos efec-
tos en el caso de que el varén aportase el elemento biologico y volitivo,

Lo deseable seria que la pareja preste su consentimiento a IAC o
IAD en documento piblico. En la prictica, quizds fuera suficiente la
prestacion del consentimiento en documento piiblico en los supuestos
de IAD, ya que en los de IAC serd poco representativo el niimero de

355 DIEzZ PIcAZO y GULLON, Sisterna de Derecho Civil, v, IV, Derecho de Familia. Dere-
cho de Sucesiones, 6.° Edicién, 1992, pag. 279,
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casos en que se preste consentimiento a las técnicas y, después no se
reconozca al nacido, ya que es sabido que la accion de reclamacion de la
paternidad prosperara.

1.3. Propuestas de lege ferenda

En definitiva, de lege ferenda, se propone que se preste, en documen-
to publico, el consentimiento para someterse a IAC y para asumir la
paternidad de nacidos como consecuencia de la aplicacién de las mis-
mas, en el supuesto de pareja no casada. De este modo, se inscribiré la
paternidad en el Registro Civil segun el articulo 120-1.° del Cddigo Civil.

1.4. Recapitulaciones

No se requiere que exista estabilidad, acreditada por un periodo pre-
vio de convivencia, entre quienes consienten las técnicas.

Este supuesto no esté regulado expresamente por la LTRA, luego se
aplica el régimen vigente establecido por el Codigo Civil, segun la remi-
sién del articulo 7.1 de la LTRA, es decir se determinard la paternidad
por los medios previstos por el articulo 120 del Cédigo Civil, con la mati-
zacién de que el consentimiento para IAC podra servir como escrito
indubitado a los efectos previstos por el articulo 49 LRC.

Por otra parte, no es aplicable el articulo 8.2 de la LTRA, que prohi-
be la impugnacion de la paternidad en caso de contribucién de donante,
pues este precepto pretende evitar que prosperen las acciones de impug-
nacién con fundamento en la prueba biologica de paternidad (que
obviamente resultaria negativa respecto del varon que consintio). Es un
precepto especifico para procreacion heterdloga.

2. DETERMINACION DE LA PATERNIDAD EN PAREJA NO CASADA
EN PROCREACION ASISTIDA HOMOLOGA SIN CONSENTIMIENTO
DEL VARON

2.1. Planteamiento

Dentro de la filiacién extramatrimonial en la pareja no casada, en
este caso el varén aporta el elemento biolégico, pero no el elemento
volitivo.
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Este supuesto no se regula expresamente en la LTRA, por lo que se
aplicardn las reglas generales del Cédigo Civil, segun lo dispuesto en el
articulo 7 de la propia LTRA.

Aun cuando la LTRA no exige convivencia ni estabilidad, los supues-
tos mas habituales se produciran cuando una mujer que convive en pare-
ja se somete a técnicas de reproduccion asistida, y el varén puede pensar,
ignorando la realizacion de las mismas, que el nacido es hijo suyo.

Desde un punto de vista médico, se dirige a resolver, en los casos que
existe convivencia —que, como se ha indicado, no es requisito legal—,
los mismos supuestos que cuando existe matrimonio.

Desde un punto de vista préctico, el supuesto mds habitual sera aquel
en el que se otorgo el consentimiento, y posteriormente se revocé. Tam-
bién se incluirfan aquellos en que habiéndose obtenido el semen por
métodos diversos, el var6n no consintié la utilizacién del mismo para
técnicas de reproduccion asistida; por ejemplo en el supuesto de obte-
nerse para la realizacién de pruebas médicas, y sin embargo la mujer se
sometio a técnicas de reproduccion asistida con dicho material genético
y posteriormente nacié un nifio que procede del varén 3%,

2.2. Aspectos discutidos

La mayor parte de los autores no analizan especificamente este
supuesto, ya que consideran requisito basico el consentimiento prestado
por el varén 37,

RIVERO HERNANDEZ, expresamente afirmaba en 1989: «Si la insemi-
nacion se ha efectuado sin el consentimiento del vardn, la solucién es
mas discutible: cabe alegar que apenas se diferencia del mero donante

Bl easo no es meramente tedrico. Ast Boris Becker, ante reclomucion de paternidad,

alegn que la mujer se sometio o inseminacion artificial con su material EeNELco, pero sin su
consentimiento. Clr. Dinrios Ay y ABC de 18 de enero de 2001 y £l Pais de 19 de encro de
2001 Posteriormente en £ Pais de 8 de febrero de 2001, s¢ informa de que la prucha hiolo-
gica resultd positiva, lo cual propicio ln confesion te su progetitor, declarando; «Reconoz-
<o mi#mlcmixlml Asumo L responsabilidads.

HTEn Ja doetring extranjers, se da gran relevameid a luvoluntad, Ast, por ejemplo, VEr-
CELLONE, «La feconduzione artificiales, Politica del Diritto, 0.0 3, XVIL, 1986, ¢n peg. 390,
afirma: I padre colul il cul seme ¢ stato usato per la fecondazione di una donng ma solo se
egli ha voluto che tale suo seme fosse usato appurtto per i fecondazione di una donn-.
Trasucci, «Proereazione artificiale ¢ genetica umana nella prospettiva del ginristar, Rivis-
tu di Diritto Civile, 1986-1, pig. 500, afirmi; «Coincidenza, yuindi, dimostrata o presuntd, di
due fattor: fattore di verita ¢ fattore di responsabiliti,
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anénimo, [...] La decision y responsabilidad {inica de ese nacimiento
corresponde a la madre: atribuir el hijo a su compaiero, que ni quiso ni
sabia el destino que iba a darse a su material genético, puede parecer
demasiado fuerte y quizé injusto» %,

Posteriormente, en 1994, propugna la interposicién de accion de
reclamacién de la paternidad, «con dificil prondstico sobre su éxito» 3%
por las siguientes razones:

a) Podria prosperar por el principio del favor filii y por la proceden-
cia genética.

b) Se podria enervar por no existir consentimiento del varén para
esta técnica.

Insiste en la gran dificultad del caso, cuya solucién es discutible. De
hecho, posiblemente la solucién sera variable mientras no exista juris-
prudencia asentada.

En estos casos debera tenerse en cuenta la responsabilidad del varon.

Ciertamente, dicho varén que no consintié podra realizar un recono-
cimiento (que RIVERO denomina «de complacencia» 3?) por la via del
articulo 120-1.° del Cédigo Civil.

En el supuesto de que por medios naturales se produzca la fecunda-
cién contra la voluntad del varén, por «accidente o engafio», €ste no €s
relevante, ya que una vez que s¢ haya producido el nacimiento, puede
suceder:

a) Que el vardn realice el reconocimiento.

b) que no reconozca, en cuyo €aso se podra ejercer la accion de filia-
ci6n, que prosperard por la prueba biolégica de paternidad que resultard
positiva.

38 RVERO HERNANDEZ ci LACRUZ BERDEIO ¢f al., Elementos de Derecho civil, t. TV-2.° 3.2
ed., Barcelona, José Maria Boseh Editor, S.A., 195, pag. 158. En la edicion de 1997, pag. 528,
en este pirrafo, afade: «al menos en el sistema actual de la Ley».

359 Ryviro HERNANDEZ, «Lis acciones de filiacion y las técnicas de reproduccién
asistida», Cuadernos de Derecho Judicial. Lu filiacion: St régimen juridico e incidencia de la
genética en la determinacion de la filiacion. (Director: LLEDO Y YAGUE), marzo 1994, pagi-
na 294.

360’ R1vERO HERNANDEZ, op. ult. cit, marzo 1994, pag. 293. Obscrvese que este denomi-
nado reconocimiento de complacencia tiene una base genética indudable.
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De cualquier modo quedara determinada la paternidad respecto del
var6n. Ciertamente, hubo relacién sexual de la que derivé dicho naci-
miento, relacién que no existe en técnicas de reproduccion asistida, es
decir, el supuesto es distinto. Sin embargo, en procreacion artificial,
cabe que el semen se haya obtenido por métodos, que de suyo no dan
lugar a la procreacion, por lo que el varén no asumid ni siquiera la posi-
bilidad de ser padre. La conducta de la mujer es la causa de que se pro-
duzca el nacimiento. Sin embargo, cabe plantearse si el hecho de que la
mujer realice tal conducta debe tener como consecuencia la ausencia de
filiacién paterna en el nacido. A mi juicio, por ser el material genético
suyo y por el principio del favor filii, parece probable que el varén serd
declarado padre. A ello se afiade la dificultad del varén de probar que no
se trata de fecundacién natural 36, y en su caso que no prestd consenti-
miento 3%2, Por otra parte, el varén podra reclamar al Centro o a la mujer
por esta causa, para el eventual caso de que pueda probarlo.

Es posible que el varén consintiese y luego revocase. Se pueden dis-
tinguir dos supuestos:

a) Sirevoca antes de la realizacién de las técnicas de reproduccion
asistida, no se practicara esta intervencién 36,

b) Si la revocacién se pretende después de realizadas las técnicas,
no se admitird, y el consentimiento que se prest0 para asumir la paterni-
dad surtira todos sus efectos. Podra reclamarse la paternidad, sirviendo
tal escrito de consentimiento como prueba directa de la generacion. El
varén responderd civilmente ante la madre y deberd alimentos al nacido.
En caso contrario, supondria un perjuicio para el nacido en cuanto que
careceria de padre (salvo que posteriormente otro varén realizase un
reconocimiento de complacencia).

En definitiva, si el var6n consigue probar que el hijo no naci6é como
consecuencia de procreacién natural, sino como consecuencia de la uti-
lizaci6n de las técnicas por la mujer sin su consentimiento es dudosa la
solucion de los Tribunales, teniendo en cuenta el favor filii.

Sino consigue probarlo, se entenders que nacio6 de procreacion natu-
ral, y si se ejercita una accién de reclamacién de paternidad, solicitando

361 Esta prueba quedara facilitada si existen causas médicas que impiden la fecundacién

natural.

%2 Quizés puede ser un documento de interés el expediente médico de realizacién de
las técnicas en la mujer, en el que no consta el consentimiento del varon.

363 Podra practicarse IAD en mujer sola, pero este supuesto es distinto.
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la correspondiente prueba biolGgica, ésta resultara positiva, y se deter-
minar4 la paternidad respecto de dicho varén.

2.3. Propuestas de lege ferenda

Se han de adoptar las medidas preventivas adecuadas para evitar que
este supuesto se produzca en la realidad. Se proponen las siguientes:

1. Elvarén consentird en documento piblico:

a) La utilizacién de sus gametos, mediante técnicas de reproduccion
asistida, en mujer determinada.

b) La asuncién de paternidad.

Este documento publico sera medio para inscribir la paternidad en el
Registro Civil, segiin el articulo 120-1.° del Cédigo Civil.

Ciertamente, seria un reconocimiento de un concepturus, que ya no
es tan futurible, como se pretendia a comienzos de siglo. Probablemen-
te, mediante una interpretacién socioldgica del articulo 29 del Cédigo
Civil, se podria argumentar que el consentimiento ser4 valido, aun cuan-
do se preste antes de la concepcion 364,

Se pueden plantear los siguientes supuestos 363

1. Una pareja consiente en documento ptiblico una IAC, se realiza
con €xito, y posteriormente se inscribe la paternidad en el Registro Civil
(mediante la escritura publica y el parte de nacimiento). Probablemente,
este documento podria servir (junto al correspondiente parte de naci-
miento) para inscribir otros nacidos por el mismo procedimiento, y de
los mismos progenitores. Ha de tenerse en cuenta que no se reconocen
nasciturus, sino concepturus. Por ello debera aplicarse la interpretacion
socioldgica que permita su reconocimiento, basado en el principio del
favor filii 366,

4 Cr, en el capitulo dedicado a la fecundacion post mortem.

¥ Obsérvese que son supuestos en que se evita la falta de consentimiento, es decir con-
curre €ste, y por tanto se reconducen al apartado anterior,

W Vide Bercovitz ¥ RODRIGUEZ-CANO, «La filiacion inducida y las clasificaciones
legalesy, Ponencia presentada al IT Congreso Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-1X a
2-X-1987). en La filiacion a finales del siglo xx. Problemdtica planteada por los avances cienti-
ficos en materia de reproduceién humana, Madrid, 1988, pag, 129.
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2. Una pareja consiente en documento publico una fecundacion in
vitro, se realiza con éxito, y posteriormente se inscribe la paternidad en el
Registro Civil. Si se realiza de nuevo el procedimiento completo, se plan-
tea un supuesto similar al del apartado 1) y se trata del reconocimiento de
un concepturus. Ahora bien, si de la primera fecundacién in vitro quedaron
embriones congelados 7, y el progenitor reconoce en un documento pos-
terior 38, se aplicaria directamente el articulo 29 del Codigo Civil si se con-
sidera que serfa un nasciturus, o mediante interpretacion socioldgica si se
exige la implantacion del embrién para calificarlo como nasciturus.

Parece que para ser nasciturus seria precisa la transferencia del
embrion al dtero.

Ademas seria deseable que la posible revocacion de consentimiento
para IAC se realizase en documento publico, ante Notario, y se inscri-
biese en el correspondiente Libro del Registro Central.

2.4. Recapitulaciones

Se han de adoptar todas las medidas posibles, con la mayor seguridad
juridica, para evitar que se produzcan supuestos en los que no existe con-
sentimiento del convivente, y sin embargo, es el progenitor del nacido.

La revocacién del consentimiento tras la realizacion de las técnicas
de reproduccién asistida no surtira efectos, ya que el nacido quedarfa sin
padre (a salvo de un posible reconocimiento posterior del varén de
quien procede el semen).

Ahora bien, si en la realidad se produce este supuesto, el varén
debera probar que el nacido procede de tales técnicas sin su consenti-
miento. Si no se prueba la utilizacién de dichas técnicas, se aplicarén las
reglas generales del Cédigo Civil, y en consecuencia, se determinara la
paternidad mediante la correspondiente prueba biolégica, cuyo resulta-
do ser4 positivo. En definitiva, se trata de un supuesto de dificil prueba,
y aun cuando se consiga probar que nacié por tales técnicas, es dudosa la
solucién de nuestros Tribunales, teniendo en cuenta el favor filii.

37 Desde diversos puntos de vista es discutida la naturaleza juridica de los embriones
congelados, materia que no es objeto del presente estudio.

368 Es discutida la naturaleza que deba tener este documento. Vide en este sentido
GARC{A CANTERO, en CASTAN TOBENAS, Derecho civil espariol, comiin y foral, t. V-2.° (10.* ed.
revisada y puesta al dia por GARCIA CANTERO y CASTAN VAZQUEZ, Madrid, Reus, S.A,,
1995), pégs. 190 y ss.
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3. DETERMINACION DE LA PATERNIDAD EN PAREJA NO CASADA
EN PROCREACION ASISTIDA HETEROLOGA CON CONSENTIMIENTO
DEL VARON

3.1. Planteamiento

En este apartado se analiza el supuesto en el que una mujer es recep-
tora de material genético de donante, con el consentimiento de un varén
—que no es su marido ni en el momento de realizacién de las técnicas ni
en el del nacimiento— que puede ser su conviviente (estable o no), ya
que la ley no exige convivencia ni estabilidad.

Se han de recordar en procreacion heterdloga las siguientes ideas:
1.%) La relevancia de la voluntad del varén que consiente en la determi-
nacion de la paternidad; 2.2) El donante no sera considerado en ningiin
caso padre del nacido. De hecho don6 semen en régimen de anonimato,
y legalmente, el articulo 8.3 de la LTRA establece de manera tajante: La
revelacion de la identidad del donante en los supuestos en que proceda con
arreglo al articulo 5, apartado 5, de esta Ley, no implica, en ningtin caso,
determinacion legal de la filiacion.

Asimismo, por el hecho de tratarse, en su caso, de pareja heterosexual
no casada, se ha de indicar que no existe presuncién de paternidad 3®y,
la filiacién se determinara por los medios del articulo 120 del Cédigo
Civil:

1.° Reconocimiento.

2.° Expediente registral.

3. Sentencia.

Se discute cudl es, en este caso, el objetivo del consentimiento del varén.

39 Me refiero al ambito del Cédigo Civil, ya que en el Cédigo de Familia de Catalufa,
por ejemplo, existen presunciones de paternidad relativas a la filiacién no matrimonial. En
el articulo 94 de dicho texto se establece:

1. Se presume que es padre del hijo o hija no matrimonial:

a) Elhombre con el que la madre ha convivido en el periodo legal de concepcicn.

b) El hombre con el que la madre ha mantenido relaciones sexuales en el periodo de la
concepcion.

¢) El hombre que ha reconocido la paternidad tdcitamente o de forma diferente a la indi-
cada en el articulo 93.

2. Las presunciones a que hace referencia el apartado 1 pueden ser destruidas mediante
toda clase de pruebas en el correspondiente juicio.
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Si bien inicialmente se plante6 que se dirigia a posibilitar la préctica
de reproduccion asistida como requisito formal 37, tras la regulacion
dada por la LTRA (que admite la utilizacién de las técnicas por mujer
sola), la doctrina entiende que su finalidad es que €l var6n asuma la
paternidad del hijo 37,

Desde un punto de vista médico, es aplicable lo contemplado cuando
existia matrimonio entre los solicitantes de las técnicas, para el caso de
que exista convivencia.

Desde un punto de vista practico, nace un nifilo de una mujer no casa-
da 372, Habitualmente, el varén reconocerd al nacido, segtn establece el
articulo 120-1.° del Cédigo Civil 3%, sin dejar constancia de la utilizacién
de las técnicas de reproduccidn asistida en el Registro Civil (como lo
prevé el articulo 7.2 de la LTRA: En ningiin caso la inscripcion en el
Registro Civil reflejard datos de los que pueda inferirse el cardcter de la
generacion). Sucederd asi en cumplimiento de la Ley, y por deseo de la
pareja, como ya se indicd en los supuestos de matrimonio.

Sin embargo, pueden plantearse las siguientes situaciones:

a) El varén que consinti6 inseminacién artificial con intervencion
de donante se niega a reconocer.

En este supuesto, si nadie se opone, por aplicacion del articulo 8.2 de
la LTRA, se tramitard el correspondiente expediente registral, previsto
en el articulo 49 LRC 4.

370 Cfr. RIVERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEIO et al., Elementos de Derecho civil,
t. IV-2.° 3.2 ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A., 1989, pag. 152.

3 Vide CARCABA FERNANDEZ, Los problemas juridicos planteados por las nuevas técni-
cas de procreacion humana, José Maria Bosch Editor, Barcelona, 1995, pag. 99. Apunta que
antes de la LTRA, el consentimiento no era titulo de atribucién, ni impedia la impugnacion
de la paternidad, ya que no era renuncia tacita de la accion de impugnacién. En este senti-
do, la doctrina entiende que las acciones de filiacién son acciones de estado y, en conse-
cuencia, irrenunciables y no susceptibles de transaccion.

372 Parece que ser4 lo habitual. Ciertamente puede producirse el nacimiento de un nifio
de mujer casada no separada legalmente ni de hecho. En principio, regird la presuncion de
paternidad, y posteriormente, impugnada la paternidad respecto del marido, el varon que
convive con la mujer receptora (aunque ciertamente, no es necesario que conviva, parece lo
mas probable) reconocera al nacido. Podria objetarse que quizas no lo reconozca, y sea pre-
ciso recurrir al expediente, regulado en el articulo 120-2, o incluso a una accion de reclama-
cién de paternidad.

33 En el supuesto de que el varén reconozca —a sabiendas de que no aportd gameto
masculino— afirma su voluntad de ser el padre del nacido. Existe, en consecuencia un pre-
dominio de declaracién de la voluntad sobre la de ciencia.

374 Hay que advertir que frecuentemente se opondra al expediente el varén que se nego
a reconocer.
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Si alguien se opone, sera preciso ejercitar accién de reclamacién de
filiacién no matrimonial sin posesion de estado, para dar eficacia al con-
sentimiento contra quien lo prestd para que una mujer determinada se
sometiese a inseminacion artificial con donante, segiin el articulo 120-3.°
del Codigo Civil y 8.2 de la LTRA. Esta accién podra ser ejercitada por
la madre en representacion del hijo, segiin el antiguo articulo 129 del
Cédigo Civil (hoy articulo 767.2.°y 1.° LEC) 3.

Ciertamente el varon podra impugnar la paternidad, pero dificilmen-
te prosperaré dicha accién debido a que la madre podra aportar el expe-
diente médico. De este modo, se probara que el varén actiia contra sus
propios actos.

b) Negativa de la madre a que el varén reconozca al nacido.

En este caso, en primer lugar se pretenderd la tramitacion de un
expediente registral. Si la madre se opone, se intentard una accién de
reclamacion de paternidad. Pero, segin la propia diccién del articulo
133 (referido a la accién de reclamacién de la paternidad sin posesion de
estado), el varén no esta legitimado. Sin embargo la jurisprudencia le
reconoce legitimacion 37°,

Antes de la LTRA, parece que sélo podria determinarse la paterni-
dad mediante un reconocimiento posterior a la concepcién (mientras no
se impugne) o una adopcién después del nacimiento 3”7,

Abhora se aplicaré el articulo 8.2 LTRA y el Cddigo Civil, como se
verd en el apartado siguiente.

375 Vide CARCABA FERNANDEZ, Los problemas juridicos planteados por las nuevas técni-
cas de procreacion humana, José Maria Bosch Editor, Barcelona, 1995, quien en pégs. 122-
123 afirma: «A simple vista no parece que tal accién vaya a tener mucho éxito, ya que la
prueba de la no paternidad bioldgica es clara, y si como principio de prueba para que sea
admitida la demanda se presenta el consentimiento para la IAD, con ello se presenta al mis-
mo tiempo la prueba de la no paternidad.

»Pero no olvidemos que el articulo 7 LTRA habla de especialidades y, aunque no lo dijo
expresamente, al mencionar la accién de filiacién en el articulo 8-2 LTRA, hay que entender
que el legislador quiso dar un arma mas para poder establecer un lazo de filiacion, y para ello
es necesario entender que, en contra de lo que ocurriria en una hipétesis de fecundacién
natural, la accién basada en la prueba de la IAD, o lo que es lo mismo en la prueba de no
paternidad, prosperara». De esta manera, el espiritu del articulo 8.1y 8.2 es el mismo: «ligar
permanentemente» al hijo nacido de IAD respecto del marido o compaiiero de la madre.

3 Vide las siguientes sentencias del Tribunal Supremo: 5-11-1987, 10-3-1988, 3-6-1988,
30-6-1988, 8-7-1991. Mds recientemente, se pronuncian en el mismo sentido las sentencias
de 29-12-1997, 30-3-1998, 19-5-1998 y 20-6-2000.

37 Vide MORO ALMARAZ, Aspectos civiles de la Inseminacion Artificial y la Fecundacion
in vitro, Bosch, Barcelona, 1988, pag. 244; VIDAL MARTINEZ, Las nuevas formas de reproduc-
cion humana: Estudio desde la perspectiva del Derecho Civil espariol, Cuadernos Civitas,
Madrid, 1988, pag. 151.
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3.2. Aspectos discutidos

Segin el articulo 7 de la LTRA se ha de aplicar el régimen general,
salvo las especialidades establecidas en la propia Ley, en concreto, €l
articulo 8.2, que establece: Se considera escrito indubitado a los efectos
previstos en el articulo 49 de la Ley del Registro Civil el documento extendi-
do ante el Centro o establecimiento autorizado, en el que se refleje el con-
sentimiento a la fecundacion con contribucion del donante, prestado por
varén no casado, con anterioridad a la utilizacion de las técnicas. Queda a
salvo la accion de reclamacion judicial de paternidad.

Los aspectos discutidos, son basicamente, los siguientes:

3.2.1. Interpretacion del articulo 8.2, proposicion 1.°

Inicialmente fue objeto de duras criticas 37%. Posteriormente, se pue-
den sefalar las siguientes opiniones:

a) Algunos entienden que dicho documento es un reconocimiento de
no paternidad. Asi Diez Picazo y GULLON afirman: «El articulo 49 LRC
permite que se inscriba la filiacién extramatrimonial mediante expediente
gubernativo, aprobado por el Juez de Primera Instancia, siempre que exis-
ta “escrito indubitado del padre en que expresamente reconozca la filia-
cion”. Es muy dificil, por no decir imposible, considerar como escrito de
reconocimiento de la paternidad el escrito consintiendo la fecundacién de
una mujer con el semen de un tercero, porque, en rigor, el autor del docu-
mento lo que estd haciendo es reconocer que la paternidad no es suya. Sin
embargo, el sentido de la Ley parece propender a que con el documento en
que preste el consentimiento a la fecundacion artificial puede inscribirse y
quedar legalmente determinada la filiacion respecto del consentidor» 7.

378 Por todos, PANTALEON PRIETO, en «Contra la Ley sobre Técnicas de Reproduccion
Asistida», Jueces para la Democracia, diciembre de 1988, pag. 26, afirma: «se trata de una
norma sencillamente grotesca»; en «Técnicas de Reproduccién Asistida y Constitucion»,
Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n.° 15, mayo-agosto 1993, pag. 145-146, la
califica de «norma absolutamente absurda». Vide como argumenta y ofrece razonamientos
en contra de lo propuesto en primer lugar. Le parece aceptable que «esta Ley hubiese dado
a aquel consentimiento (formalizado en documento piiblico y acompanado del expediente
médico en que figuren los datos de la procreacion artificial) el valor de un nuevo titulo de
determinacion legal de la paternidad no matrimonial, a afadir a la lista de los establecidos
en los tres primeros nimeros del articulo 120 del Cédigo Civil».

3 Digz P1cazo y GULLON, Sistema de Derecho Civil. v. IV, Derecho de Familia. Dere-
cho de Sucesiones. 1997, pags. 283-284.
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b) Otros consideran que «la paternidad del nacido corresponde al
varén que ha prestado el consentimiento de referencia, que conlleva una
asuncion de responsabilidad y del rol social de padre» 3. Claramente se
refiere a quien se califica como padre juridicamente.

¢) Otros apuntan que el consentimiento del varén es un reconoci-
miento de complacencia, una ficcién legal contra natura rerum. En este
sentido, afirma GARCiA CANTERO: «Lo que la Ley exige es €l consenti-
miento para que la mujer utilice las técnicas de reproduccion asistida, al
que se atribuye valor de “escrito indubitado” a efectos del articulo 49 de
la Ley del R.C,; se trata de otra fictio iuris contra natura rerum, pues lo
que viene a reconocer implicitamente es no haber procreado el hijo asi
nacido; podria calificarse de “reconocimiento de complacencia” que la
Ley fomenta para dar un padre al hijo asi nacido» L.

Desde mi punto de vista, la Ley pretende que el consentimiento dado
para la utilizacién heteréloga de las técnicas sirva de escrito indubitado
para determinar la paternidad a través de expediente. Se trata, pues, de
un supuesto al que la ley vincula la atribucion de paternidad legal (no se
menciona la progenitura).

Quiz4s, como apunta GARCIiA CANTERO, habria sido més apropiado
configurarlo como un reconocimiento. De este modo seria mas venta-
joso para el nacido, ya que si el varén consiente que una mujer se
someta a las técnicas de reproduccién asistida, y posteriormente no
reconoce al nacido, o existe oposicién al expediente (o si en ambos
casos el consentimiento no se presté debidamente), serd precisa una
accién de reclamacién de paternidad basada en el consentimiento,
dado que no existe presuncién de paternidad (en el territorio sujeto al
Cébdigo Civil). Obsérvese que la prueba no se referira a la biologia, sino
que frente al varén deberd probarse que ha actuado contra sus propios
actos, en perjuicio del favor filii, y fundamentalmente, que consintio,
presupuesto legal de la atribucién de paternidad, conforme al articu-
lo 8.2 LTRA.

Por ello, de lege ferenda, seria aconsejable que se exigiese escritura
publica para la prestacion del consentimiento de quienes se sometan a

380 R1vERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEJO et al., Elementos de Derecho civil, t. IV-2.°
3.2 ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A., 1989, pags. 158-159.

381 GArcia CANTERO, en CASTAN TOBENAS, Derecho civil espariol, comiin y foral, t. V-2.°
(10.% ed. revisada y puesta al dia por GARCIA CANTERO y CASTAN VAZQUEZ, Madrid, Reus,
S. A., 1995), pag. 234.
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técnicas de reproduccion asistida, con semen de donante, y se calificase
como titulo de determinacidn de la paternidad. Asi se protegeria mejor
al nacido, cuya filiacién quedaria determinada con mayor estabilidad.

3.2.2. Interpretacion del articulo 8.2 in fine

Pretendo responder al interrogante: {Qué significa Queda a salvo la
reclamacion judicial de la paternidad (articulo 8.2 in fine)?

La doctrina ha criticado esta norma por su falta de claridad. Asi
GARCIA CANTERO afirma: «la norma prosigue que “queda a salvo la
reclamacion judicial de paternidad”; pero no aclara a favor de quién;
¢del var6n conviviente con la madre, del padre bioldgico donante del
semen?» 382,

Por su parte DIEZ Picazo y GULLON manifiestan: «La ambigiiedad
de la Ley alcanza su punto méaximo cuando en esa misma hipdétesis dice
que “queda a salvo la accion de reclamacion judicial de paternidad”, lo
que no se termina de saber bien a quién se refiere, si al varén que convi-
ve con la madre y consiente la fecundacién de ésta o al padre bioldgico,
aunque, segun dijimos, la tendencia general de la Ley permite pronun-
ciarse en el primer sentido» 33

A continuacion me referiré a la legitimacion y supuesto en que se
plantea la accidn de reclamacién:

A) Legitimacion

1.° Legitimacion activa.

Hipotéticamente, podria reclamar la paternidad, en principio:

a) El donante, pero se encuentra excluido expresamente por el ar-
ticulo 8.3 LTRA.

b) Elvarén que consiente 38+,

382 GARcia CANTERO, op et loc. ult. cit.

33 Digz PicAZO y GULLON, Sistema de Derecho Civil. v. IV, Derecho de Familia. Dere-
cho de Sucesiones. 1997, pag. 284.

384 Monris PENADES, «Las categorfas negociales en las técnicas de reproduccién asisti-
da», AC, diciembre 1994, pag. 973.

184



Como es sabido el articulo 133 del Cédigo Civil —pensado para pro-
creacidn natural— no reconoce legitimacion activa al varén para re-
clamar la filiacibn no matrimonial faltando la posesion de estado.
Siguiendo dicho texto, algunos autores entienden que el varén no estd
legitimado para reclamar dicha filiacién *®, Sin embargo, otros autores
consideran que el varén esta legitimado 3%, La jurisprudencia reconoce
legitimacion al varén en estos supuestos relativos a la procreacion na-
tural 3%,

El articulo 8.2 LTRA considera padre legal al varén que consintid, y
el articulo 133 del Codigo Civil, segiin interpretacion jurisprudencial
consolidada reconoce legitimacién activa al padre en caso de filiacién no
matrimonial. Por ello cabria entender, en una interpretaciéon conjunta
de estos preceptos que el varon que consintid tendrd legitimacion para
reclamar dicha paternidad. Ademads este régimen general del Codigo
Civil es aplicable cuando no exista especialidad, segiin lo dispuesto en el
articulo 7 LTRA.

c) El hijo. Asi GARCia CANTERO afirma: «como no es automatico el
funcionamiento del mecanismo legal, hay que reconocer al hijo accion
para exigir la determinacién de la paternidad respecto al varén que con-

35 El articulo 133 del Cédigo Civil establece: La accicn de reclamacion de filiacion no
matrimonial, cuando falte la respectiva posesion de estado, corresponde al hijo durante toda su
vida.

Si el hijo falleciere antes de transcurrir cuatro afios desde que alcanzare plena capacidad, o
durante el afio siguiente al descubrimiento de las pruebas en que se funde la demanda, su accion
corresponde a sus herederos por el tiempo que faltare para completar dichos plazos.

Garcia CANTERO, «Legitimacidn activa para reclamar la filiacién no matrimonial, sin
posesion de estado. (Critica a una direccién jurisprudencial de la Sala 1.2 del T.S.)», Revista
Juridica del Notariado, 2000, pag. 325, aboga por una interpretacion literal en los siguientes
términos: «Creo, [...] que la interpretacion literal del articulo 133 parrafo 1.° no es ya una
exégesis superficial y apresurada del mismo, sino, por el contrario, el resultado l6gico y sis-
temdtico de una interpretacién reflexiva y concienzuda, que no descuida las exigencias de la
realidad social ex articulo 3.1.° C.c., ni los postulados constitucionales».

En el mismo sentido, CARCABA FERNANDEZ, Los problemas juridicos planteados por las
nuevas técnicas de procreacion humana, José Maria Bosch Editor, Barcelona, 1995, pag. 124,
afirma «El padre [...] carece de legitimacion puesto que para ejercitar esta accién sélo estd
legitimado el hijo (articulo 133 del Cddigo Civil) y, en su caso, los herederos del mismo».

®6 OcaNna RODRIGUEZ, La filiacién en Espafia. Jurisprudencia y doctrina, Editorial
Comares, Granada, 1993, pag. 263; RivERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEIO et al., Ele-
mentos de Derecho civil, t. IV-2.° 3.2 ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A., 1989, pag.
131; O’CALLAGHAN MUNOZ, «La accién de investigacién de la paternidad en la jurispruden-
cia», Cuadernos de Derecho Judicial. La filiacion: Su régimen juridico e incidencia de la genéti-
ca en la determinacion de la filiacion. (Director: LLEDO Y YAGUE), marzo 1994, pag. 554.

387 Vide las siguientes sentencias del Tribunal Supremo: 5-11-1987, 10-3-1988, 3-6-1988,
30-6-1988, 3-12-1988, 5-2-1990, 23-2-1990. En esta dltima se afirma: «esta tesis de la legiti-
macion del padre no matrimonial ha sido consagrada ya por la doctrina de esta Sala».
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sinti6, ejercitando el procedimiento previsto en el articulo 8.2» 3%, A tal
efecto podra ser representado por su madre.

2.° Legitimacion pasiva.

Mayoritariamente la doctrina entiende que se refiere al varén que
consintid y no al donante de gametos, aun cuando se plantee en alguna
ocasion inicialmente la duda 3%.

Si reclama la paternidad el var6n que consintid, la legitimacion pasi-
va corresponde al hijo y, si la maternidad estd determinada legalmente,
también a la madre.

B) Supuestos en que se plantea

Respecto a este aspecto me parecen interesantes las opiniones de
LLEDO YAGUE y MONTES PENADES.

LLEDO YAGUE matiza limitando su aplicacién a los supuestos en que
hubo oposicidn al expediente gubernativo: LLEDO YAGUE afirma: «Lo
que no parece muy sensato en funcidn de la mens legislatoris que impreg-
na el texto legal que el donante pudiera reclamar la filiacion, pues como
sabemos la ley que analizamos, fundamentalmente en su articulo 5, le
priva de toda relacién de parentesco con relacién al hijo nacido como
consecuencia de la aportacion al banco de Semen de su material repro-
ductor.[...] tampoco parece que el hijo fuera el legitimado [...] ya que a
él tampoco se le concede accidn para reclamar la filiacién bioldgica del
donante con todos los efectos inherentes a la filiacién (articulo 5y 8 Ley
Reproduccién Humana asistida). Por tanto sélo cuando el expediente
gubernativo no hubiera obtenido la resolucién por haber mediado opo-
sicién del Ministerio fiscal o de parte interesada...» 3%,

MoNTES PENADES, interpretando este apartado, (en un estudio pri-
merizo, seglin su propia calificacién), expresa muy acertadamente: «o no

388 Garcia CANTERO, en CASTAN TOBENAS, Derecho civil espaiiol, comiin y foral, t. V-2.°
(10.% ed. revisada y puesta al dia por GARCiA CANTERO y CASTAN VAZQUEZ, Madrid, Reus,
S. A, 1995), pag. 234. En el mismo sentido, DIEZ PicAZO y GULLON, Sistema de Derecho
Civil. v. IV, Derecho de Familia. Derecho de Sucesiones, 1997, pag. 284, afirman: «Paradé-
jicamente el hijo tiene una accién de reclamacién judicial de la paternidad frente a quien no
es bioldgicamente su padre».

%% DiEz PicAz0 y GULLON, Sistema de Derecho Civil. v. IV, Derecho de Familia. Dere-
cho de Sucesiones, 1997, pag. 284.

30 LLEDO YAGUE, «La Ley de la reproduccién humana asistida o la culminacién de un
despropdsito, su posible inconstitucionalidad», Revista Iberoamericana de Fertilidad, julio-
agosto 1989, pag. 346.
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significa nada, y deberia suprimirse, o, no siendo ello posible, ser objeto
de una interpretacion correctora, o bien implica nada menos que cabe
una reclamacién judicial que no puede basarse en el hecho bioldgico,
toda vez que, por hipétesis, estd reconociendo quien interviene en la
reproduccién. Entendemos que esta referencia a la reclamacion judicial
se refiere a los supuestos en que no tenga eficacia su consentimiento
para la determinacion, o en los que realmente no se haya utilizado lo que
la Ley llama su contribucién en la fecundacién» *'. Posteriormente, de
manera mas tajante, considera: «Esta accién de reclamacion, entiendo,
debe ser la que cabe entablar en base al mismo escrito o documento, y no
la que pudiera interponer el donante de semen, pues en el sistema de la
Ley ni tal donante asume paternidad, ni tendria sentido la consideracion
como escrito indubitado a los efectos legalmente indicados del docu-
mento a que se refiere el articulo 8.2» 3%,

Por ello, parece adecuado considerar que se trata de una accién de
reclamacion de la paternidad con fundamento en el escrito o documen-
to para aquellos supuestos en que no se produce la inscripcion segiin el
articulo 49.2 de la LRC porque existio oposicion al expediente o porque
el consentimiento no se presté adecuadamente **3.

Como se ha indicado, la jurisprudencia reconoce legitimacion al
varOn para reclamar la filiacion no matrimonial cuando no existe pose-
sién de estado. Aplicando dicha interpretacién al supuesto de procrea-
cidén artificial, entiendo que el var6n —que consiente la aplicacién de
técnicas de reproduccién asistida en mujer determinada—, y el hijo
—nacido a consecuencia de las mismas—, podran interponer accion de
reclamacién de paternidad cuando no se inscribié segin lo dispuesto en
el articulo 49 LRC porque la interpretacion jurisprudencial sefialada
respecto del régimen general del Cédigo Civil, y éste es aplicable cuan-
do no exista especialidad segun lo dispuesto en el articulo 7 de la LTRA,
permite que el padre impugne la paternidad matrimonial porque recla-
ma su paternidad extramatrimonial o simplemente reclame su paterni-
dad no matrimonial.

3 MONTES PENADES, «Primera lectura de la Ley 35/1988 de 22 de noviembre sobre téc-
nicas de reproduccién asistida», La Ley-Legislacion, 1989-2, pag. 127.

392 MonTES PENADES, «Las categorias negociales en las técnicas de reproduccién asisti-
da», AC, diciembre 1994, pag. 973.

393 MoNTEs PENADES, en «Las categorias negociales en las técnicas de reproduccion
asistida», AC, diciembre 1994, pag. 967, afirma: «el consentimiento viciado del varén no
casado, har4 inaplicable la consecuencia del articulo 8.2 de la misma Ley, perdiendo la con-
sideracion de escrito indubitado aquel en que se contenga, a los efectos allf previstos».
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En definitiva, considero:

a) Que el varén podré reclamar la paternidad cuando —tras la ins-
cripcion de la filiacion materna—, pretenda reconocerlo y la madre se
oponga, al amparo de lo dispuesto en el articulo 124 del Cédigo Civil 3%
o cuando exista oposicion al expediente gubernativo.

b) Que el hijo podra interponer accién de reclamacién en esos
supuestos y ademas cuando el varén no lo haya reconocido.

Puede limitarse al supuesto de expediente gubernativo en coherencia
con el articulo 8.2 LTRA o ampliarse también a los supuestos en que fal-
ta reconocimiento. Me parece que debe hacerse una interpretacion
amplia, inspirada en el principio del favor filii, pues se trata de reclamar
la paternidad, lo que en principio sera beneficioso para el nacido.

3.2 Interpretacion y posible aplicacion del articulo 8.1 a las parejas
no casadas.

Unos autores propugnan la aplicacién de dicho precepto a las pare-
jas no casadas. Asi, RIVERO HERNANDEZ afirma: «Para los casos de
fecundacion artificial de mujer que mantiene convivencia estable more
uxorio, cuando el varon ha consentido la fecundacion heterdloga, la Ley
no establece la privacion de las acciones de impugnacion, que establece
en cambio para el caso de matrimonio el articulo 8.1. Pensamos que la
solucién debe ser la misma y que tampoco en este caso debe permitirse
ni al vardn ni a la mujer la accién de impugnacion de la filiacién» 3.

4 Articulo 124: La eficacia del reconocimiento del menor o incapaz requerird el consenti-
miento expreso de su representante legal o la aprobacion judicial con audiencia del Ministerio
Fiscal y del progenitor legalmente conocido.

No serd necesario el consentimiento o la aprobacion si el reconocimiento se hubiere efec-
tuado en testamento o dentro del plazo establecido para practicar la inscripcion del nacimiento.
La inscripcion de paternidad asi practicada podrd suspenderse a simple peticion de la madre
durante el ario siguiente al nacimiento. Si el padre solicitara la confirmacion de la inscripcion,
serd necesaria la aprobacion judicial con audiencia del Ministerio Fiscal.

35 Por la doctrina mayoritaria, RIVERO HERNANDEZ, en LACRUZ BERDEIO et al., Elemen-
tos de Derecho civil, t. 1V-2.° 3.2 ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A., 1989, pag. 159,
afirma: «la aplicacion analdgica del articulo 8.1 es perfectamente viable, obligada. Se excep-
tuard, claro estd (como en la hipétesis de pareja casada e IAD), el caso en que el hijo haya
nacido por hecho distinto de la fecundacidn artificial consentida por el “varén”; en tal caso
nada permite vincular a éste aquél nacido: ni lo genético, que le es ajeno, ni lo volitivo, pues
su consentimiento era para esa IAD, y ha sido desatendido y engafiado. No se le puede
negar en tales condiciones la impugnacién, sujeta ésta ya a las normas ordinarias»; DIEZ
Picazo y GULLON, Sistema de Derecho Civil. v. 1V, Derecho de Familia. Derecho de Su-
cesiones, 1997, pag. 284; LLEDO YAGUE, «Los destinatarios de las técnicas de reproduccion
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Otros por el contrario, manifiestan sus dudas acerca de esta aplica-
cién. Asi GARcia CANTERO afirma: «Con acierto ha advertido la doctri-
na que no se repite aqui la regla del articulo 8.1, por lo que no sabemos
si esta filiacién puede impugnarse o no, por los padres legales» 3. En
nota afiade: «Pero no se olvide que se trata de una regla privativa de
derechos, precisada de interpretacion restrictiva». Asi parece deducirse
del formulario consensuado por la Comisiéon Asesora sobre técnicas de
reproduccion humana asistida 37.

El articulo 8.1 de la Ley establece la privacion de acciones de impug-
nacién cuando el marido ha consentido la fecundacién artificial hetero-
loga. No existe un precepto similar para el supuesto de pareja estable. El
problema se encuentra en la irrenunciabilidad de las acciones de estado.
Probablemente puede afirmarse que el varén no casado que consintio
una fecundacién artificial heteréloga no pueda impugnar atendiendo a
los principios de no ir contra sus propios actos, de buena fe y del favor
filii. Ademas ha de aiiadirse que dado que una mujer sola puede some-
terse a técnicas de reproduccion asistida, sin necesidad de consenti-
miento de vardn, el fundamento del dicho consentimiento parece ser la
asuncion de la paternidad en el escrito que se firma.

Seria deseable que dicho consentimiento prestado en documento
piblico, unido al expediente médico, sirviese de medio de determina-
cion de la paternidad.

humana asistida. La fecundacién post mortem. La titularidad del gameto fecundante. El
donante de gameto», Cuadernos de Derecho Judicial. La filiacién: Su régimen juridico e inci-
dencia de la genética en la determinacion de la filiacion. (Director: LLEDO YAGUE), marzo
1994, pag. 361. Sin embargo, antes de la LTRA, otros autores —como por ejemplo, DIEZ
DEL CORRAL op. cit.— proponian un tratamiento diverso de la impugnacion segin se tratara
de matrimonio o unién de hecho. En pag. 547, afirmaba: «Lo grave no es aqui ya la dificul-
tad para inscribir esa paternidad falsa, sino que, si ésta llega a inscribirse, podrd la misma ser
impugnada con gran facilidad a la vista de lo que dispone el articulo 140 del Cédigo, aunque
quizd podria sostenerse que la impugnacién por la madre no debe prosperar tampoco en
este supuesto por implicar carencia de buena fe o conducta abusiva. En cualquier caso, el
resultado a que lleva el Derecho vigente no parece aqui criticable. El matrimonio da asf cer-
teza a la paternidad matrimonial, pero no merece la misma proteccién el reconocimiento
falso de una paternidad no matrimonial, siendo indiferente que a ésta se haya llegado por
una via natural o por una via artificial».

En la préctica, asi se observa en ¢l formulario en que se presta el consentimiento para
someterse a IAD en la Clinica Quirén de Zaragoza.

3% GaRcia CANTERO, en CASTAN TOBENAS, Derecho civil espariol, comiin y foral, t. V-2.°
(10.2 ed. revisada y puesta al dia por GARCiA CANTERO y CASTAN VAZOUEZ, Madrid, Reus,
S. A., 1995), pag. 234.

37 Esta Comisién fue creada por Orden de 25 de mayo de 1992, DOGC n.° 1608, de 17
de junio de 1992.
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3.3. Propuestas de lege ferenda

Se trata de evitar en la medida de lo posible los juicios sobre filiacién,
probablemente en perjuicio del nacido, ofreciendo con cardcter preven-
tivo las medidas més adecuadas de seguridad juridica. Se pretende evitar
la tramitacion de expediente registral o proceso judicial si el varén se
niega a reconocer voluntariamente, o si la madre pretende impedir la
determinacion de la paternidad respecto del compafiero que consintio.

En concreto se propone que la filiacién se inscriba mediante el parte
facultativo de nacimiento y el documento publico en que se formaliz6 el
consentimiento a IAD y la asuncion de paternidad (con todas las forma-
lidades del reconocimiento) de quien pueda nacer como consecuencia
de la aplicacion de dichas técnicas.

Seria conveniente que se introdujera un nuevo titulo de determina-
cion de la paternidad, a saber, el consentimiento prestado en escritura
publica junto al expediente médico; es decir que el consentimiento para
IAD se configurase como un reconocimiento.

3.4. Recapitulaciones

Respecto del articulo 8.1, actualmente el consentimiento para some-
terse a IAD impide impugnar la paternidad en el seno del matrimonio, y
la doctrina acepta mayoritariamente su aplicacién en la pareja no ca-
sada.

Elarticulo 8.2.1 es un supuesto al que la ley vincula la atribucién legal
de paternidad.

Respecto del articulo 8.2. in fine, entiendo que podra ejercitar accién
de reclamacién de paternidad el varén si existié oposicion al expediente
0 no se presto el consentimiento debidamente y también el hijo respecto
de dicho varén en los mismos casos y cuando el varén no reconocié. La
reclamacion se dirigird contra quien presto el consentimiento en el Cen-
tro Médico, en ningiin caso respecto del donante, ya que el articulo 8.3
establece La revelacion de la identidad del donante en los supuestos en que
proceda con arreglo al articulo 5, apartado 5, de esta Ley, no implica, en
ningun caso, determinacion legal de la filiacion.

Unicamente se podrd impugnar la paternidad si el nacido no procede
de la aplicacion de las técnicas consentidas, o si existi6 vicio en el con-
sentimiento.
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4) DETERMINACION DE LA PATERNIDAD EN PAREJA NO CASADA
EN PROCREACION HETEROLOGA SIN CONSENTIMIENTO

4.1. Planteamiento

En este supuesto, una mujer unida more uxorio a un varén se somete
a técnicas de reproduccion asistida con semen de donante, sin el con-
sentimiento del conviviente.

4.2. Punto de vista juridico

Como se ha apuntado los criterios que se han tenido en cuenta para
determinar la paternidad son la procedencia bioldgica o la voluntad. En
este caso, no concurre ninguno de ellos. Por ello, en principio no podra
atribuirse la paternidad ni prosperaria una accién de reclamacion de
paternidad frente a dicho conviviente.

Sin embargo, es posible que una vez que se produzca el nacimiento,
el conviviente reconozca al nacido, de acuerdo con el articulo 120-1.°3%,
Obviamente se trata de un reconocimiento de complacencia, con los
consiguientes riesgos de impugnacién posteriormente. Ahora bien, no
ha de ignorarse la existencia de los mismos y los beneficios que ello ha
supuesto para determinadas personas.

Lo mas adecuado parece que seria la adopcién del hijo del convi-
viente, segln lo previsto en el articulo 178.2, en relacién con el articu-
lo 175, que permite la adopcién por parte de una persona*. De esta
manera se evitaria la posible impugnacion a que estin sujetos los reco-
nocimientos de complacencia.

38 No existe presuncion de paternidad en Derecho comtin. Como se ha sefialado supra
se regula dicha presuncién en unién de hecho en el articulo 94 del Cédigo de Familia de
Cataluia.

39 Bl articulo 178 determina: 1. La adopcion produce la extincion de los vinculos juridi-
cos entre el adoptado y su familia anterior. 2. Por excepcion subsistirdn los vinculos juridicos con
la familia paterna o materna, segun el caso: 1.° Cuando el adoptado sea hijo del conyuge del
adoptante, aunque el consorte hubiere fallecido.[...]. La Disposicién Adicional 3.2 de la Ley
21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados articulos del Codigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcién establece: Las referencias
de esta Ley a la capacidad de los conyuges para adoptar simultdneamente a un menor serdn
también aplicables al hombre y la mujer integrantes de una pareja unida de forma permanente
por relacion de afectividad andloga a la conyugal.
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Se puede distinguir:

1.° Si no existe consentimiento desde el inicio o si se revoco, se tra-
tara de filiacion no matrimonial respecto de la mujer sola (que se estu-
dia en el correspondiente apartado).

2.2 Si existe consentimiento a las técnicas, y luego no reconoce, se
puede incoar expediente gubernativo o accién de reclamacion de pater-
nidad basada en dicho consentimiento.

4.3. Propuestas de lege ferenda

La finalidad fundamental ha de ser arbitrar medios que eviten que se
produzca este supuesto, es decir que no se realice una técnica de repro-
ducci6n asistida en una pareja sin el consentimiento del varén.

Desde mi punto de vista, en caso de pareja no casada se deberia exigir
el consentimiento del varén para someterse a las técnicas, y a su vez serviria
para determinar la paternidad. De este modo se potenciaria la seguridad
juridica. Asi por ejemplo, se deberia exigir la firma en documento pablico
de los dos miembros de la pareja para someterse a las técnicas. En caso
contrario, debe suponerse que se trata de procreacién de mujer sola 4%,

4.4. Recapitulaciones

Considero que este supuesto ha de ser evitado. En principio naceria
un nino y no existirfa elemento volitivo o bioldgico previo para determi-
nar la paternidad. No obstante, podria determinarse por la via de la
adopcion o reconocimiento de complacencia.

IV. DETERMINACIQN DE LA PATERNIDAD
EN PROCREACION ASISTIDA EN MUJER SOLA

1. PLANTEAMIENTO

El supuesto seria una mujer—mayor de dieciocho anos, segin el ar-
ticulo 6-1.° LTRA— sin pareja que se somete a técnicas de reproduc-

40 No obstante es posible que en supuestos cuya causa de esterilidad no est4 determi-
nada, una mujer pretenda la realizacién de IAD como si no tuviese pareja, posteriormente
se produzca el nacimiento, y el vardn ignore el procedimiento. De este modo reconocera al
hijo, creyéndolo suyo. De igual modo, serfa posible en caso de matrimonio.
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cién asistida con intervencion de donante (quien como es sabido en
ningiin caso sera considerado padre). Puede ser soltera, separada legal-
mente o de hecho, constando fehacientemente su separacion, divorcia-
da o viuda 1.

Desde la perspectiva de atribucién de la paternidad, parece que no
existen elementos (biol6gico ni volitivo) respecto de ningtin varén (salvo
un posterior reconocimiento de complacencia). Unicamente se determi-
nard la maternidad.

Quedan excluidos por tanto los supuestos en que la mujer, teniendo
pareja, se somete a las técnicas, sin su consentimiento, pues ha sido obje-
to de analisis anteriormente 2.

1 Digz Prcazo y GULLON, Instituciones de Derecho civil, v. II (Madrid, Tecnos,
1995), pag. 583.

Recientemente GARCIiA PAREDES, «la Ley de reproduccion humana asistida», Interven-
cién en la Cuarta Sesion relativa a la Reproduccién Humana Asistida: Aspectos médicos y
juridicos, en Bioética y Justicia (Actas del Seminario conjunto sobre Bioética y Justicia, cele-
brado en Madrid del 6 al 8 de octubre de 1999), Ministerio de Sanidad y Consumo, y Con-
sejo del Poder Judicial, Madrid, 2000, Estudios de Derecho Judicial, n.° 29, pégs. 416-417,
afirma: «a la vista del recurso de inconstitucionalidad formulado por 64 parlamentarios del
Partido Popular contra la citada Ley, han sido dos los principales reparos que la sociedad
espanola ha puesto a las lineas maestras de esta ley: la alteracion del concepto tradicional de
fumilia y la insuficiencia del estatuto juridico del embridn.

»Segiin los recurrentes, en la normativa constitucional se configura una auténtica
garantin institucional de la familia, de la que resultarian una serie de principios juridico-
conslitucionales constitutivos del nticleo normativo indisponible delimitador de los rasgos
de la institecion familiar en la Constitucion, entre los que se encontrarfa el matrimonio hete-
rosexital como niicleo originario, y del que pueden desprenderse relaciones paterno-filinles
legalmente determinadas conforme al principio de seguridad juridica. Y por ello entienden
que la Ley 35/1988 contiene un ataque directo a la esencia de Ta institucion familiar, princi-
palmente al permitir la concepeion por mujeres solas, manteniendo al padre en el anonima-
to y vedando al hijo el conocimiento de quién sea su progenitors, En la pagina 420 prosigue:
«De momento, y a los lines de este trabajo, basta con quedarse con que no es objetable a la
normativa de la Ley 35/1988 una incoherencia o una contraposicion lo que para algunos
seria el anico modelo, o el tinico conceplo a la anica forma de familia: a que surge del matri-
monio».

La STC de 17 de junio de 1999 ha declarado la constitucionalidad de la LTRA en esta
materia. En concreto, la revelacién de la identidad de quien es progenitor a través de las téc-
nicas de procreacién artificial no se ordena en modo alguno a la constitucién del vinculo de
relacién paterno filial, sino a una mera determinacion identificativa del sujeto donante
de los gametos origen de la generacion, ambito distinto de la accién de investigacion que
trae causa del art. 39.2 CE.

42 Aun cuando teéricamente se pueden distinguir estos supuestos, sin embargo en la
préctica serd dificil probar que se esta ante uno u otro supucsto, ya gue la mujer gue com-
parece sin varén (no digo pareja estable, pues la ley no exige esa estabilidad, ya que se con-
siderd que era un requisito facilmente falseable) es, ante ¢l Centro una mujer sola que soli-
cita IAD, o en su caso FIV con semen de donante.
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2. POSTURAS DOCTRINALES

El supuesto estd admitido por la ley 3,

En cuanto al derecho a tener padre, antes de la Ley, DELGADO ECHE-
VERRIA propugnaba que existe tal derecho segiin la Constitucién Es-
paiola. Por ello, si la mujer estaba casada, el donante no seria conside-
rado padre del nacido, pero en caso contrario podria atribuirse la
paternidad al donante. En este sentido, y respecto al nacido de técnicas
en que interviene donante, afirmaba: «El Derecho no puede condenarle
a no tener ningin padre (ni, consiguientemente, ningiin pariente pa-
terno)» 404,

En la doctrina se califica al nacido como «hijo de padres desconoci-
dos» 405 o «sin padre» 4%,

Tras la publicacién de la LTRA, siguiendo a RIVERO HERNANDEZ
puede afirmarse: «Quiz4 fuera ésta la tnica ocasién (o también cuando
la IA se produce sin el consentimiento del marido o del compaiiero no
casado) en que cabria, excepcionalmente, conceder al hijo accién de
reclamacion de filiacion frente al donante de semen, caso de estimarse

1 Se ha afirmado que existe contradiccion entre la recomendacion 120 y 1a 17 del In-

forme Palacios. La recomendacion 120 permite que la mujer sola no estéril se pueda benefi-
ciar de estas tEenicas, L recomendacion 17 propugna que la finalidad fundamental de estas
t¢enicas es actuar contra la esterilidad. Parece que el ealificativo «fundamental» permite
incluir otras finalidades distintas. Ahora bien, parece poco probable In utilizacion de éstas
tecnicas si no existe esterilidad.

44 DELGADO ECHEVERRIA, «Los consentimientos relevantes en la fecundacion asistida.
En especial el determinante de la asuncién de una paternidad que biolégicamente no corres-
ponde», Ponencia presentada al 1T Congreso Mundial Vasco, eelebrado en Vitoria (28-1X a
-X-1987), en La filiacicn a finales del siglo xx. Problematica planteada por los avances cienti-
ficos en materia de reproduceion tnmunma, Madrid, 1988, pig. 216,

5 GARCiA CANTERO, en CASTAN TOBENAS, Derecho civil espaiiol, canin vforal,t V2.0
(10.% ed. revisada y puesta al dfn por GARcia CANTERO v CASTAN VAZOUEZ, Madrid, Reus,
S. A, 1995), pig. 239,

6 GUITRON FUENTEVILLA, «La genética actual y el Derecho de Familia», Comunica-
ci6én presentada al Congreso Hispanoamericano de Derecho de Familia, celebrado en Cace-
res del 16 al 20 de octubre de 1987, Tupia, octubre 1987, Nimero monografico de Derecho
de Familia, n." 1, pdg. 75; Digz bl CorRAL R1vAs, «La filiacion de los nacidos con ayuda de
las nuevas téenicas de procreacion artificial humanas, RDP, junio 1988, pig, 545; RIVERO
HERNANDEZ en LACRUZ BERDEIO ¢f al,, Elementos de Derécho eivil, 1 1V-2.° 3. ¢d., Barcelo-
nay, Jos¢ Maria Bosch Editor, 5.A., 1989, pig. 159; SERRANG ALONSO, «Aspectos de fecun-
dacion artiticials; AC, 1989, pig. 394: REVERTE Navarro, «Consideraciones desde el punto
de vista del Derecho cwvil acerea de la Ley sobre téenicas de reproduceion asistidar, Univer-
sidad de Murcia, 1992, pag. 30; GomMEZ D 1A TorrE, «Lay filineion de los hijos nacidos de
téenicas de reproduccion asistidar, AC, 1993, pag. 304; Dicz Pioazoy GULLON, Instituciones
de Derecho civil, v, 11 Madrid, Tecnos, 1995), pag. 583; ALBALADEID, Curso de Derecho civil,
IV (6. ed., Bareelona, José Maria Bosch Editor, S. A., 1994), pag. 274,
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que hay un derecho constitucional (que no creo) de todo nacido a inves-
tigar y obtener su paternidad. Mas ello habria de haberlo recogido la Ley
35/1988 para que los donantes de gametos sepan que pueden ser deman-
dados en aquel sentido, y a qué atenerse; algo que, sin embargo, no dice
esa Ley, [...] delege data | ...] S6lo la madre ha tomado la decision de que
nazca y es ella la Gnica responsable (juridica y moralmente) de haberle
dejado sin padre» 7.

Por otra parte se advierte la posible discriminacién por aplicacion del
articulo 14 de la Constitucion Espafiola en cuanto que los nacidos por
técnicas de reproduccion asistida no pueden conocer al progenitor y si
llegaran a conocer la identidad, no significaria determinacion legal de
filiacion 408,

3. PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

Seria deseable que un hijo nazca en una pareja, para que pueda tener
padre y madre. Sin embargo parece que no existen argumentos constitu-
cionales para negar la posibilidad de ser madre a una mujer sola.

4. RECAPITULACIONES

En definitiva, parece que en este supuesto sélo se determinara legal-
mente la maternidad, no la paternidad. Posteriormente, es posible el
reconocimiento de complacencia o adopcién del hijo del conyuge o com-
panera.

407 R1vErRO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEIO et al., Elementos de Derecho civil, t. TV-2.°
3.2 ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A., 1989, pdg. 159. En nota al pie LACRUZ
apostilla: «Ella...y el autor de la Ley que ha permitido la fecundacion de estos “hijos sin
paddre ™.

WS e GOMEZ DE La TORRE, «La [iliacion de los hijos nacidos de técnicas de repro-
duceion asistidan, AC, 1993, pig. 304; GARCIA CANTERO, en CASTAN TOBENAS, Derecho civil
espaiiol, comuin y foral, 1.V-2.4 (10" ed. revisada y puesta al dia por GARCiA CANTERO y
CasTAN VAzOUEZ, Madrid, Reus, S. A., 1995), pig. 233.
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II

El anonimato del donante

Se ha de plantear si el anonimato del donante se opone al derecho del
nacido a conocer sus origenes y si dicho anonimato afecta también a la
determinacién de la paternidad y a las responsabilidades del padre. Des-
cribo en primer lugar la regulacién espaiiola, y algunos aspectos de Dere-
cho extranjero (I), para después revisar los argumentos doctrinales a
favor o en contra del mismo (II). Analizo la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional que resuelve el recurso contra la LTRA, en lo que se refiere al
anonimato del donante (III), asi como el respeto del mismo en la practi-
ca (IV). A continuacién consta la discusion de algunos aspectos que me
parecen relevantes (V), y finalmente una propuesta de lege ferenda (V1) y
las conclusiones (VII).

I. REGULACION
1. DATOS NORMATIVOS ESPANOLES

Se enumeran a continuacidn, las normas (partiendo de las més es-
pecificas a las més generales):

1.1. LTRA!
Articulo 5.5:

La donacién serd andnima, custodidndose los datos de identidad del
donante en el mds estricto secreto y en clave en los Bancos respectivos y en
el Registro Nacional de Donantes.

! En los Informes presentados para la elaboracion de la LTRA:

— A favor del anonimato se pronuncia EGOZCUE, CALAF, IGLESIAS, VANRELL, DEXEUS,
RUBIO (con matizaciones), OCHOA, ANDER, HIGUERA, LACRUZ, MONTES (el articulo 39.2 no
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Los hijos nacidos tienen derecho, por si o por sus representantes legales,
a obtener informacion general de los donantes que no incluya su identidad.
Igual derecho corresponde a las receptoras de los gametos.

Solo excepcionalmente, en circunstancias extraordinarias que compor-
ten un comprobado peligro para la vida del hijo, o cuando proceda con
arreglo a las leyes procesales penales, podrd revelarse la identidad del
donante, siempre que dicha revelacion sea indispensable para evitar el peli-
gro o para conseguir el fin legal propuesto. En tales casos se estard a lo dis-
puesto en el articulo 8.° apartado 3. Dicha revelacion tendrd cardcter res-
tringido y no implicard, en ningiin caso, publicidad de la identidad del
donante.

Articulo 8.3:

La revelacion de la identidad del donante en los supuestos en que pro-
ceda con arreglo al articulo 5, apartado 5, de esta Ley, no implica, en
ningun caso, determinacion legal de la filiacion.

En desarrollo de esta Ley, se publicé el R.D. que regula el Registro
Nacional de Donantes de Gametos y Preembriones 2. En este sentido en
el Informe de la Comisién Nacional de Reproduccién Asistida, corres-
pondiente al afio 1998, se afirma: «el registro de donantes, que es preci-
samente el unico recogido de manera expresa en la ley, es el que esta
menos desarrollado hasta la actualidad. [...]. En Espaiia se ha cuestio-
nado su existencia desde dmbitos profesionales basandose en razones de
utilidad y confidencialidad, lo que probablemente esta dificultando su
desarrollo. En todo caso, debe tenerse en cuenta su obligatoriedad en el
momento actual, establecida por Real Decreto en el afio 1996, por lo

pensaba en técnicas de reproduccion asistida), PERERA y CABALLERO (derechos del donan-
te), SEF, ASESA.

— En contra del anonimato se manifiestan HORTAL, VIDAL GARCIA, SANCHO REBULLI-
DA, LLEDO (no se pronuncia claramente). Se atendié a Informes extranjeros: Informe de
Inseminacion Artificial (Suecia), Informe Benda (Alemania).

Tras recibir estos Informes, la Comisién creada para la elaboracién de la Ley, aporto6 el
suyo, conocido como Informe Palacios (debe su nombre a su redactor). Se inspiré en Infor-
mes extranjeros (Warnock e Italia). En las Recomendaciones 3, 15, 49 y 50 se pronuncia a
favor del anonimato.

2 Real Decreto 412/1996, de 1 de marzo, por el que se establecen los protocolos obliga-
torios de estudio de los donantes y usuarios relacionados con las técnicas de reproduccion
asistida y se regula la creacién y organizacién del Registro Nacional de Donantes de Game-
tos y Preembriones con fines de reproduccion humana. (B.O.E. n.° 72 de 23 de marzo).

Orden del Ministerio de Sanidad y Consumo, de 25 de marzo de 1996 por la que se esta-
blecen las normas de funcionamientos del Registro Nacional de Donantes de Gametos y
Preembriones (B.O.E. n.° 106 de 2 de mayo).
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que, reconocida la experiencia de las administraciones sanitarias en
mantener la confidencialidad en registros similares, su desarrollo debe
continuar mientras se mantenga el criterio legal, cuestiéon que no ha sido
analizada entre las prioridades anuales de la Comision. Por otra parte,
en apartados posteriores de este informe se hace referencia a la posible
contribucién de un registro de este caracter a evitar que se supere el
niimero méximo de hijos por donante previsto en la propia ley de repro-
duccién humana asistida» 3. Ahora bien, la realidad es que todavia no
existe tal Registro .

Articulo 20.2.B.j: Son infracciones muy graves: Desvelar la identidad de
los donantes fuera de los casos excepcionales previstos por la presente Ley.

1.2. Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nino,
de 20 de noviembre de 1989, en vigor en Espafa desde
el 5 de enero de 1991°

Su articulo 7 establece: El nifio serd inscrito inmediatamente después
de su nacimiento, tendrd derecho desde que nace a un nombre, a adquirir
una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a
ser cuidado por ellos.

Ademas el articulo 3 de dicha Convencion establece: En todas las
medidas concernientes a los nifios, que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas
o los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd
serd el interés del nifio.

1.3. Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica
del menor, de modificacion parcial del Cédigo Civil y de 1a Ley
de Enjuiciamiento Civil

En su Exposicién de Motivos se apunta: «El Titulo I comienza enun-
ciando un reconocimiento general de derechos contenidos en los Trata-

3 Ministerio de Sanidad y Consumo: Comisién Nacional de Reproduccién Humana
Asistida, I Informe Anual: Diciembre 1998, pag. 6.

4 Cfr. BoaDA PALA, en «Ley espafiola de reproduccion asistida. Problemdtica actual
desde el punto de vista médico», en Bioética 2000, (Coordinacion: PaLAcIOs), Ediciones
Nobel, Gijon, 2000, pig. 299.

5 Acuerdo Internacional de 20 de diciembre de 1990 (BOE de 31 de diciembre de 1990):
Instrumento de Ratificacion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989.
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dos Internacionales de los que Espaiia es parte, que ademds deben ser
utilizados como mecanismo de interpretacion de las distintas normas de
aplicacion a las personas menores de edad».

En concreto el articulo 3 establece ¢: Los menores gozardn de los dere-
chos que les reconoce la Constitucion y los Tratados internacionales de los
que Esparia sea parte, especialmente la Convencién de Derechos del Nifio
de Naciones Unidas y los demds derechos garantizados en el ordenamiento
Juridico, sin discriminacion alguna por razén de nacimiento, nacionalidad,
raza, sexo, deficiencia o enfermedad, religion, lengua, cultura, opinion o
cualquier otra circunstancia personal, familiar o social.

La presente Ley, sus normas de desarrollo y demds disposiciones legales
relativas a las personas menores de edad, se interpretardn de conformidad
con los Tratados internacionales de los que Esparia sea parte y, especial-
mente, de acuerdo con la Convencion de los Derechos del Nifio de Nacio-
nes Unidas de 20 de noviembre de 1989.

En el articulo 2 de la Ley 1/1996 se establece: En la aplicacion de la
presente Ley primard el interés superior de los menores sobre cualquier otro
interés legitimo que pudiera concurrir.

Estos son los datos legales a partir de los que hay que afrontar la
cuestion del anonimato del donante.

2. BREVE APUNTE DE DERECHO COMPARADO 7
De los datos proporcionados por el Consejo de Europa 8, se constata:

En caso de donacion:

1. Elsecreto de la procreacion:

a) Existe en Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Dinamarca, Espaiia,
Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Islandia, Italia, Letonia,

" Ha de recordarse que por aplicacion del articulo 96 de la Constitucion y del 5.1 del
Codigo Civil, ciertamente el contenido de esta Convencion ya era aplicable en Espaia.

" Vide BALin, Teenedogie riproduttive e problenti giwridict. Riflessiont di divitto civile su
alcune delle principali questions poste dall'affermurst delle metodiche artificial de procreazione
tmar, G Grappichelll Editore, Torino, 1999, paps, 123 y 55, Recoge interesantes datos nor-
mativos de paises de la Union Europea, asf como de algunos paises extracomunitarios, pio-
neros en la realizacion de las (éenicas de reproduccion asistida,

" Conse i LEURopE, «Assistance Médicale i la procréation el protection de I'embryon
humain, Etude comparative sur la situation dans 39 payss, Strashourg, 2 juin 1998, CDBI/
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Lituania, Noruega, Paises Bajos, Polonia, Repiiblica Checa, Reino Uni-
do, Rusia, Eslovaquia, Eslovenia, Turquia, Australia, Canadd y Estados
Unidos.

b) No existe en Suiza.

2. Elsecreto de la identidad del donante:

a) Se mantiene en Bélgica, Chipre, Dinamarca, Espafia, Estonia,
Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Islandia, Italia, Letonia, Lituania,
Noruega, Paises Bajos, Polonia, Republica Checa, Reino Unido, Rusia,
Eslovaquia, Eslovenia, Australia, Canadé y Estados Unidos.

b) No se mantiene en Austria, Suecia y Suiza®.

3. Un Tribunal:

a) Puede identificar al donante en Bélgica, Chipre, Espafa, Reino
Unido, Eslovaquia, Canada y Estados Unidos.

b) No puede identificarlo en Dinamarca, Estonia, Francia, Islandia,
Lituania, Noruega, Paises Bajos, Reptblica Checa, Eslovenia y Australia.

4, En cuanto a la posibilidad de establecer un vinculo de filiacion
entre el nifio y el donante existe:

a) De manera general en Alemania y Eslovaquia.

b) Con caracter excepcional en Italia, Paises Bajos, Suecia, Suiza,
Australia, Canada y Estados Unidos.

5. Elnifo puede intentar una accién de alimentos frente al donante
en Alemania, solamente si la paternidad ha sido establecida.

6. Sino existe vinculo de filiacion:

a) El nifio tiene el derecho de pedir a «una edad apropiada» infor-
maciones relativas a su concepcién en Espana, Paises Bajos, Reino Uni-
do, Eslovaquia, Eslovenia, Suecia y Australia.

INF (98) 8, Provisoire, apartados 84 a 89. (Aun siendo un epigrafe relativo a Derecho ex-
tranjero, se incluyen los datos de Espaiia, ya que ha participado en el estudio y permite com-
parar su situacién con la de otros paises).

% Vide en este sentido D1 PIETRO, «Analisi comparata delle leggi ¢ degli orientamenti
normativi in materia di fecondazione artificiale», Medicina e Morale, 1993/1, pag. 268. Cfr.
también D1 PIETRO € SGRECCIA, Procreazione assistita e fecondazione artificiale tra scienza,
bioetica e diritto, Editrice La Scuola, Brescia, 1999, pags. 214 y ss.
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b) Carece de este derecho en Bélgica, Chipre, Dinamarca, Estonia,
Finlandia, Francia, Hungria, Islandia, Italia, Noruega, Republica Checa.

c) El nino tiene el derecho de solicitar la identidad de los padres
bioldgicos en Suecia y Australia 1°.

Aun cuando se establece legislativamente el anonimato en Francia,
éste era criticado por su doctrina (ya antes de la publicacién de la Ley
n.° 94-654, de 29 de julio de 1994, relativa a 1a donacién y utilizacién de
elementos y productos del cuerpo humano y a la asistencia médica en la
reproduccién y en ¢l diagnéstico prenatal) en cuanto no tiene en cuenta
el articulo 7 de la Convencién de Derechos del Nino, ratificada por
Francia, segin el cual El nifio tendrd derecho, en la medida de lo posible,
a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos 1.

Este derecho a conocer a sus padres, reconocido por el articulo 7 de
la Convencién se interpreta como el reconocimiento del derecho de toda
persona a conocer sus origenes biol6gicos, y en consecuencia en el
supuesto de IAD, el derecho a conocer la identidad del donante, si bien
dicho conocimiento no adquiere un alcance absoluto, pues se compati-
biliza con el reconocimiento del valor de la posesion de estado 2.

Ademaés debe matizarse que la expresion «en la medida de lo posi-
ble» permite una intensidad diversa en las legislaciones de los diversos
Estados. También se refiere a que hay supuestos en que realmente no es

10° Obsérvese que entre los pafses en que se permite la obtencién de datos relativos a la
concepcién sin atribucion de vinculo de filiacidn, inicamente se podré acceder a la identidad
de padres bioldgicos en dos paises. Asimismo se ha de advertir que cada vez mas se pregun-
ta en Estados Unidos a los donantes de 6vulos y espermatozoides si consienten ser identifi-
cados. Cfr. ConsEIL DE L’EUROPE, «Assistance Médicale a la procréation et protection de
I’embryon humain. Etude comparative sur la situation dans 39 pays», cit. supra.

' "En Francia, el articulo 53 de la Constitucion de 1958 exige que la ratificacién de los
principales tratados debe ser autorizada por una ley publicada en el Diario Oficial. Para esta
Convencidn, la Ley n.° 90-548, de 2 de julio de 1990, J.O. de 5 de julio de 1990. La Conven-
cién necesitaba veinte ratificaciones, que se recibieron el 1 de agosto de 1990. En Francia,
entré en vigor el 6 de septiembre de 1990 (JO de 12 de octubre de 1990). La ratificacién se
acompana de dos declaraciones y de una reserva. Datos obtenidos de NEIRINCK, Le droit de
lenfance apreés la Convention des Nations Unies, 1 édition, Delmas, Belfond, Paris, 1993. En
las paginas 30-31 afirma: «Le parlement, 1égiférant sur les procréations médicalement
assistées et sur le don d’embryons, ne doit pas ignorer larticle 7 s’il veut étre efficace. Le
projet actuel impose une protection trop absolue du secret des origines pour étre compati-
ble avec la Convention. Il protége la procréation médicalement assistée et ses bénéficiaires
beaucoup plus que 'enfant».

12 Cfr. NEIRINCK, Le droit de l'enfance aprés la Convention des Nations Unies, Delmas,
Belfond, Paris, 1993, pags. 27y ss. Afirma que en la Convencién la palabra «padres» se refie-
re a los progenitores. Por ello se relaciona con el derecho del nacido a conocer sus origenes,
en sentido real, no juridico.

202



posible conocer a los progenitores, por ejemplo cuando se encuentra un
nifio abandonado.

En Italia, el Proyecto de Ley 3891 no admite la utilizacion de game-
tos de donante 13. En concreto, su articulo 4.1 establece que «Las técni-
cas de procreacion médicamente asistida pueden ser utilizadas unica-
mente mediante el empleo de gametos provenientes de la pareja de
cényuges que la ha solicitado». En su apartado 3, reitera que «No se per-
mite el recurso a las técnicas de procreacién médicamente asistida de
tipo heterélogo». De esta manera, se evita completamente el tema del
anonimato del donante. Posteriormente, en el Proyecto de Ley 4048 se
amplia el acceso a las técnicas a las parejas no casadas y se mantiene la
prohibicién de técnicas de tipo heterélogo e,

B Cfr. «Disegno di Legge N2 3891 d'iniziativa dei senatori Corst ZEFFIRELLE ¢ GFR-
MANA, comunicato alla Presidenza il 16 marzo 1999 (Senato della Reppublica-13 Legislatu-
ra): Nuove norme in materia di titela dell’'embrione e di procreazione medica assistitas,
Obtenido de Ta direccion URL: hitp: fwww.senato. itfatt/ddl/s3891thim. En este sentido,
Lipaltl en «La maternith ¢ sua tutela nell'ordinamento giuridico ntaliano: bilancio e pros-
pettives, Rassegna di Divitto civile, 1986, ndm, 3, pigs. 576-577, afirma: «lnfatti, le ragioni che
possono aver indotto la coppia coniugata @ ricorrere ad un espediente (donatore di seme
maschile) al fine di avere un figlio non sono tali da mettere fuori gloco Pinteresse diquestul-
timo all'individuazione dell'effettivo “padre” biologico, Come dire, dunque, che, nell’ambi-
1o del nostro sistema, tanto la “maternith” que la “paternita” si configurano come relazioni
giuridiche biunivoche: la relaiva salvaguardia e tutela non possono o affidarsi né esaurirsi
dando la preminenza ad uno dsolo dei poli della stessa, in particolare al “genitore”, quale
sogpetto che “genera” ¢ che diy i geni”, rispetto al auto.s Asf pucs, entiende que han de
tenerse en cuenta los intereses de la pareja que recurre al expediente de la donacion por un
extrano con la linalidud de tener hijos, y el interés del hijo para indagar sobre su padre biolo-
Bico,

1 Cfr, «Disegno di Legge N2 4048, presentato da Dep. Scoca, comunicato alla Presi-
deriza el 27 maggio 1999 (Senato della Reppublica-13 Legislatura): Disciplina della procre-
azione medicalmente assistita». Oblenido de Ta direccion URL: (hitp: /ffwww.senato.
iatt/ddl/s40481. htm).

REICHLIN ¢n VVAA., Procreazione assistita ¢ tutela del figlio. Prospettive fentpiniste,
dibattito bioetico ¢ ipotesi normative (A cura di. Carrorig, Dipattimento di Medicina e
Seienze Umane, Istituto Scientifico H. San Rafaele, Europa Scienze Umane Editrice, Mila-
no, 1996, pig. 184, afirmaba que | admisibilidad de la fecundacion heterdloga es el punto
que ha suseitado mayor controversia. Con el proyeeto n.” 4048, al que me he referido, suce-
de lo mismo, puies una vez aprobado por el Congreso se ha paralizada debido a que ¢l Sena-
do ha pretendido introducir la heterdloga, De hecho en junio, la Camara dio el parecer posi- |
tivo par la fecundacion homaloga, posteriormente ¢l Senado ha querido introducir la
fecundacion heterdloga, por lo que deberia comenzar de nueva el iter legishtivo,

Yo en 1987, Parm, afirmaba en «Sulla configurabilivh di un diritto della persona di
conoscere le proprie origini biologiches,  diritto di Famiglia ¢ delle Persone, 1987, pig, 1322:
«La guestione in esame costituisce in definitiva uno dei punti centrali del dibattito che si
svolge nel Pacsi in cui & in corso di elaborazione una legge sullu inseminuzione eterologan,
Obsérvese que hoy sigue siendo un aspecto discutido en los proyectos de ley.
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II. TRATAMIENTO DOCTRINAL
1. PLANTEAMIENTO

En cuanto a las posibles relaciones del hijo con el donante de game-
tos, existen diversas teorias. Siguiendo a RivERO HERNANDEZ, se sinteti-
zan en tres planteamientos >

1. Planteamiento maximalista. Quienes optan por esta postura consi-
deran que el nacido ha de conocer al donante de quien procede, y podria
reclamarle la paternidad. Unos autores entienden que esta posibilidad
existiria en todos los supuestos y otros la limitan a determinados casos. A
juicio de RIVERO se rechaza porque confunde «la relacion puramente
bioldgica [...] con la filiacién, (relacion mucho més rica y compleja)» '°.
Por ello no la analiza y se limita a los restantes puntos de vista,

2. Planteamiento minimalista. Los que sostienen esta posicién
defienden el anonimato del donante en todo caso. Es la regla de con-
ducta de los centros médicos. En ocasiones se confunde con el secreto
profesional. Es la mejor forma de defender la ausencia de relacién juri-
dica entre donante y nacido. Algunos autores optan por la defensa de
dicho anonimato 7.

15 RIVERO HERNANDEZ en LaorUZ BERDEIO et al., Elemientos de Derecho civil, t. TV-2.°
3.2 ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A., 1989, pigs. 157 y ss.

16 Riviro HERNANDEZ, op, wlt. cit., pig, 16()

17 Asi, han optado por ¢l anonimato el Informe Warnock, ¢l de fa Comisién Australiana,
varios proyectos de ley franceses e italiuno. En nuestra doctring defienden el anonimato Mon-
TES PENADES, en «El consentimiento en lns nuevas téenicas de reproduccion humanas, Ponen-
cia presentada al 1T Congreso Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-1X a 2-X-1987), en La
filiacicn a finales del siglo xx. Problemitica planteada por loy avances cientificos en materia de
reproduccidn humana, Madrid, 1988; GAFO, Las nuevas téenicas de reproduceion humana, Bio-
medicing, Etica y Derecho, Publicaciones de la Universidad Pontificia de Comillas, Madrid,
1986 y el Grupo de Trabajo constituido en In D.G.R.N. Fuera de Espaiia, SANTOSUOSSO, La
fecondazione artificiale wmana, Milano, 1984: Davin, en Davin-C IRANET-LABRUSSE, L insemi-
nation artificielle humaine. Un nowvean mode de filiation, Paris, 1984, Se manifiestan en el mis-
mo sentido GIESEN, COESTER-WALTIEN, HEGNAUER, SCHUMACHER, ciludos por RIVERO
HERNANDEZ, op. ¢f loc. wlt, cit. Este sistema de anonimato absoluto se observa en Noruega,
Vide D1 PIETRO, SGRECCIA, Procreazione assistita i fecondazione antificiale ra scienza, bioetica ¢
diritto, Editrice La Scuola, Brescia, 1999, pég. 238,

LiMA ANON, Reproduceian, poder y derecho, Bditorial Trotta, Madrid, 1999, pag. 127 afir-
ma: «Sorprende, de todas formas, la temprana v generalizada aceptacion del anonimato del
donante en la practica médicay en la legislacion de la mayoria de los paises, en contraste con
Ins numerosas objeciones juridico-constitucionales esgrimidas por numerosos juristass. Tam-
hién se insiste en que el principio del anonimato debe ser afirmado en Comrme CONSULTATIE
NATIONAL D’ETHIQUE POUR LES SCIENCES DE LA VIE ET DE LA SANTE (CCNE), X Anniversai-
re. Les Avis de 1983 a 1993, pag. 53 y pag. 260.
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Quienes defienden el anonimato se basan en los siguientes argumen-
tos: el interés de quienes deciden el nacimiento, en el derecho de intimi-
dad personal y familiar de los padres juridicos, (es decir, el interés fami-
liar de disfrutar de una estabilidad afectiva sin interferencias) y del
donante, asi como en el riesgo de disminucion de donaciones. RIVERO
HERNANDEZ se opone frente a cada uno de estos argumentos alegando:
El primero es un argumento débil, ya que se han de defender los intere-
ses mas necesitados de proteccion; respecto del segundo recuerda que
no se trata de un derecho absoluto; finalmente en relacién al tercero,
entiende que un dato puramente practico no parece adecuado para im-
pedir al nacido el conocimiento de su progenitor '8,

3. Posicién intermedia. Los que abogan por buscar un equilibrio de
intereses, se basan en:

— Derecho a conocer los datos genéticos. Unos lo fundamentan en
el derecho a la salud del nacido, reconocido en los articulos 15y 42 de la
Constitucién Espariola, otros en el derecho de cada uno a conocer su
propia identidad. Podrén reclamarlo la «usuaria de estas técnicas y el

18 Cfr. RIVERO HERNANDEZ —ya en 1989— en op et loc. uit. cit. En contra, HERNANDEZ
IBANEZ, en «Nuevas lécnicas de procreacion artificial: consecuencias juridicas», Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, n.° 4, octubre 1986, pags. 496-500 s¢ profuncia por
un anonimato a ultranza. Asi afirma en la pagina 496 «El anonimato considero que hay que
mantenerlo a ultranza, y que no hay ninguna razon para que éste se pueda llegar o conocer»
Cita documentos que 1o proponen (vide al respecto pigs. 496y ss). Como excepeion se refie-
re a la regulacion sueca. Afirma en la piagina 500: «No obstante, a pesar de la actual legista-
cidn en este punto, hay que senalar que ha habido sectores que se han pronunciado en con-
tra de esta medida [conocimiento] dentro de Suecin. Entre ellos estin los médicos,
dedicados a la inseminacion artificial heterologa, que, partidarios del anonimato del donan-
te, sefalaron el riesgo de que lleguen a desaparecer de Suecia las actividades de insemina-
cién de forma controlada si se suprime la proteecién del anonimato. No se encontrardn
donantes, y las parejas estériles se procurarin la inseminacion artificial ilegalmente o se irin
al extranjero para hacerlo. Si al cabo de los afios el joven llegara a buscar al donante, ello
podria dar lugar a graves conflictos por ambus partess,

A los supuestos problemdticos, argumenta: a) En caso de enfermedades dice que debe
ser ¢l centro el que gestione manteniendo el secreto; b) Ante los casos de posible consan-
guinidad en los matrimonios le parece que es mis importante evitar los problemas que los
pocas probables casos en que se pudiera producir la consanguinidad.

Posteriormente adopla una postura mis matizada, Asi, en «La filiacion en Ta Ley sobriz
Téenicas de Reproduccion Asistida de 22 de noviembre de 1988», Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, N 75, 1989-1990, pig. 418, apunta, en relacion a los
autores que proponen la posibilidad de que el nino pueda conocer al donante, sin establecer
relacion de paternidad: «Por lo que yo me pregunto qué objetivo se persigue con ello, pues
no considero que sea necesario conocer quién es el progenitor, excepto si ello evitara o solu-
cionara enfermedades hereditarias, pero este otro aspecto lo recoge el articulo 5.5 de la Ley
sobre téenicas de reproduccion asistida, y admite en estos supuestos conocer la identidad del
donante».
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nacido por medio de ellas a los Centros correspondientes y al Registro
Nacional de Donantes» °. En esta linca, GONZALEZ MORAN se plantea
cudl es la extension del derecho a conocer el origen genético. En con-
creto, pretende distinguir si se trata de conocer los datos genotipicos y
fenotipicos o si incluye el conocer la identidad 2.

19 Garcia RUBIO, «La experiencia juridica italiana en materia de fecundacién asistida.
Consideraciones respecto al Derecho espaiiol», Comunicacién presentada al Congreso His-
panoamericano de Derecho de Familia, celebrado en Céceres del 16 al 20 de octubre de
1987, Tapia, Octubre 1987, Nimero monogratico de Derecho de Familia, n. I, pags. 60 y ss.
En la pagina 65 se manifiesta en una linea intermedia. Asf afirma: «No creemos, sin embar-
£0, que sea deseable mantener la identidad del donante en el anonimato, al menos si por tal
se entiende la absoluta ignorancia sobre su persona. Podria ser mas adecuado que lus insti-
tuciones pblicas tuvierin un Registro ad hoc donde, entre otros datos, se recogiera la iden-
tidud de donante y receptores y, si bien es cierto que en las situaciones normales seria prefe-
rible que ambns partes no se conocicran (vid, andlogamente la disposicion adicional
primeri del Proyecto de ley que modifica determinados articulos del Cadigo civil en materia
de adopeion (B.O. Cortes Generales, Congreso de los Diputados de 4 de febrero), el secre-
to podria ser levantado cuando asi lo aconsejaran determinadas cireunstancias exceptiony-
les (ad ex cuando existiera peligro para la vida del hijo que pudiera ser soslayado con la
intervencion de su padre bioldgico). Por otra parte, en el momento oportuno el hijo debe ser
informado de la forma de su concepcian y de las caracteristicas de su donante, evitdindose asi
el enorme perjuicio que sufrirfa, si habiéndole ocultado la verdad, la descubriese por terce-
ros (en el mismo sentido se pronuncia el Proyecto de Recomendacion del Consejo de Euro-
pa anteriormente citatdo —art, 8.2— donde se sefiala que el nifio, en su mayoria de edad,
puede llegar a saber también la identidad del donante «en casos apropiados y si ks personas
interesadas estuvieren informadas de esta posibilidad antes de que tuviese lugarss.,

De igual modo, LiEnad YAGUE, en Acciones de filiacion, Edilex, Madrid, 1987; «L ley sobre
las téenicas de reproduceién humana asistidas, ADC, 1, XL, Fase, 1V, octubre-diciembre 1988,
pags. 1241 y ss. y en «Los destinatarios de las técnicas de reproduccién humana asistida. La
fecundacion post mortem. La titularidad del gameto fecundante. El donante de gameto», Cua-
demos de Derecho Judicial. La filiacion: Su régimen juridico e incidencia de la genética en la deter-
minacion de f filiacion. (Director: Francisco Lledd y Yagiie), Marzo 1994, pags. 321y ss. Admi-
te el conocimiento relativo de la identidad del donante. Afirma en la pag. 376: «A mi me parece
que et mis sensato apostar en pro del conocimiento relativo de la identidad del donante, en las
condiciones referidas, puesto que negarsele al hijo absolutamente tal derecho implicarfa, por
ende, desconocérsele al hijo un derecho ontolGgico preeminente, cual es la cognosciencia de sus
rafces genéticas, de suerte que en este punto entiendo como la Ley reguladora de estas técnicas
de reproduccién humana asistida que no ha planteado un “anonimato total”, no incurre en el
quebranto de norma constiticional alguna, fundamentalmente art. 10, 39, 245, Pareee que se
manifiesta contra el anonimato, pero luego entiende que la regulacion de la LTRA es constitu-
cional porque cabe la posibilidad de conoeer al progenitor, ya que la LTRA no opta por ¢l ane-
nimato tolal, Parece que esti de acuerdo con el anonimato relativo, reguliado por Ja ley. En la
prigina 368 entiende que no se aplica el articulo 127 del Codigo civil (hoy articulo 767 LEC).

Roca Trias en «Filiacion asistidi y proteceion de derechos fundamentaless, Dereclio y
Sthad, 1999-1, deliende que ¢l nacido tinjcamente pueda conocer los datos genéticos, Alirma en
pigs 4 «La forma de compaginar el derecho a la intimidad del donante con el derecho a conocer
elongen genctico solo puede encontrarse por medio de una formula que permita la investigacién
sobre este Gltimo, excluyendo la identidad del donante. Asi se recoge en el art. 5.5.2 LTRA».

M GonzALEZ MORAN, «Aspectos juridicos de la procreacion asistida», en GAFo, Pro-
creacion humana asistida: aspectos técnicos, éticos y legales, Publicaciones de la Universidad
Pontificia de Comillas, Madrid, 1998, pigs. 111 y ss.
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—_ Derecho a conocer la identidad del donante, sin consecuencias
juridicas. El profesor RIVERO HERNANDEZ entiende que este derecho
excede de la relacién juridico-familiar, afecta a un derecho fundamental
de la persona que se puede incluir entre los protegidos por el articulo 10 de
la Constitucién Espafiola (en apoyo a su argumentacion, apunta que en
Alemania, el derecho a conocer la filiacion biolégica se considera como
un derecho fundamental vinculado a la inviolabilidad de la persona, no
condicionado por criterios utilizados para las acciones de filiacion) e
Defiende la superioridad de los derechos fundamentales, en los siguien-
tes términos: «Con dos clases de personas podria entrar en conflicto tal
interés y derecho del hijo. De un lado, con los padres juridicos, [s:s)
Podria hablarse, en cuanto a ellos, de un derecho a su intimidad perso-
nal y familiar, y de un interés familiar a una estabilidad afectiva sin inter-
ferencias, digno de proteccion. Por otro lado, puede entrar en conflicto
también con el donante, temeroso de que el hijo llegue a reclamarle
algo, 0 a quien pudiera desagradar sencillamente que se sepa su partici-
pacién y el que es causa de la herencia biologica del nacido (también
aqui el derecho a la intimidad).

»Mas en ambos casos, como en todo conflicto de intereses, debe
ceder al menos ante el mas valioso. Y me parece bastante clara la supe-
rioridad del interés del hijo respecto del de sus padres y respecto del que
pueda invocar el donante, a quien nada, sin embargo, puede serle recla-
mado. Sin olvidar que los derechos fundamentales de la persona, en
cuyo terreno creo que se halla el que ahora nos ocupa, son superiores y
anteriores axiolégica y juridicamente —en la proteccion que les dispen-
sa nuestro Ordenamiento juridico— a los de la familia y a los que no
merezcan aquella calidad» 22,

Esta linea ha sido seguida por la Ley Sueca 1140/84. El Informe del
Grupo de Trabajo del Consejo de Europa (CAHBI-GT 87) sugirio esta
posibilidad a los Estados.

Este conocimiento de la verdad se aconseja en supuestos hasta cierto
punto «similares». Es el caso de la adopcion, materia en la que se han

2 RyvERO HERNANDEZ, ap. . cit,, pig. 161, en la nota 19 afirma; «Quiero recordar, en
ese sentido, que, aunque no se identifica totalmente con lo que vengo diciendo, en Alemi-
nia se considera como un derecho fundamental, vineulado a la inviolabilidad de Ta persona,
el derecho a conocer la propia liliacidn bioldgica o sanguinea (NEUMANN DUESHERG), Y para
Duric, los medios identificadores de In persona —entre los que esté ¢l Blutmassige Abstam-
mung— pueden incluirse entre los derechos que protegen la personalidad, protegidos a su
vez por ¢l art. 2.1 de la Grundgesetz. Ello muestra el estado de la cuestion y su valoracion en
otros meridianos juridicos, lo que creo que avala la tesis que propongos.

2 RiveErRO HERNANDEZ, op. ulL cit,, pig, 162,
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realizado estudios acerca de la conveniencia de informar al adoptado de
la verdad de su origen.

Un importante sector doctrinal es contrario al anonimato del do-
nante 2,

Con fundamento en estudios realizados por sociélogos y psicologos,
en los que se observaba la necesidad que el hijo tiene de veracidad y sin-
ceridad acerca de su origen biolégico, el Comité sueco determiné que
«no debe ocultarse al asi nacido su origen real, y que debe permitirsele,
por lo menos a partir de la mayoria de edad reclamarlo y conocerlo» 24,
Este derecho a conocer el origen biolégico se considera como un dere-
cho de la personalidad, que tiene su fundamento en la propia dignidad
humana y su desarrollo (articulo 10 de la Constitucién) %,

En este sentido, BLAsco GAsco afirma: «la determinacién de la filia-
cion no deriva del conocimiento o no del progenitor sino de una eleccién
del legislador: ante dos hechos de los que derivar la relacién de filiacién
concede primacia a uno. Por tanto, no se quiera ver en el anonimato del
donante (cuasi sacralizado en la LTRA) su “inmunidad e irresponsabili-
dad” respecto de su acto y en relacién con el ser que posiblemente ven-
ga al mundo, sino en la determinacién y criterios que establece el orde-
namiento juridico» 2,

* Vide los citados por RIVERO HERNANDEZ, op, wll. cit, pag. 161; GARCIA CANTHRO en
CASTAN TOBERAS, Derecho Civil Espareol Comiin y Foral, 1.V, 2.9, pag. 231; Brasco Gasco,
Derecho de Familia (coordinadores, Montis y Roca, 2.0 ed., Valencia, Tirant lo Blanch.
1995), pdg. 408 y los alli ¢itados.

' Informe succo para la preparacion de la ley de inseminacion artificial, recogido en
Documentacion relativa a la Proposician de Ley sobre Téenicas de Reproduccion Asistida,
incluida en el Dossier del Senado, pags. 196 y ss, En el mismo sentido se expresan el Infor-
me del Instituto de la Mujer del Ministerio de Cultura, recogido en la Sesion de Ia Comision
Especial de Estudio de la Fecundacion in vitro y la inseminacion artificial humanas, de 23-10
1985, Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, ano 1985, 11 Le-
gislatura, N.» 346, pag. 10642; ABEL FABRE y HORTAL ALONSO, en la Sesion de dicha Comi-
sion de 27-11-1985, Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados,
ano 1985, 1T Legislatura, N." 376, pdg. 11487, Como manifestacién del derecho a conocer su
origen, se hi constitnido recientemente la asociacion de adoptados para defender este dere-
cho. Fide Quesana GonzaLtz, «El derecho (feonstitucional?) a conocer ¢l propio origen
biolGgicor, Anuario de Dereclio Civil, abril-junio 1994, pag, 275. De hecho, esta autora, en Ly
pégina 263 de dicha articulo, recuerda que en Derecho catalin de siempre e reconocia el
derecho a conocer el propio origen bioldgico,

B Cfr, VIDAL MARTINEZ, «La figura legal del anonimato del donante en ln regulacion
de las Hamadas 1écnicas de reproduccion asistiths, Revista General dil 1 recho, septiembre
1994, pag, 9531.

0 BLASCO GASCO, en «La ley sobre técnicas de reproduceion asistida: constitucionali-
dad y aplicacions, ADC, 1991, pag, 708 y en Derccho de Familia, (coordinadores, MONTES y
Roca, 2.7 ed,, Valeneia, Tirant lo Blanch, 1995), ptigs. 407-408.

208



Asi pues, el legislador, teniendo en cuenta los bienes juridicos en
conflicto atribuird la paternidad juridica a quien considere que debe
cumplir el rol social y juridico de padre 2.

2. LOS ARGUMENTOS PARA DEFENDER EL ANONIMATO

Son los siguientes:

2.1. Desde un punto de vista psicolégico

a) El anonimato fortalece la relacion parental de la pareja recepto-
ra respecto del hijo, impidiendo toda relacién del hijo con el donante %5,

b) Elconocimiento del donante puede llevar a resultados contrarios
a la proteccion integral de los hijos .

¢) Su finalidad seria evitar la eventualidad de remordimientos de
conciencia en el donante o en el receptor, y en concreto, que alguien
abuse de la situacién por el chantaje utilizando los sentimientos de las
personas intervinientes .

21 LirArt, ya en 1986, teniendo en cuenta dicho conflicto, entiende que los intereses de
la pareja gue recurre al expediente de la donaeion por un extrano con la finalidad de tener
hijos, son de tal categoria que no ponen fuera de juego el interés del hijo para indagat sobre
su padre biologicor. Cfr. Lipart, «La maternita e sua tutela nell'ordinamento giunidico ita-
liano: biluncio e prospettives, Rassegna dil Diritto civile, 1986, nim. 3, pag. 577,

B ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Procreacion asistida y derechos fundamentales,
Madrid, Tecnos, 1988, pig. 181, considera: «La 1AD debe aceptarse, como fortalecimicnto
de la relacién parental de la parcja receptora —matrimonial o estable— respecto del hijo y
la ruptura absoluta en lu relacion con el donante, cuya identidad debe guedar en ¢l anoni-
mato y sélo desvelarse caracteristicas de éste en beneficio del hijox.

2 HiGUERA UDias ya lo proponia en la Sesion de 27 de noviembre de 1985 (Cortes
Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, ano 1985, II Legislatura,
N.° 376, Comisién Especial de Estudio de la Fecundacién In Vitro y la Inseminacion Arti-
ficial Humanas, Presidente: Don Marcelo PALACIOS ALONSO, pags. 11469 y ss.). En este
mismo sentido, GAFO en la misma Sesion mencionada (op. et loc. cit.) y en Las nuevas téc-
nicas de reproducccioén humana. Biomedicina, Etica y Derecho, Publicaciones de la Universi-
dad Pontificia de Comillas, Madrid, 1986, pags. 111-112. Este argumento es fuertemente
criticado por PANTALEON, «Contra la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida», Jue-
ces para la Democracia, Diciembre de 1988, pag. 33 en cuanto pretende presentar a la victi-
ma como protegido.

% FABREGA Ruiz, Biologia y filiacion, Aproximacion al estudio juridico de las pruebas
biolégicas de paternidad y de las técnicas de reproduccion asistida, Editorial Comares, Biblio-
teca Comares de Derecho y Ciencias de la Vida, Granada 1999, pag. 103.
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2.2. Desde un punto de vista médico

De este modo se garantiza la proteccion del secreto profesional 3!,

2.3. Desde un punto de vista practico

a) Es un medio para garantizar la existencia de donantes (quienes
no pretenden tener un hijo), y en consecuencia la subsistencia de estas
précticas 32,

b) Permiten el nacimiento de personas que de otra manera no
habrian llegado a nacer *.

2.4. Desde un punto de vista juridico

a) Las declaraciones constitucionales sobre investigacion de pater-
nidad son un instrumento para la proteccién de los nifios, permitiendo
asi la reclamacion de la paternidad de su progenitor en determinados
supuestos en los que histéricamente no era posible. No pensé el legisla-
dor en las técnicas de reproduccién asistida, sino que se redact6 en aten-
cién exclusiva a las formas naturales de procreacion 3.

31 GAFo, Las nuevas técnicas de reproduccion humana. Biomedicina, FEtica y Derecho, Publi-
caciones de la Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 1986, pag. 112, afirma: «Ser4 obliga-
cién de estos centros garantizar el secreto de los favorecidos si éstos asi lo desean, y el de los
donantes de gametos en todo caso». En esta linea se dirigen las conclusiones a las que ha llega-
do la Comisién Especial de Estudio de la Inseminaci6n Artificial y Fecundacién in vitro Huma-
nas del Congreso de los Diputados. En este sentido, AGALLOPOULOU, «Biomédecine, Famille et
Droits de 'Homme selon le Droit Hellénique», Congrés International de I’ Association Interna-
tionale de Droit de la Famille: Biomédicine, Famille et Droits de ’'Homme, Oxford, UK, 27-30
aont 1999, pag. 23, afirma que el anonimato del donante estd garantizado por el secreto médico.

32 HERNANDEZ IBANEZ, en «Nuevas técnicas de procreacién artificial: consecuencias
juridicas», Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, n.° 4, octubre 1986, pags. 496-500.
En el mismo sentido RUIZ VADILLO, Aspectos juridicos de la inseminacion artificial, 1 Simpo-
sium Nacional sobre inseminacién heteréloga y bancos de conservacién de semen, Cruces
(Baracaldo), 1979. Curiosamente, a esto alude la STC 116/1999.

¥ PaLACIOS, Reproduccion Asistida, Discurso y Recurso, Editorial Stella, Gijén, 1990,
pag. 66, afirma: «utilizacién de donantes con fines procreadores [...] las técnicas de repro-
duccion asistida aplicadas a una pareja, casada o no, no rompen el vinculo entre padre,
madre ¢ hijo: este vinculo estaba roto previamente e irreversiblemente, al no existir el hijo,
sin posibilidad para procrear. Quiere ello decir, que sin la ayuda de las técnicas, el hijo nun-
ca hubiera podido llegar a existir, y son las técnicas las que, al menos, parcialmente, estable-
cen el vinculo entre los tres»,

3 Lacruz BERDEIO, en la Sesién de 28 de noviembre de 1985 (Transcripcidon meca-
nogréfica, pag. 41), afirmaba: «por consiguiente el derecho de cada hijo a conocer a su pa-
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b) Se considera como medio para evitar que ¢l donante ejercite una
eventual accion de reclamacién de filiacion extramatrimonial .

¢) El derecho a conocer los origenes no se considera un derecho
fundamental %.

dre, debe interpretarse en la Constilucion camo establecidao en un momenta en el que no se
pensé en esto, Creo que el anonimato s de regla; creo que este parecer lo comparten
muchos informes [...] El legislador constitucional no penso en esto, no escribia para esto, y
esun caso que se debe regular con otros parametros tomados de los intereses en conflicto en
otras situacioness. Clr, MonTis PeNApES, Informe presentado o la Comision Especial de
Estudio de la Fecundacian in vitro y la Inseminacion Artificial Humanas del Congreso de los
Diputados, 1985 (argumento criticado por PANTALEON, «Contra la Ley sabre Técnicas de
Reproduccion Asistidas, Jueces para la Democracia, Diciembre de 1988, pigs. 31-32); Garo,
Las nuevas téenicas de reprodugccion hinana. Biomedicing, Etica y Derecho, Publicaciones de
la Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 1986, pag. 112; BErcoviTz ¥ RODRIGUEZ-
CANO, «La filiacion inducida y las clasificaciones legaless, Ponencia presentada al 11 Con-
greso Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-1X a 2-X-1987), en La fillacion a finales del
siglo xx, Problemdtica planteadu por los avances cientificos en materia de reproduceion -
mana, Madrid, 1988, pig. 122, alirma: «Es evidente que ni el art. 39 de la Constitucion ni el
art. 127 del CC establecieron la investigacian de la paternidad pensando en los donantes que
posibilitan las téenicas de fecundacion asistida y coneretamente la utilizacion de semen aje-
no 4 una pareja. Existe pues base suficiente para defender uni interpretacion de dichos pre-
ceplos en la que quede limitada dicha investigacion a los casos de fecundacion naturaly;
LACKUZ BERDEIO, «La Constitucion y los hijos artificiales», AC, 1987 pag. 2034, sitia el ar-
ticulo 39 de la Constitucion como solucion a las injusticias derivadas de la rigida aplicacion
de la presuncion de paternidad y de la situacion de log hijos extramatrimoniales. Afirma: «El
articulo 39 de la Constitucion estd redactado a la vista de esos problemas concretos y en con-
sideracion o ellos. Es el antecedente y programa vineulante de una nueva discipling de Ia
filincion, tal como se ha plasmado luego en la reforma del Cadigo civil de 19813 disciplina
que ahora, y en oposicion frontal al pasado inmediato, de una parte, permite al marido
impugnar o desconoeer su propia paternidad en relacidn con el frato del vientre de su mujer;
de otra, faculta al hijo para impugnar su propia filiacion paterna; y, finalmente, y acaso en
- esto es en lo gue més se (ijo el legislador, coneede accién a la mujer soltera para reclamar los

deberes de la paternidad del hombre que la dejé embarazadar. En este mismo sentido,
RoCA Trias, en «Filiacion asistida y proteccion de derechos fundamentales», Derecho y
Sald, 1999-1, pag. 4, afirma: «La paternidad, estd pues coneebida como una forma de pro-
teecion, funcionalmente y para ello hay un medio: la investigacion de la paternidad. Pienso,
por tanto, que ésta no se concibe como un derecho del hijo cuya finalidad sea ¢l conoci-
miento de la identidad de los padres, sino como un derecho concebido para gue se descu-
bra quién es el obligado a prestarle la proteceion que le es debida, segin dispone ¢l mismo
art. 39.3 CE. La investigacion es, por tanto funcional y solo serd necesaria cuando el hijo no
tenga atribuida la profeccion adecuadar. Ahora bien, ¢ Codigo Civil permite lu impugna-
cién de la paternidad matrimonial para reclamar la no matrimonial, segtin lo dispuesto en su
articulo 134.1, aun cuando se trate de un supuesto en que ¢l hijo goza de la proteccion de-
bida.

3 LLEDO YAGUE, «Reflexién juridica sobre las nuevas formas de reproduccién huma-
na», La Ley 1985, pag. 2.

% PoUssON-PETIT, «Rapport général: PMA dans les Pays Romanistes», Congreés Inter-
national de I’Association Internationale de Droit de la Famille: Biomédicine, Famille et
Droits de ’'Homme, Oxford, UK, 27-30 aofit 1999, pags. 31-32.
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Algunos autores defienden el anonimato salvo que exista pacto en
contrario *’. Otros proponen medidas paliativas (ue permiten proteger
al nacido, manteniendo el anonimato. Asi, por ejemplo, se ofrece infor-
macion sanitaria por parte del centro médico ¥y, en todo caso, si existe
riesgo para la vida se podria identificar al donante 3,

3. ARGUMENTOS EN CONTRA DEL ANONIMATO DEL DONANTE

Me parece interesante comenzar este apartado desde el plantea-
miento propuesto por PANTALEON. Afirma que «lo mds frecuente al

T ZANNONI, «La genética actual y el Derecho de Familias, Comunicacion presentaca al
Congreso Hispanoumericano de Derecho de Fumilia, celebrado en Ciceres del 16 al 20 de octu-
bre de 1987, Tapia, Diciembre 1987, Nimero monogrifico de Derecho de Familia, nt 11,
pig. 55. En este punta ZANNONI propone el anonimato, salvo que exista acuerde de todos los
interesados en contrario. Afirma: «Reserva de datos; Debe establecerse que los datos eSO
less, historia elinica, etc,, relativos a donantes de gametos, serin debidamente archivados ¥ con-
servados por la autoridad sunitaria, pero no podran ser revelados sino en lag condiciones que fije
i ley. Esta. a suvez, deberfa garantizar tanto a donantes como 8 receplores que sus respectivas
identidades no le serdn reveladas al otro, salvo conformidad expresa de todos los interesados o
requerimientos del hijo cuando éste haya alcanzado madurez suficientes. No obstante, aptnta
en la pag. 61 que yaen 1985 se estaba cuestionando al shoniniato, «en el entendimiento de (que
—como ha ocurrido en ln adopeion-— el nifo deberia estar en condiciones de conocer su origen
bioldgicor, Cita en este punto a ANDREWS «&De quién soy hijo? tuyo, mio, de ellosy, en Psyee-
logy Today (en espanol), México, agosto 1985, Zannoni, afirma co la pig. 61, reliriéndose o
ANDREWS que «en el Banco de esperma de California del Norte, que comenzo a funcionar en
1982, se explica « los donantes que pueden dejar su nombre y direceion pard ser entregado al
nino cuando éste cumpla dicciocho afios, y que méas de un 20 por 100 de donantes lo hacen, s
claro gue los administradores de bancos de semen temen que la exigencia de revelar sus nom-
hres pudiese disnadir a la mayoria de potenciales donantes. Sin embargo, una encuesta realiza-
di por Rosy Rowean, de i Universidad de Deakin, en Victoria (Auwstralin) revelaria que el
6 por 100 de los donanfes consultados dijeron que no veian ningin problema en que ¢l nino se
relacionara con ellos luego de eumplir los dieciocho afos. Este porcentaje refrendaria, para
RowLAND —segiin o dice Lo ANDREWS— “la opinidn de quienes alegan que, al igual que en
eleaso de la adopeion, los ninas nacidos gracias a la inseminacion artificial con semen de donan-
te deben tener acceso a la informacion aceren de sus padres biologicos:.

M LLEDO YAGUE, «Los destinatarios de las téenicas de reproduccion humana asistida, La
fecundacion post morteim. La titularidad del gameto feeundante, El donante de gametos, Cuu-
dermos de Derecho Iudicial. La fillacion: S régimen finidico ¢ incidencia de la genétiva en fa deter-
mivcivn de la filiacién, (Diteetor: Franciseo Lleddy Yagiie), Marzo 1994, pags. 377-378, afirma
«lal anonimato, [...], no debe ser obsticulo para que el establecimiento habilitado al efecto con-
serve los antecedentes y las condiciones biolGgicas del dador de los gametos, en cuanto puedin
interesar al mejor desarrollo de fa vida del futuro recién nacido, quien, por razones de salud,
puedle tener acceso a los datos biologicos que de su progenitor consten en el estableciniientos.

" LLEDO YAGUE, op. ulr. cit., pig. 378, afirma: «si fuera neeesario conocer o revelar k
ientidad del donante, ¢s mas, inuﬂisu conocer s propia ascendencia genotipica cuando el
hijo padecicrn una enfermedud congenita transmitida gencticamente, es decir, via donante
de gametos, debe ceder nl secteto y consiguientemente poner a disposicion de los interesi-
dos oy informes bioldgicos pertinentes, sin que en ningtn caso dicha circunstancia implica-
v puri el citado donante ninguna atribueion de responsabilidad paterno-lilial, o, dicho ¢n
Lérminos mds coneluyentes, ninguna consecuencia legal imputable a aquéls,
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reflexionar sobre estas cuestiones es preguntarse: (Le diria yo al nifio
que no soy su padre?, cuando lo que en propiedad habria que pregun-
tarse es: ¢COmo me sentiria yo, si llegara a saber que un médico ha des-
truido toda la documentacion sobre mis origenes y que ya no voy a tener
nunca posibilidad de conocer nada al respecto?» 4.

3.1. Desde un punto de vista psicolégico

a) Se considera una contradiccién que €l hijo pueda conocer carac-
teristicas genéticas, y no la identidad del donante. La reaccién de algu-
nos que sepan que han nacido de inseminacion artificial con interven-
cidon de donante, serd conocer su origen, y negarle ese derecho puede
provocar graves problemas psicolGgicos 41.

b) El interés del nino, —desde este punto de vista psicolégico—,
no obliga a revelarle su origen pero si obliga a no impedirle acceder al
mismo 42,

¢) Lanecesidad que el hijo tiene de veracidad y sinceridad acerca de
su origen bioldgico 43,

4 PANTALEON, «Contra la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida», Jueces para
la Democracia, Diciembre de 1988, pag. 33. En el mismo sentido, cfr. EWERLOF, «Swedish
Legislation on Artificial Insemination», Ponencia presentada al II Congreso Mundial Vas-
co, celebrado en Vitoria (28-1X a 2-X-1987), en La filiacion a finales del siglo xx. Pro-
blemdtica planteada por los avances cientificos en materia de reproduccion humana, Madrid,
1988, péags. 65y ss.

4 RAMIREZ NAVALON, «Problemas juridicos de las nuevas formas de reproduccion
humana. Ambito de aplicacién y filiacién de los nacidos mediante estas técnicas», Revista
General del Derecho, 1987, pag. 6562.

4 Cfr. ABEL FABRE y HORTAL ALONSO en la Sesién de 27 de noviembre de 1985 (Cor-
tes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, afo 1985, II Legislatu-
ra, N.° 376, Comisién Especial de Estudio de la Fecundacién In Vitro y la Inseminacién
Artificial Humanas, Presidente: Don Marcelo PALACIOS ALONSO, pags. 11469 y ss). En
este mismo sentido, DELEURY, «Le droit de la procréation artificielle au Québec», en
BOURG, (Textes réunis par), L infertilité: Procréation médicalement assistée, Adoption, Filia-
tion, Questions éthiques, psychologiques juridiques et scientifiques, De Boeck Université
Bruxelles, 1992, pag. 102, afirma: «Des propos qui permettent d’affirmer que si 'intérét de
I’enfant ne commande pas toujours qu’on lui révele le secret de ses origines, cet intérét
commande tout autant qu’on ne 'interdise pas». Esta idea la recoge de nuevo BOURG, op.
cit, en pag. 148.

4 El Comité Sueco, en su Informe para la preparacion de la Ley de inseminacion arti-
ficial determiné que «no debe ocultarse al asi nacido su origen real, y que debe permitir-
sele, por lo menos a partir de la mayoria de edad reclamarlo y conocerlo». Vide este Infor-
me sueco en Documentacion relativa a la Proposicion de Ley sobre Técnicas de
Reproduccidn Asistida, Senado, Secretaria General, Direccién de Estudios y Documenta-
cién, pags. 196y ss.
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d) La prohibicion de conocer la raiz genética puede producir males-
tar individual y social 4.

3.2. Desde un punto de vista médico

a) La finalidad de conocer al donante es que el nacido pueda obte-
ner informacién médica, habitualmente incompleta .

b) No existe secreto profesional del médico respecto del donante .

4 SANCHO REBULLIDA, «Los estudios y las lineas previsibles de la futura regulacion
espafola», en La filiacion a finales del siglo xx. Problemdtica planteada por los avances cienti-
ficos en materia de reproduccion humana, Editorial Trivium, Madrid, 1988, pag. 109, afirma
respecto del anonimato: «Este tratamiento puede ser considerado contradictorio con lo pro-
clamado en el articulo 39.2 de la Constitucién: “La Ley posibilitara la investigacién de la
paternidad” y con los arts. 127 y concordantes del Cédigo Civil que, tras noventa y dos anos
de imponer un absurdo y anacrénico anonimato, ha permitido, tras la reforma de 1981, la
libre investigacion de la paternidad y de la maternidad, mediante toda clase de pruebas, inclui-
das las bioldgicas. Poco habra durado la apertura de tal reforma si prospera la tesis de la per-
misién de donacién de gametos y embriones y la del anonimato de los donantes. [...] Los tex-
tos examinados permiten al hijo conocer las caracteristicas de su progenitor, pero no su
identidad. [...] Pero a mi, esta posibilidad atin me parece mds cruel para con el hijo, que pue-
de llegar a verse atormentado con las conjeturas y sospechas que nazcan de este conoci-
miento de las caracteristicas del donante, y de su posible concurrencia en algin amigo de sus
padres. El Informe se plantea, para desecharla, la consideracién de que “el ser humano, lle-
gada la mayoria de edad, debe conocer todo, incluida la identidad de sus progenitores, pues
de otra forma el anonimato podria vetar un derecho fundamental a conocer la raiz genética
y conduciria a ocasionar malestar individual y social por la ignorancia del origen. Sin duda,
la donacién sin anonimato da facilidades al hijo para reclamar la filiacién extramatrimonial
en cualquier momento”. Y la Recomendacion 49 prescribe que los donantes sean advertidos
“de la posibilidad de que el o los hijos nacidos de su donacién deseen ampararse en la Cons-
titucion y en las leyes para intentar recabar la investigacion de la paternidad”».

4 SILva-Ruiz, «El Derecho de familia y la inseminacién artificial in vivo e in vitro»,
Tapia, Congreso Hispanoamericano de Derecho de Familia de Caceres, Diciembre 1987,
pag. 40. En el mismo sentido en «Panoramica general de la fecundacién humana asistida
(inseminacién artificial, fertilizacion in vitro y maternidad sustituta, suplente o subrogada)
en los Estados Unidos», Ponencia presentada al II Congreso Mundial Vasco, celebrado en
Vitoria (28-1X a 2-X-1987), en La filiacién a finales del siglo xx. Problemdtica planteada por
los avances cientificos en materia de reproduccion humana, Madrid, 1988, pag. 90, nota 19.

4 PANTALEON, «Contra la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida», Jueces para la
Democracia, Diciembre de 1988, pag. 33, quien considera que «el secreto profesional prote-
ge el interés de quien, a fin de posibilitar un diagndstico correcto, debe proporcionar al
médico unos datos personalisimos, que en circunstancias normales no revelaria a los demds.
En la base del deber de secreto estd, asi pues, el estado de necesidad del paciente, que se ve
forzado a revelar al médico sus miserias y aflicciones. Nada de esto sucede, sin embargo, en
relacion al donante de semen. Este no se encuentra en sentido propio bajo tratamiento del
médico, no tiene que abrirse y confiarse a él a fin de conseguir un consejo experto relativo a
una enfermedad. Puesto que el donante pone su esperma a disposicion del médico sin estar
en la necesidad de hacerlo, no puede hablarse de secreto profesional digno de proteccion
juridica».
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3.3. Desde un punto de vista practico

El derecho a conocer los origenes no impide que haya donaciones. Sin
embargo cambia el tipo de donantes, que pasan de ser estudiantes en su
mayoria en el caso del anonimato a varones casados con hijos en el
supuesto de ausencia de anonimato ¥, Los CECOS solamente admiten
hombres casados que han tenido descendencia, Esta decision se tomo
cuando un donante se dirigié al CECOS, con la pretension de conocer a
los nacidos como consecuencia de su donacién, ya que con posterioridad
a dicha donacion quedo estéril, y sin posibilidad de ser padre bioldgico **.

3.4. Desde un punto de vista juridico

a) La Constitucién Espafiola parece garantizar al nacido la posibili-

dad de encontrar una madre y un padre que pueda considerar como
49
suyos *.

b) No parece justo negar a ciertos seres humanos el derecho a cono-
cer quién es su padre bioldgico . Un anonimato absoluto discrimina a
los hijos nacidos por técnicas de reproduccién asistida respecto de los
nacidos por procreacién natural >,

47 RivERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEIO et al., Elementos de Derecho civil, t. TV-2.°
3.7 ¢edl., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A., 1989, pag. 161. Sin embargo, algunos auto-
res cuestionan si lu transparencia tolal favorece verdaderamente el interés del nifio o persi-
gue mis bien la erradicacion de la fecundacion con donante. Vide en este sentido, POUSSON-
Prrit, «Rapport général: PMA dans les Pays Romanistes», Congres International de
I'Association Internationale de Droit e la Famille: Biomédicine, Famille et Droits de
I’'Homme, Oxford, UK, 27-30 aoit 1999, pags. 31-32.

48 MANDELBAUM y PLACHOT, La generacion probeta, URANO, 1993, pag. 633.

9 DELGADO ECHEVERRIA, «Los consentimientos relevantes en la fecundacion asistida.
En especiil ¢l determinante de lu asuncion de una paternidad que biologicomente no corres-
pondes, Ponencia presentada al 11 Congreso Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-1X a
2-X-1987), en La fitiacién a finales del siglo xx. Problemdtica planteadu por los avances cientifi-
cos en materia de reproduceion fumana, Madrid, 1988, pag. 216, considera que ¢hhecho de que
und ley negase al nacido toda posibilidad de investigar la paternidad seria «probablemente
contrarioa la CIZ, [...], pues ¢l precepto constitugional parece garantizar a todo nacido Ia posi-
bilidad de encontrar una madre y un padre gue pueda considerar “suyos™ (hiologicos 0 no)».

I GARCIA CANTERO, «La crisis de la sexualidad ysu reflejo en el Derecho de Familias en
Estdios de Derecho Civil en homenaje al Profesor Doctor José Luis Lacrez Berdejo, J.M. Bosch
Editor, S. A., Barcelona, 1993, pig. 344: «Tampoco parece justo negar ab origine a ciertos seres
humanos el derecho a conocer quién es su padre con independencia de gue el marido o com-
pafiero de la madre haya dado su consentimiento a la inseminacion heterdlogans.

5MORO ALMARAZ, Aspectos civiles de fa Inseminacion Antificial y ln Feoundacion in
vitr, Bosch, Barcelona, 1988, pag. 109 apuntaba: «La exigencia de un anonimato absoluto
diseriminia a log hijos nacidos a partir de las nuevas téenicas de los demasy. En la nota 186
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¢) El anonimato «no es sino una construccion ad hoe que en vez de
defender los intereses de la persona mis directamente implicada —el
hijo y su derecho a la intimidad—, lo que busca fundamentalmente es la
realizacion de las apetencias y la eliminacién de responsabilidades de las
restantes personas implicadas en la operacién [...] podria llevar{...] a la
instrumentalizacion del hijo, que puede ver cercenado su derecho a cono-
cer quién fue su progenitor biolégico o a contar con ese dato para la
defensa de sus intereses morales o materiales» %2, Si se niega al nifio el
derecho a conocer la identidad del donante, «el nifio seria considerado
como un objeto y no como una persona» 33,

afade: «Situacién que contradice los arts. 14 y 39 C.E. y los tratados internacionales que
han de tenerse en cuenta segiin el articulo 10 C. E.: Entre ellos la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos de 1948, Declaracién de los Derechos del Nino de 1959, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Convenio Europeo de Deréchos Humanos
de 1950, Carta Social Europea de 1961, que abogan por la no discriminacion por nacimien-
ton; CARCABA FERNANDEZ, Las problemas juridicos planteados por las nuevas téenicas de
procreacion hwmang, Jos¢ Maria Bosch Editor, Bareelona, 1995, pig. 114, afivma; «[,..] no
parece que el anonimato sea inconstitucional atendiendo al articulo 39-2 CE en si mismo
considerado. Sin emburgo, st me lo parece atendiendo a su relacion con otro precepto cons-
titucional, que es el articulo 14 CE, donde se consagia ¢l prineipio de no diseriminacion por
ruzon de nacimicnto: en consecuencia, al nacido de inseminacion artificial debiera de per-
mitfrsele ejercitar las acciones de reclamacion ¢ impugnacion de la paternidad en los mis-
mos terminos que a todos los demis nacidos de una fecundacion natural, y en los que se
adniita por los tribunales en el caso de Iy adopeidn, aungue en estos momentos todavia no
existe jurisprudencia que nos permita alirmar el aleance del ejercicio de la accion en rela-
cion a la adopeidn, pero estimo que en todo caso debe de ser ¢l mismon: Bustos Pukone,
en «El derecho espafiol inte las nuevas (Eenicas genéticas», La Ley, 1992-3, pig. 924, plan-
tea que ¢l nacido por via natural puede investigar la paternidad, 4 diferencia del nacido por
viz artificial, lo cual entri en conflicto con los articulos 14 y 39 de la Constitucion: en £
derecho civil ante ¢l reto de lae mueva genética, Editorial Dykinson, Madrid, 1996, pig. 151
pretende «ofrecer una interpretacion correctorn de la mins legislatoriy —ao tanto de la
mrens fegis, por ln ambigiiedad denunciada de su texto— que torne constitucionales los pric-
ceptos mencionados, sobre la base de distinguir secreto de interdiccion de investigur lu
paternidad, y de mitar la lamada inmunidad juridico-familinr del donante 4 1o casos en
que no media T frme voluntad del hijo de conocer su origen biolagico. Ademas, he soste-
nido, siguiendo a PANTALEON, que no es constitucionalmente posible distinguir entre fecun-
dacion natural y fecundacion artificiul, a ki hora de determinar los efectos Juridicos de la
relacion paterno-filial, de modo que, conocida ésta, produciri los efectos tipicos prevenidos
en la legislacion comiin, & menos que el hijo ya los haya obtenido por contar con padres
legales que le suministren esa asistencia de todo orden gue ordena en favor de los hijos
—de todos los hijos— el articulo 39.3 de la Ley Fundamentals: VIDAL MARTINEZ, «la figu-
ra legal del anonimato del donante en la regulacion de las llamadas téenicas de reprodue-
cion asistida», RGO, septiembre 1994, pig. 9532,

M VIDAL MARTINEZ, «]as nuevas formas de reproduceion humana ante el derecho civil:
introduccian y panorama generaly, RGE, 1986, pags. 3718-3719; «La ligura legal del anoni-
mato del donante en la regulacian de s Namadas (éenicas de reproduceion asistidan, RGD,
septiembre 1994, pag, 9531,

M VIDAL MARTINEZ, «La figura legal del anonimato del donante en Ja regulacion de las
Hamadas téenicas de reproduccion asistidasy, RGD, septicmbre 1994, pég, 9531,
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El anonimato de los donantes de gametos y preembriones estableci-
do en la Ley 35/88, en la inseminacion heterdloga, es contrario al dere-
cho del nifio (y de toda persona) a conocer su origen biolégico, que for-
ma parte del derecho a la identidad, cualquiera que sea la filiacion
determinada con arreglo a la Ley.

d) Elderecho a conocer la propia identidad se considera como dere-
cho fundamental. Asi RIvERO HERNANDEZ afirma: «el conocer el propio
origen es un derecho fundamental de toda persona, relacionado (en
cuanto que la determina) con su identidad de persona concreta y dife-
renciada de cualquier otra, individual y socialmente; por tanto, también
con su propia personalidad, a cuya definicién y desarrollo contribuye des-
de sus primeros estadios y en el futuro. Derecho relacionado igualmente
con la dignidad de la persona y con su propia intimidad en sentido positi-
vo, a la que afecta muy directamente. Su fundamento juridico-constitu-
cional se halla, por tanto, al menos, en los articulos 10y 18 CE [...] Quie-
ro insistir sobre todo [...] en la contribucién del conocimiento del propio
origen [...] a la definicién bioldgica y socio-juridica de la identidad de la
persona, del propio ser individual de cada uno como entidad de persona
diferenciada de los otros: la personalidad caracterizada por su unicidad
(como una e inescindible es la persona), a priori o presupuesto de todo lo
juridico, de todos los derechos, incluso los mas fundamentales.

»En este sentido, la proteccion de esa identidad ontoldgica y juridica
de la persona se sittia al mas alto nivel ético y juridico, el mas préximo a
la vida y por encima incluso de todos los otros bienes y valores y dere-
chos fundamentales en tanto que prius 16gico e imprescindible de los
mismos. El derecho al respeto de la dignidad de la persona, a la libertad
(cualquier libertad), a la intimidad, al honor, etc., requieren ir referidos
a una persona concreta; y ésta viene a su vez definida por su propia iden-
tidad o autorreferencia individual y social: {quién soy yo, ser libre, per-
sona cuya dignidad y honor merecen respeto y estan protegidos, etc.?
—puede preguntarse cualquiera—. Si esto parece razonable, cOmo no
admitir que el primer derecho de toda persona sea el de conocer su pro-
pia identidad, quién es, qué datos individuales y sociales lo definen e
individualizan frente a “los otros”, de dénde viene (como presupuesto
para conocer y definir su itinerario vital, biografico, en el que se integran
todas las demads acepciones juridicas y derechos)» 3.

54 RIVERO HERNANDEZ, «iMater semper certa est ? Problemas de la determinacion de la
maternidad en el ordenamiento espanol», ADC, 1997-1, pags. 22-23. En esta linea STARCK
(«1. Teilgutachten Verfassungsrechtsliche Probleme» (Informe al 56 Congreso de Juristas
Alemanes), Die kiinstliche Befruchtung beim Menschen-Zulassigkeit und zivilrechliche Folgen,

217



e) La investigacion de la paternidad es un derecho de los interesa-
dos, no existiendo deberes de informacién de oficio %.

f) Se han de defender los derechos fundamentales del nacido y no el
interés de un grupo de presion de médicos interesados en la préctica de
IAD 6.

En la practica algunos nacidos de inseminacién artificial con donan-
te han solicitado conocer al progenitor>’. Posiblemente la solucién

Munich, 1986, pag. 24) citado por Rivira HERNANDEZ on la pagina 23, afirma; «El ser
humano se diferencia esencialmente del animal por el conocimiento de su origen; en ello
puede verse un elemento de dignidad [...] La dignidad del sor humano consiste precisamen-
te en la unidad de su existencia espiritual v fisich, que le capacita para una existencia histéri-
ca [...]. Si el donante de esperma es anénimo [...] se interviene de manera irreparable en la
existencia histérica del nifio asi procreado, lo que debe ser considerado como una violacién
de la dignidad del ser humano».

En este mismo sentido RIVERO HERNANDEZ —ya en 1989— en LACRUZ BERDEIJO et al.,
Elementos de Derecho civil, t. IV-2.° 3.2 ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A., 1989,
pags. 161-162, afirmaba: «La relacian biologica entre ¢l padre o madre y el hijo tiene gran
importancia, pues determing ung herencin gencticn de la gque derivai importantes caracle-
res hereditarios. [...| ello excede del dmbito de fa relacion juridico-Fumiling que es a filiacion,
para afectar a un derecho fundamental de [ persona (emparentado con el derecho u cono-
cer su propio origen y con su dignidad personal), que tiene holgida cabidi entre los protegi-
dos por el art, 10.1 de nuestrn Norma fundamental. Derecho que no puede estar condicio-
nado por los criterios empleados para las acciones de filiacions. Ll capitulo en que se inserta
este texto es redactudo por RIVERO HERNANDEZ, y dpostillado por LAckuz BERDEIO, quich
en dicha obry, pag. 163, critica esta posicion en los siguientes trminos: «Hast aqui, Rivi-
1O, apasionado defonsor del conocimiento de la procedencin del hijo. Frente a ello se alz la
casi totalidad de Tos juristas, y también las opiniones de sociologos y constitucionalistas en
buena medida, Y es que la tesis de ki intimidad del derecho del ninn no puede levarnos a
reconueerle el derocho o conocer su origen en tanto tal origen se deba n n casvalidad. El gque
hace una donacion de gametos tiene, por lo demds, derecho a imponer las condiciones, y ¢l
que utiliza los gametos ha de respetarlis o abstenerse de suwtilizacion: nunca contradecirlas
so pretexto de las necesidades del nifio, que son mucho menores de 1o que RIVERO se imagi-
na. Es el hombre el que, en un momento inicidl de madurez, puede tener curiosidad por
conocer su origen, conocimiento que —salvo supuestos rarisimos— de matrimonio entre
hermanos de vinculo sencillo que desconocen esta circunstancia obedece a una curiosidad
que podré ser satisfecha por los procedimiento ordinarios, pero no poniendo medios extra-
ordinarios y atropellando lo que los padres quisieron mantener secreto». En la edicién de
1997, pag. 531, este parrafo ha sido sustituido por: «Esta posicién no es compartida, sin
embargo, por otros autores (entre ellos, Lacruz)». LACRUZ BERDEJO también defendié el
anonimuto en Ly Sesion e la Comisién Especial de Estudio de la fecundacion in vitro y 1
Inseminacion Articinl Humanas de 28-11-1985, pag. 45 (tratiseripeitn mecanogiafinda); en
«La paternidad, la réforma de 1981 del Codigo Civil y los progreses de lia biologias, Comu-
nicacion presentada al Congreso Hispanoamericano de Derecha de Familia, celebrado en
Céceres del 16 al 20 de octubre de 1987, Tapia, Octubre 1987, pags. 41y ss.; en el Prélogo y
en el Discurso de Clausura de este Congreso. En la pagina 43 de la comunicacién citada afir-
ma: «Si el ordenamiento admite la paternidad, desvinculada del dato genético y autorizada
por la ley como instituto juridico que tienc base suficiente en la existencia del matrimonio de
la madre y fa votuntad del marido de ésta de aceptar como suyo al hijo, tal hijo no podra
“investigar” esa paternidad que ya desde el principio no se funda en el dato genético sino en
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menos mala para el nacido sea que éste pueda conocerlo. No obstante,
reconozco las objeciones expuestas para defender el anonimato.

Incluso se afirma: «El anonimato supone un absoluto desprecio por
los derechos fundamentales de los futuros seres fruto de las técnicas de
reproduccién asistida» %,

la voluntad y el afecto. Hay entonces una verdadera paternidad legal, aunque no genética;
un vinculo de parentesco en primer grado creado por la ley sobre bases distintas de la pro-
creacion. Correlativamente, no habria lugar a una “accién de impugnacion de la paternidad”
cuando la generacion ha sido ya sustituida por otros motivoss.

En Ta mismi linea, Quesaba GonzaLez, «F

| derecho (deonstitucional?) a conocer el pro-
pia arigen biolGgicor, Anuario de Derecho Civil, Abril-junio 1994, pigs. 286 y 299 y ss. En
pig. 260 atirma: «Infentaré, no obstante, demostrar por queé estimo més conforme con los
designios de [ Constitucion gue se permita al hijo indagar la identidad del donante cuando ha
mediado una FAD». Afade en la pag. 300: «en niestro pais es posible defender el derecho a
conocer el prapio origen partiendo del articilo 10 CE» Afirma: «Nome parece, in embargo,
del todo oportuno fundamentar el derccho al conocimiento de la ascendencin bioldgica, en el
supuesto de FAD, en ¢f articulo 39.2 CE, porque cntiendo que este precepto piensa en una
investigacion de la paternidad encaminada o hacer posible 1 exigibilidad del cumplimiento de
las obligaciones inhierentes a la paternidad derivadi de la cohabitacion.

En similar sentido, HERNARDEZ GIL, Franciseo «El derecho del nifo a su identidad per-
sonals, Revista de Estudios del Ministerio Fiveal, 1995, 111, pags. 586-587, afirma:

«1.° La Constitucién no recoge entre los derechos fundamentales el derecho a la iden-
tidad personal.

2.° Elderecho ala identidad personal forma parte del contenido de otros derechos fun-
damentales reconocidos en la Constitucién como los derechos al honor, a la intimidad y a Ia
propia imagen, También se vineula a los valores fundamentales de la dignidad de la persona
y del desarrollo de la personalidad.

30 Los elementos que integran el derecho de identidad personal del nino, expresa-
mente mencionados en ln Convencion, estan regulados en nuestro ordenamicnto juridico.

40 Bl anonimato de los donantes de gametos y preembriones establecido en la Ley
35/88 en la inseminacion heteréloga es contrario al derecho del nifio (y de toda persona) a
conocer su origen biolégico, que forma parte del derecho a la identidad, cualquierh que sea
Ia filincion determinada con arreglo a la Ley.

S Aparte de constitir norma juridica de aplicacion direeta, lu Clonveneion tiene en
nuestro Derecho una funcion interpretativa de singular importancia atribuida por ¢l articu-
lo 10.2:de la Constitucion, A tenor de este precepto las normas relativas o los derechos fun-
damentales v a las libertades que Ja Constitucion reconoce, se interpretaran de conformidad
a los tratados v acuerdos internacionales suscritos por Espana sobre la materia, La Conven-
¢ion vineula también a los Grganos jurisdiccionules para interpretar las normas relativas o los
derechos fundamentales v libertades publicas, y significa que la actividad interpretativa
deberd realizarse de acuerdo con el espivitu y finalidad que se derivan de sus normas,

6.0 Con independencia de las acciones de filiacian, creemos posible el ejercicio de una
pretension encaminada a la determinacion de la paternidad o malernidad para conocer el
origen biologico de la persona, como elemento integrante del derecho ala identidad.

7.0 La proteecion jurisdiceional del derecho a la identidad personal, en Ia medida en
que puede formar parte del contenido de los derechos al honor, a la intimidad y a lu propia
imagen, encuentra fundamento en las disposiciones de la Ley orginica 1/1982, de 5 de mayo.
También es posible la proteccion constitucional del derecho a la identidad. El Tribunal
Constitucional interpreia en sentido amplio los derechos del art. 18.1 de la Constitucion
(que son los repetidos derechos al honor, ala intimidad y a la propia imagen) y entiende que
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4. PROBLEMAS DE CONSTITUCIONALIDAD

El articulo 5.5 de la LTRA es, segtin algunos autores, inconstitucional
respecto de los siguientes preceptos constitucionales:

* Articulo 10, entendiendo que «se degrada al nifio a la condicién de
objeto, de medio involuntario de fines ajenos, cuando, a fin de fomentar
las donaciones de semen, se consagra legislativamente la posibilidad de
ocultarle su origen de manera sistematica» 5.

deben aplicarse en relacion con el art. 10.1 que proclama la dignidad de la persona funda-
mento del orden politica y de la paz social. Por esia razén, el derecho a la identidad del nifio,
como derivado de lu dignidad de la persona, puede afirmarse que cuenta con L tutel cons-
titucionals.

Ciertamente, se puede constatar que existe un amplio sector doctrinal que no acepta el
anonimato del donante en el marco de nuestro Derecho civil.

816 SEVILLA, «La Medicina moderna de la procreacion en el Derecho de Familia y
en el Derecho sucesorion, Ponencin presentada al X X1 Congreso del Notariado Latino, cele-
brado en Berlin del 28 de mayo al 3 de junio de 1995, Junta de Decanos de los Colegios
Notariales, Consejo General del Notariado, 1995, pag. 136 afirma: «El no compartir el prin-
cipio del anonimato no quiere decir necesariamente, como sugicre ¢l Informe parlamenta-
rio, que “el ser humiano, legada Ia mayoria de edad, debe conacerlo tode™, Bl estableci-
miento de una especie de deberes de informacion de oficio ha sido rechazado por fuestri
doctrina; por el contrario, debe mantenerse en wdo cuso gue corresponda exclusivamente i
iniciativa de los interesados Ja investigacion de la paternidad, aun i riesgo de que a tilingion
determinada legalmente no se corresponda con ln reals; vide en el mismo sentido PANTA-
LEON, «Contra fa Leysobre Téenicas de Reproduceion Asistidas, Jieces para le Demosracia,
Diciembre de 1988, pig. 33,

" PANTALEON, «Contra L Ley sobre Téenicas de Reproduceion Asistidas, Jieces para la
Demaovraeia, Diciembre de 988, pig. 33,

A titulo de ejemplo vide Aceprensa de 13 de abril de 1994, pags. |y s, (traduccion de
la noticia publicada en Newsweek de 7-3-1994). En dicho texto, Murgaret R. Brown reclama
el derecho n conocer 4 su padre biologico. Afirma: «soy una persona engendrada por inse-
minacion artificial con esperma de donpnte, nunea conoceré la mitad de mi identidad. LA
qué tanto secreto? (Quién metio en la cabeza de mi familia la iden de que mis raices hiolo-
gicas no importaban? No se puede negar a nadie el derecho a conoger sus origenes biologi-
cos [...] Los defensores de la fecundacion artiticinl alegan que en la paternidad la biologfa es
irrelevante [...] Pero en un mundo donde la historia es ura asignatura obligatoria y las
bibliotecas conticnen seeciones dedicadas a ln genealogia, no entiendo como alguien puede
privar conscicntemente a otro de algo tan bisico y esencial como su herencia [..-] Lo'mis
asombroso, 4 la vista de la importancia que da la sociedad actual a los derechos de los finos,
es que en la insemtinacion artificial se actia en inferés de L intimidad de los padres y del
médico, en vez de en interés del nino (...) Ni siquiera se plantea si el hijo tiene derecho a
conocer usu padre biologico (...) Parece que nadie penso que quizi yo querria conocer la
otra mitad de mi constitucion genética. Pero un hijo no es una mereancia ni una propiedad:
©5 Ui persona que tiene sus propios derechoss,

 PANTALEON, «Contra la Ley sobre Técnicas de Reproduceion Asistidas, Jueces para lu
Democracia, Diciembre de 1988, pdg, 20,

W PANTALEON, «Contrala | ey sobre Téenicas de Reproduccion Asistidas, Jueces para la
Democracta, Diciembre de 1988, pig. 32; RiviEro HERNANDEZ on LACRUZ BERDEIO ef al.,
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* Articulo 14 de la Constitucion, ya que se hace de peor condicién al
nacido por técnicas de reproduccion asistida que al nacido por fecunda-
cién natural, en cuanto se le impide al primero conocer la verdad biolo-
gica 9,

* Articulo 15, referido a la integridad fisica, ya que sélo un peligro
para la vida del hijo permite excepcionar la regla del anonimato; y a la
integridad moral en cuanto que la imposibilidad de conocer el propio
origen puede provocarle trastornos psiquicos que afecten al desarrollo
de su personalidad ®.

* Articulo 18, en cuanto afecta al derecho de intimidad personal y
familiar del nifio. El derecho a la identidad forma parte del contenido de
otros derechos fundamentales: honor, intimidad y propia imagen .

* Articulo 39.2, debido a que se niega la posibilidad de investigar la
paternidad. Como es sabido, este articulo establece que «la ley posibi-
litar4 la investigacion de la paternidad» . Algunos autores deducen de

Elementos de Derecho civil, t. ITV-2.° 3.2 ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A., 1989,
pag. 161; GARCIiA CANTERO en CASTAN TOBENAS, Derecho Civil Espariol Comiiny Foral,t. V,
2.° pég. 231; VIDAL MARTINEZ, «La figura legal del anonimato del donante en la regulacién
de las llamadas técnicas de reproduccién asistida», RGD, septiembre 1994, pag. 9531; QUE-
sapA GONZALEZ, «El derecho (éconstitucional?) a conocer el propio origen biolégico»,
Anuario de Derecho Civil, Abril-junio 1994, pag. 300; HERNANDEZ GIL, Francisco, «El dere-
cho del nifio a su identidad personal», Revista de Estudios del Ministerio Fiscal, 1995, 111,
pags. 586-587; VIDAL PrADO, «El derecho a conocer la filiacién bioldgica (Con especial
atencion a la filiaciéon materna», Revista Juridica de Navarra, 1996, n.° 22, pag. 277.

% MORO ALMARAZ, Aspectos civiles de la Inseminacion Antificial y la Fecundacion in vitro,
Bosch, Barcelona, 1988, pag. 109; Bustos PUECHE, «El derecho espaiol ante las nuevas téc-
nicas genéticas», La Ley, 1992-3, pag. 924; PANTALEON, «Técnicas de Reproduccién Asistida
y Constitucién», Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n.° 15, mayo-agosto 1993,
pag. 139; VIDAL MARTINEZ, «La figura legal del anonimato del donante en la regulacién de las
llamadas técnicas de reproduccion asistida», RGD, septiembre 1994, pag. 9532; BLASCO
GASCO, Derecho de Familia (coordinadores, MONTES y Roca, 2.* ed., Valencia, Tirant lo
Blanch, 1995), pag. 408; CARCABA FERNANDEZ, Los problemas juridicos planteados por las nue-
vas técnicas de procreacion humana, José Marfa Bosch Editor, Barcelona, 1995, pag. 114.

1 PANTALEON, «Contra la Ley sobre Técnicas de Reproduccién Asistida», Jueces para la
Democracia, Diciembre de 1988, pag. 32.

82 VIDAL MARTINEZ, «La figura legal del anonimato del donante en la regulaci6n de las lla-
madas técnicas de reproduccion asistida», RGD, septiembre 1994, pags. 9532; HERNANDEZ GIL,
Francisco, «El derecho del nifio a su identidad personal», Revista de Estudios del Ministerio Fis-
cal, 1995, 111, pags. 586-587; RIVERO HERNANDEZ, «tMater semper certa est? Problemas de la
determinacion de la maternidad en el ordenamiento espanol», ADC, 1997-1, pags. 22-23.

% CaMPUZANO ToME, CARBAJO GONZALEZ y GONZALEZ GONZALEZ, «Aspectos juridi-
cos de las nuevas técnicas de fecundacion», AC, 1985, pag. 297; Comisién Especial de Estu-
dio de la Fecundacién in vitro y la Inseminacién Artificial Humanas, Informe, (presidida por
Marcelo Palacios), Congreso de los Diputados, Gabinete de Publicaciones, Madrid, 1987,
Recomendacién 49, pag. 115; SANCHO REBULLIDA, «Los estudios y las lineas previsibles de
la futura regulacién espanola», en La filiacion a finales del siglo xx. Problemdtica planteada
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este articulo el derecho del nacido a conocer quién es su padre biol6-
gico %,

* Articulo 39.3, en relacidn con el articulo 24.1, ya que el anonimato
del donante, consagrado por la ley impide que el nacido pueda reclamar
la paternidad de su padre biolégico en aquellos supuestos en que ningin
varén ejerce los deberes derivados de la paternidad ®. De esta manera,
se impide que los padres presten asistencia si se trata de mujer sola o de
mujer con pareja, pero sin consentimiento del varén %,

Ahora bien, ha de tenerse en cuenta que la STC 116/1999, que
resuelve el recurso de inconstitucionalidad presentado contra la LTRA,
declara la constitucionalidad del anonimato, como se describe en el
apartado III de este capitulo.

por los avances cientificos en materia de reproduccion humana, Editorial Trivium, Madrid,
1988, pag. 109; MORO ALMARAZ, Aspectos civiles de la Inseminacion Artificial y la Fecun-
dacidn in vitro, Bosch, Barcelona, 1988, pag. 109; PANTALEON, «Contra la Ley sobre Téc-
nicas de Reproduccién Asistida», Jueces para la Democracia, Diciembre de 1988, pag. 32;
GOMEZ SANCHEZ, El derecho a la reproduccion humana, Marcial Pons, Madrid, 1994, pags.
111yss.; VIDAL MARTINEZ, «La figura legal del anonimato del donante en Ja regulacién de
las llamadas técnicas de reproduccidn asistida», RGD, septiembre 1994, pag. 9532; BLAS-
o GAsCO, Derecho de Familia (coordinadores, MONTES y ROCA, 2.2 ed., Valencia, Tirant
lo Blanch, 1995), pag. 408; VIDAL PRADO, «El derecho a conocer la filiacién bioldgica.
(Con especial atencién a la filiacién materna», Revista Juridica de Navarra, 1996, n.° 22,
pags. 268-269.

6 Es discutido si, en principio, todo menor ha de tener desde el punto de vista juridico
padre y madre (genéticamente, es claro que los tiene). Vide en este sentido VIDAL MAR-
TINEZ, en sus diversos estudios, Por todos, «La figura legal del anonimato del donante en la
regulacion de las llamadas técnicas de reproduccion asistida», RGD, septiembre 1994,
pags. 9531-9532. En la nota 40 de dicho articulo afirma: «Merece destacarse que la Ley cata-
lana de filiaciones de 27 de abril de 1991 sefiala en su predmbulo, como principios rectores,
el de libre investigacion de la paternidad y maternidad y el de favor filii argumenténdose con-
secuentemente que “en principio, todo menor ha de tener padre y madre”». Por su parte,
LacruUZ BERDEJO, «La Constitucién y los hijos artificiales», 4AC, 1987, pag. 2034, considera
que no es una exigencia constitucional.

% PANTALEON, «Contra la Ley sobre Técnicas de Reproduccién Asistida», Jueces para la
Democracia, Diciembre de 1988, pag. 32.

% PANTALEON, «Contra la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida», Jueces para la
Democracia, Diciembre de 1988, pag. 32; PENA BERNALDO DE QUIROS, Derecho de Familia,
Universidad de Madrid, Facultad de Derecho, Seccién de Publicaciones, Madrid, 1989,
pag. 489; VIDAL MARTINEZ, «La figura legal del anonimato del donante en la regulacién de
las llamadas técnicas de reproduccién asistida», RGD, septiembre 1994, pag. 9532; BusTos
PUECHE, «El derecho espafiol ante las nuevas técnicas genéticas», La Ley, 1992-3, pag. 924;
BusTos PUECHE, «El derecho civil ante el reto de la nueva genética, Editorial Dykinson,
Madrid, 1996, pag. 151.
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5. EN TORNO A UNA PROSIBLE Y PROPIA ACCION DE INVESTIGACION
DE LA PROGENITURA

A juicio de BLASCO GascO, segun el articulo 39.2 de la Constitucion,
la ley puede limitar, pero no prohibir la investigacion de la paternidad .

Defiende el derecho del nacido a conocer la identidad del donante,
sin identificarlo con la relacién de paternidad. El obstaculo con el que se
encuentra es que en el Cédigo Civil, la investigacion de paternidad es un
medio que sélo puede ser utilizado dentro de las acciones de filiacién, no
de manera separada .

Propone la existencia de una accién de investigacién de la paternidad
exclusivamente dirigida a identificar al padre genético que no conlleve
los deberes de la paternidad. Afirma: «[...] las técnicas de reproduccion
asistida y, fundamentalmente, los imperativos constitucionales (no sélo
el articulo 39.2 sino también el articulo 10 C.E.) creo que revitalizan y
actualizan la utilidad de una accién de investigacion de la paternidad
propia ¢ independiente. Ello permite, a mi entender, la regulacion de la
inseminacidn asistida con gametos de donante/s sin vulnerar precepto
constitucional alguno porque:

0 BLasco Gasco, Derecho de Familia (coordinadores, MonTes y Roca, 2.0 ed., Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 1995), pidg, 408, alirma: «la expresion “posibilitard”™ puede admitir
determinadas restricciones de orden femporal (plazos) o subjetivo (legitimacion), pera no
habilita al legislador para impedir de manera absoluta la investigacion y el conocimiento de
la verdad bioldgica. lgualmente, puede servir para justificar la no existencin de una verdade-
ra y propia accion de investigacion de la paternidad, como sucede en la regulacion del Codi-
go Civil en el que la investigacion de la paternidad y de la maternidad se debe realizar “den-
tro” de las acciones de filiacién ex art. 127 C.C.»

8 Brasco GAsco, Derecho de Familia (coordinadores, MONTES y Roca, 2. ed., Valen-
cia, Tirant lo Blunch, 1995), pig. 409 afirma: «Con buse en la Constitucion, creemos que no
hay argumentos bastantes para impedir ¢l anonimato del donante de semen siempre que Lal
anonimato ceda, en favor del hijo, cuando éste pretenda investigar y conocer su origen gené-
tico. En este aspecto, entendemos que tendrii derecho @ conocer, no solo “informacicn
peneral de los donantes” ex art. 5-5 LTRA, sino incluso su propia identidad (asi, la Ley sue-
ca 1984:1240 sobre inseminacion, cuyo articulo 4 establece el derecho del nino concebido
como resultado de estas técnicas a ser informado del contenido del informe conservado por
¢l hospital y referente al dador de los gameltos, siempre que el nifio hays alcanzado suficien-
te madurez. (En este sentido también E, Roca). Cuestion distinta, insistimos, es que de ello
deba derivar necesariamente una relacion de paternidad. El problema se plantea en el Cadi-
go Civil desde el momento en que, como yi hemos dicho, la investigacion de la paternidad
no se conligura como una verdadera, propia ¢ independiente aceion sino que se permite, fal
investigacion, en el procedimiento deriyado del ejercicio de una de las acciones de filiacion,
y éstas buscan declarar o impugnar una filiacion. En cambio, no se presentaria tal cuestion si
se permitiera utia aceion de investigacion de la paternidad independiente de las acciones de
filiacion”».
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a) Posibilita siempre la investigacién de la paternidad (articulo
39.2 C.E.), sin derivar de su resultado necesariamente una relacién de
filiacion entre el ser nacido fruto de tales técnicas y el dador de los
gametos.

b) Posibilita al ser nacido mediante tales técnicas conocer la verdad
bioldgica y la identidad de su progenitor, permitiéndole asi el libre desa-
rrollo y ejercicio de su personalidad ex articulo 10 C.E.

Obviamente, de esta manera no queda garantizado el anonimato del
dador de los gametos, pero ya sefialé que, de un lado, tal anonimato no
es una exigencia constitucional (ni siquiera podria ampararse, en mi opi-
nion, en el derecho a la intimidad) y, del otro lado, la determinacién de
la filiacién no depende —parece obvio— del conocimiento de la identi-
dad del dador de los gametos. Atin mas, ante un posible conflicto de
intereses entre el dador (que pretende su anonimato) y el hijo, digamos,
genético (que pretende conocer la verdad biolGgica y la identidad de su
progenitor) entiendo que debe prevalecer este ultimo por exigencia
constitucional ex articulos 39.2 y 10 C.E.» %,

' Vide en este sentido Brasca Gaseo, «Téenicas de reproduccion asistida y competen-
clat legislutiva autonomicas, Revista General de Catalusia, 0 4, 1991, pig. 976, Fide también
«La ley sobre téenicas de reproduccion asistida: constitucionalidad y aplicaciony, ADC,
1991, pag. 702, atirma: «Garantizar el anonimato de los dadores es posiblemente inconstitn-
cional si signilica impedir la imvestigacion de la paternidad. Pero padre juridicamente s
(uien asume fal funcion o quien determina el ordenamiento juridico atribuvéndole dicha
funcion. no quien determina la biologia, 1 deseable colncidencia entre verdad hiologica y
verdad jurfdica debe contemplurse desde Ta perspectiva juridica (desde contemplarse debe i
perspectivi juridica, sic), no desde la biologica. Si no coinciden debe prevalecer la verdad
juridica y social (el concepto de padre es un coneepto cultural) sobre la bioldgica.

Si se entiende que el hijo tiene derecho o conocer su identidad bioldgica, posiblemente
la solucion deba articulaese mediante la armonizacion de diversos eriterios:

4) - Alhijo nacido como fruto de estas téenicas no se le puede imposibilitar Ly investign-
cion de su origen bioldgico, incluido L identidad del dador de los gametos,

b)) Nilos progenitores (dador) ni los padres (juridicos) tienen la obligacion de poner en
conocimiento del hijo la forma de su coneepeion ni fa identidad del dador, en la medida que
no esta obligado padre alguno, incluidos los adopiivos. Asi se reservi, en lo posible, la inti-
midad de aquéllos y de su familia,

¢) Sise conoce la identidad del dador —la cual, como digo, no s¢ debe Impedir—, de
cllo no debe derivar relacion de filiacion alguna entre éste y el hijo. En este punto se puede
y debe escindiv inexorablemente ¢l dita hiologico del dato juridico.

Lis soluciones pueden ser variast abstraccion hecha de la inseminacion homaloga con
consentimiento del marndo o companero mare igorio, la cual no presenta problemas, se pue-
de optar entre atribuir la tiliacion solamente a la mujer (lo cual no me parece inconstitucio-
nal) o bien pedir el consentimicnto expreso al dador para proceder a una determinada
lecundacion ndviruendole de su responsabilidad y atribuyéndole, en su caso, la relacion de
liliaeion, Es decir, combinando los principios de responsabilidad y consentimientos.
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Para BLasco GASCO, en el supuesto de la mujer sola, «la tinica posi-
ble causa de inconstitucionalidad se halla en el hecho del anonimato,[...]
porque impide radicalmente y de manera absoluta la investigacion de la
paternidad (art. 39-2 C.E.), la imposibilita y no se cifie solamente a limi-
tarla» 7.

A mi juicio, serfa 1til una accién de investigacién de la progenitura
para permitir que el nacido pueda conocer sus origenes, derecho que se
podria fundar en el articulo 10 de la Constitucion. Ahora bien, conside-
ro que serfa més sencillo que el nacido, llegada su mayoria de edad
pudiese acceder al Registro Nacional de Donantes para asf identificar,
en su caso, al donante.

6. APROXIMACION AL ANONIMATO EN DERECHO CATALAN

En cuanto a la regulacién de esta materia en Catalufia, se advierte
cronolégicamente la siguiente evolucion:

El articulo 4 de la Compilacién de Derecho Civil de Catalufia, segin
redaccién dada por el Decreto Legislativo 1/1984, de 19 de julio (Depar-
tamento de Justicia de la Generalidad), por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Compilacién del Derecho Civil de Catalufia, establece:
«1. Los hijos podrin promover las acciones conducentes a la investiga-
cién, prueba y declaracion de su filiacion y exigir de sus padres el cum-
plimiento de las obligaciones que tal condicion les impone».

La Ley 7/1991, de 27 de abril, del Parlamento de Cataluna, de Filia-
ciones, en su Disposicion Derogatoria, establece: «Quedan derogados
los articulos 4.2y 5.2 de la Compilacién del Derecho Civil de Cataluna».
Dicha ley dedica a las acciones relativas a la filiacion el capitulo IT (arti-
culos 10 a 18), pero no recoge regla similar al antiguo articulo 4 de la
Compilacién de Derecho Civil de Cataluiia.

Respecto de esta regulacion afirman GETE-ALONSO'y BLASCO-GASCO:
«El principio de libre investigacién de la paternidad/maternidad o princi-
pio de verdad biologica, que ha sido, desde siempre, el fundamento de
toda la legislacién catalana en esta materia: la adecuacion de la verdad
formal u oficial a la verdad bioldgica. [...] Se plantean dudas respecto de
si sigue subsistente la pura accion de investigacion de la paternidad que

70 Br.Aasco GascO, Derecho de Familia, (coordinadores, MONTES y RocCa, 2.% ed., Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 1995), pag. 410.
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recogia el derogado articulo 4 de la CDC. Aquella en la que, aunque
debiera ejercitarse junto a la de reclamacion e impugnacién, se pretendia
anicamente la averiguacion de la realidad de la generacién.[...] La certe-
za y estabilidad de la relacion conyugal —la existencia del matrimonio—
se hace prevalecer sobre el principio de verdad bioldgica.

Finalmente. el mismo quiebra, también, a menos que se admita la
subsistencia de la accién pura de investigacion, en los casos de repro-
duccién asistida cuando se haya realizado en forma heteréloga en los
que prima el principio del consentimiento sobre aquéls 7,

En el vigente Cddigo de Familia de Catalufia, aprobado por Ley
9/1998, de 15 de julio, no se recoge precepto semejante. Se distingue:

a) Derecho Positivo: No se admite la impugnacién de la paternidad
en inseminacion artificial con donante. Asi, el articulo 111.2 establece:
No se admite la impugnacion que sélo se base en la fecundacion asistida de
la madre [... |, aunque el padre no sea el progenitor biolégico de la persona
cuya filiacion se impugna. Como se observa, mediante esta regla especi-
fica se prohibe la accién dirigida a identificar al progenitor.

b) En el Predmbulo se apunta: «Se mantienen, en consecuencia, los
principios rectores en los que se inspird esta normativa y, por lo tanto, el
de la libre investigacion de la paternidad y la maternidad, con toda clase
de pruebas, reconocido histéricamente en el derecho cataldn desde la
Edad Media».

De ello podria deducirse que en Derecho cataldn sigue vigente esta
accion, aunque cabe preguntarse por qué no se especifica mas clara-
mente en un precepto del texto articulado 2. Quizas pudiera entenderse
asi, mediante la interpretacion de las normas de filiacion segin las leyes,
las costumbres, la jurisprudencia y la doctrina que constituyen la tradicion
Juridica catalana, de acuerdo con los principios generales que inspiran el
ordenamiento juridico de Cataluiia, como establece el articulo 1 de la
propia Compilacién,

Sin embargo, de la excepcion de la accién de investigacion de la pa-
ternidad, establecida en el articulo 111.2 para supuestos de intervencién

T GenEALONSO Y BLASCO GASCO, L nueva regulacion de la filiacion en el derecho
catadin, Tivant 1o Blanch, Valencia, 1992, pigs. 12-13.

2 Adviértase que es doetring constante del Tribunal Constitucional que las Exposicio-
nes de Motivos earecen de valor norimativo, Cfr, las Sentencias niimeros 36/1981, 150/1990,
21271996, 173/1998,
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de donantes, unida a la ausencia de un precepto semejante al antiguo ar-
ticulo 4 de la Compilacién de Derecho Civil de Cataluna, se deduce que
no esta nada claro, a mi juicio, que subsista una propia accion de inves-
tigacion de la paternidad.

7. DOCTRINA EXTRANJERA

Entiendo que el planteamiento de esta materia en el Derecho
aleman resulta de gran interés en cuanto que se considera que el dere-
cho a conocer sus origenes se vincula a los derechos de la personalidad.

En Alemania no existe ley que garantice de manera general el dere-
cho del nifio de conocer la identidad de sus padres genéticos. Sin embar-
go se mantiene una tradicién jurisprudencial con fundamento en razo-
namientos psicolégicos y juridicos basados en la Constitucién. Uno de
los méritos de la doctrina y jurisprudencia alemanas es haber sabido tra-
ducir la idea de que el derecho a conocer sus origenes traspasaba
ampliamente el dominio de las técnicas de reproduccion asistida i

3 Cfr, FURKEL, «Le droit de 'enfant & connaitre ses origines: variations comparatistes»
en Actes des Journées d’Etudes des 5 et 6 décembre 1996, organisées par le Laboratoire d’E-
tudes et de Recherches Appliquées au Droit Privé (LERADP) de I"'Université de Lille II, Les
filiations par greffe. Adoption et Procréation Médicalement Assistée, Librairic Générale de
Droit et de Jurisprudence, Paris, 1997, pdgs. 58 y ss.

En Alemania, no existe el parto anénimo. Contra €I, se presenta el derecho del nacido a
conocer su origenes.

En la adopci6n, la identificacion de la familia adoptiva por la de origen no estd permiti-
da (sélo el consentimiento de los padres adoptivos junto con el del hijo permite esta identi-
ficacion).

Por el contrario, el anonimato de la familia de origen no estd protegido de la misma
manera debido al derecho del nacido a conocer sus origenes.

Se planted si la madre de un hijo no matrimonial puede ser obligada a revelar el nombre
del padre.

a) La jurisprudencia anterior a 1987 contestaba negativamente, teniendo en cuenta el
derecho de intimidad de la madre.

b) En 1987 (FamRZ 1987, 1309), una hija, nacida de procreacion natural, defiende que
su interés de conocer los origenes es superior al derecho de intimidad de su madre, y asi lo
admite el Tribunal. Posteriormente, la Corte Constitucional federal ha interpretado esta
decisién reconociendo este derecho, con fundamento en el derecho general de la personali-
dad, entendiendo que el desarrollo del nifio puede sufrir por ignorancia de la identidad del
padre (FamRZ 1989, 147). Se apoya asimismo en el articulo 6.5 de la Ley Fundamental que
prevé que la ley debe asegurar a los hijos naturales los mismos derechos que a los hijos legi-
timos.

Posteriormente, en Sentencia de 31-1-1989 (FamRZ, 1989, 255), la Corte Constitucio-
nal Federal, en nombre del derecho al respeto de la personalidad, se proclama solemne-
mente la existencia de un derecho al conocimiento de sus origenes dotado de valor constitu-
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En la préctica de las técnicas de reproduccién asistida con interven-
cién de donante, se respetaba el anonimato del donante hasta los lti-
mos afios. Actualmente se defiende el conocimiento del donante con
fundamento en la dignidad del nifio 7.

Partiendo de la Sentencia de 31-1-1989 7, se pretende que el legisla-
dor excluya expresamente el anonimato y prevea un dossier que conten-
ga todas las informaciones que permitan al hijo conocer la identidad del
donante. Las promesas de anonimato hechas al donante por el médico y
la madre quedan sin efecto porque constituyen, segiin la teoria del De-
recho alemdn, un contrato en perjuicio de tercero (nifio a quien se sus-
trae su derecho a conocer sus origenes). El Informe Benda no admite el
anonimato del donante 7. En este dltimo Informe se proponen Reco-
mendaciones como las siguientes: El médico constituye dossier con la
identidad del donante para garantizar al nifio el derecho a conocer sus

tucional. Este derecho implica la posibilidad de conocer la identidad de su progenitor. La
Corte pretende garantizar dos prerrogativas:

a) Elderecho de obtener informacion que permita establecer el origen biolégico.

b) El derecho de proclamar juridicamente este origen para establecer el vinculo de
filiacion.

Esta Sentencia no se refiere a un supuesto de técnicas de reproduccion asistida con
intervencion de donante, pero su impaeto en las mismas serd esencial.

M FURKEL, op. cit, pag. 63, afirma: «La dignité de 'enfant tout d'abord: par Fanonymal
du donneur ou la technigue du mélapge de sperme, on retire @ 'enfant, de maniére
délibérce, la possibilite de connaitre ses origines. On le prive ainsi d'un savoir qui, en gran-
de partie, différencie la personne de Panimal. La dignité du donneur exige, par ailleurs, e
celui-ci ne soit pas traité comme un instrument, un simple fournisseur de matiere premiére,
réduit i un role exclusivement biologique.

I anonymat du donreur, principe inconstitutionnel parce que contraire i la dignité de
I'étre humain, violerait également article 2, alinéa 1 de la Loi fondamentale aux termes
duquel “Chacun a droit au libre épanouissement de sa personnalité”. Le droit 4 la connais-
sunce de ses origines, parce qu’il aide I'individu & trouver son identité, doit &tre considéré
comme un élément du droit général de la personnalité et chacun doit pouvoir exiger son res-
pect el sa protections.

5 FamRZ 1989, 225.

" Cly. FURKEL, op. cit, piigs. 63 y 8s. En concreto en pig, 64 alirma: «Or, si la lof du 13
décembre 1990 sur la protection de 'embryon n’évoque ménie pas linsémination artificie-
e et fes problemes relatifs & Nidentification du donneur, les deux grands rapports publiés
sur le sujet en 1985 (Rapport Benda) y en 1989 (Rapport final du groupe du travail com-
mun de la Fédération et des Linder sur la procréation médicale assistée) se prononcent
résolument contre le principe de 'anonymat. Ce dernier rapport formule des recomman-
dations trés précises. Pour garantir a Penfant le droit i la connaissance de ses origines, un
dossier contenant l'identité du donneur et ui certain nombre d'autres informations doit
étre constitué par le médecin ayant pratiqué I'insémination artificielle, A 'image de ce qui
se passe dans Padoption, d'apreés ces recommandations, 'enfant doit pouvoir exiger com-
munications de ces informations a partir de I'ige de 16 ans, el plus (0t lorsque sa santé est
en jeu. C’est done une solution trés semblable i la solution suédoise que le dromt allemund
semble devoir adopters,
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origenes. El hijo tiene derecho a exigir informacién a partir de los 16
afos.

En Alemania, se nota que cada vez mas, los Hospitales publicos
rechazan practicar las procreaciones heterdlogas a causa de los riesgos
juridicos para los donantes, que han aparecido mucho més claramente
desde la proclamacién en 1989 del derecho a conocer sus origenes (las
personas que desean inseminacion artificial la solicitan en Francia).

En Reino Unido el hijo, desde la mayoria de edad, tiene derecho a
informaciones no identificantes, como en Espana.

En cuanto a los riesgos del donante identificado:

 En Suecia no se plantea ningin riesgo, ya que el conocimiento del
donante no implica relacién de filiacion.

* Sin embargo, en Alemania cabe impugnacién de paternidad por el
marido de la madre y reclamacién de la paternidad del donante. No cabe
que la madre le exonere en contrato. Por ello, es precisa la reforma del
Derecho de Filiacion.

Ciertamente, en Alemania y Suecia se preconiza el acceso a la identi-
dad del donante. Sin embargo, muchos suecos que desean recurrir a
estas técnicas, van a Finlandia para eludir su ley 77. Los interesados estan
de acuerdo en revelar al nifio que ha nacido de IAD, pero no identificar
al donante. En Francia existen posturas novedosas que abogan por el
conocimiento 8.

77 En Finlandia todavia no existe ley. Asi KOKKONEN, «Reproduccién asistida. La situacién
legal en Finlandia», en Resumen de Ponencias, pag. 34 del Congreso Mundial de Bioética, orga-
nizado por el Comité Cientifico de la Sociedad Internacional de Bioética (SIBI), y celebrado en
Gijén los dias 20 a 24 de junio de 2000, manifiesta que la discusion acerca de la admision legal
del anonimato ha retrasado la aprobacién de legislacion sobre la materia, hasta el momento.

8 FURKEL, op, cit,, pag, 67 afirma: «J’aimerais terminer par une remarque relative non
pas au droit frangais, mais aux prises de position trés novatrices d'un certain nombre de nos
auteurs actuels pour lesquels le “temps des racines” semble enfin venu. Je citerai d’abord
Geneviéve DELAISI DE PARSEVAL, i la fois psychanaliste et spécialiste des questions de bioét-
hique, trés critique  I'égard de nos lois du 29 juillel 1994, Elle écrit: “Notre loi fait fausse
route; un enfant né par procréation artificielle avec donneur doit pouvoir connaitre le nom
de son géniteur biologique”. (en DELAISI DE PARSEVAL el VERDIER, Enfant de personne, éd.
Odile Jacob, 1994, pag. 28). Je citerai aussi un texte récent signé, entre autres, par Jacques
TESTART, le biologiste bien connu, Bernard EDELMAN et Marie-Angéle HERMITTE, directeur
de recherches au CNRS: “L’anonymat des donneurs de gamétes fait peser sur 'enfant le
poids d’une ignorance qui peut étre dangereuse pour son identité. La loi ne peut faire allian-
ce avec le mensonge. L’enfant doit avoir la possibilité & sa majorité de connaitre le don-
neur”». (Este texto se publicé en Le Monde, 25 de marzo de 1992).
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III. DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
1. RECURSO

Como es sabido, la Ley sobre Técnicas de Reproduccién Asistida de
22 de noviembre de 1988 fuc objeto de recurso de inconstitucionalidad 7.

Los motivos de inconstitucionalidad alegados por los recurrentes
fueron los siguientes 8:

1.° Quebrantar la garantia institucional que a la familia otorga la
Constitucién Espafiola. En concreto, la violaciéon de su articulo 39.2, en
cuanto la ley oculta al padre biolégico 8.

2.° Violacién del articulo 15 de la Constitucién. En concreto, se

refiere al estatuto juridico del embridn y al necesario rango de Ley Orga-
icg 82
nica %,

3.° Infraccién del articulo 81 de la Constitucion, al carecer de carac-
ter organico 3

7 Recurso de inconstitucionalidad ndmero 376/1989, promovido por don Federico Tri-
llo-Figueroa Martinez-Conde, Comisionado por sesenta y tres Diputados, contra la Ley
35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida, en los siguientes tér-
minos: «El Tribunal Constitucional, por providencia de 13 de marzo actual, ha admitido a
tramite el recurso de inconstitucionalidad nimero 376/1989, promovido por don Federico
Trillo-Figueroa Martinez-Conde, Comisionado por sesenta y tres Diputados, contra la Ley
35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida, en su totalidad y
subsidiariamente, contra el parrafo del apartado IT del Predmbulo que dice textualmente:
«Queda asi de manifiesto que el momento de la implantacién es de necesaria valoracién
biolégica, pues, anterior a €l, el desarrollo embriolégico se mueve en la incertidumbre, y con
él se inicia la gestacion y se puede comprobar la realidad biolégica que es el embrién», y con-
cordantes, asf como contra los articulos 1. 1,1. 4,2.4,4,11.3y4,12. 1y 2,13,14.3y 4, 15,
16.1y 2, 17, disposicién final primera, apartados a) y ), 20. 2, de la Ley, y contra los articu-
los 6. 1y 2, en relacién con el articulo 5. 1y 5».

Este recurso ha sido resuelto por el Tribunal Constitucional por la Sentencia n.° 116/1999,
de 17 de junio de 1999 (B.O.E. n.° 162, de 8 de julio de 1999). Se publicé la correccién de erro-
res en el B.O.E. n.° 181, de 30 de julio de 1999, pag. 94. La correccién de errores dnicamente
se refiere a que donde dice «recurso de amparo» (pag. 68) debe decir «recurso de inconstitu-
cionalidad».

8 STCn.° 116/1999, de 17 de junio de 1999 (B.O.E. n.° 162, de 8 de julio de 1999), Ante-
cedente 2.

81 STCn.° 116/1999, de 17 de junio de 1999 (B.O.E. n.° 162, de 8 de julio de 1999), Ante-
cedente 2.A.

82 STC n.° 116/1999, de 17 de junio de 1999 (B.O.E. n.° 162, de 8 de julio de 1999), Ante-
cedente 2.B.

8 STCn.°116/1999, de 17 de junio de 1999 (B.O.E. n.° 162, de 8 de julio de 1999), Ante-
cedente 2.C.
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a) Por afectar al desarrollo de derechos fundamentales.

b) Por invadir con ley ordinaria los 4mbitos de la garantia penal
reservados a L.O. (articulo 20)

¢) Por influir sobre el contenido del derecho de proteccion integral
de los hijos y del derecho de investigacion de la paternidad.

En concreto en el punto que se analiza se han de tener en cuenta los
motivos 1.°y 3.°.

En el motivo 1.9, y en relacion al articulo 39.2 de la Constitucion, se
afirma: «la técnica no prescinde, no puede prescindir, del padre biologi-
co [...] el supuesto que nos ocupa no trata de proteger tal interés, sino
lisa y llanamente de prescindir del vinculo biol6gico que une a la familia
formada por padre, madre e hijo. En particular, el conjunto institucional
de las relaciones paterno-filiales constituye un haz de derechos y obliga-
ciones generado desde el momento de la concepcion y consolidado con
el nacimiento del hijo, y que, en el sistema de la ley, desapareceria des-
de el momento en que se veda al hijo el conocimiento de quién sea su
progenitor. Por ello, la Ley resultaria claramente vulneradora del art.
39.2 C.E., asi como del contenido esencial de la proteccién de la familia
a que alude el art. 39.1» %,

En el motivo 3.°, referido a la inconstitucionalidad formal de la Ley
35/1988, de 22 de noviembre, por infraccién del 81.1 de la Constitucion,
al carecer de cardcter orgdnico, en su apartado C, que versa sobre el con-
tenido del derecho de proteccién integral de los hijos y del derecho de
investigacion de la paternidad, se afirma: «Privar al hijo del conocimien-
to de la otra parte de la relacién paternofilial, en este caso, el padre, y
liberar a éste de las obligaciones que dimanan de su paternidad biologi-
ca constituye una clara infraccién de la garantia constitucional.

Por otra parte, la investigacion de la paternidad aparece como una
conquista constitucional, que garantiza el derecho de todo hijo a cono-
cer la persona de su padre, investigacion que puede realizarse, como se
ha desarrollado en el articulo 147 (sic)® del Cddigo civil, mediante
pruebas bioldgicas.

8 STC n.° 116/1999, de 17 de junio de 1999 (B.O.E. 1.° 162, de 8 de julio de 1999), Ante-
cedente 2.A.

8 Parece error mecanografico. Pretende referirse al articulo 127 del Codigo Civil, hoy
articulo 767 LEC.
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La ocultacion del padre, como se pretende en el supuesto que con-
templamos, infringe esta garantia constitucional» 86,

Finaliza interponiendo recurso contra la propia Ley sobre Técnicas
de Reproduccién Asistida de 22 de noviembre de 1988, y subsidiaria-
mente contra determinados preceptos, por contradecir los articulos 10,
15, 18, 32, 39y 81 de la Constitucién espafiola.

Segin la propia diccién del recurso, «el articulo 10.1 se refiere a la
dignidad de la persona y a sus derechos inviolables que le son inheren-
tes, entre los cuales hay que contar los derechos de los hijos.

»[...] el articulo 39 declara con toda rotundidad que estos poderes
ptiblicos deben asegurar la proteccién social, econémica y juridica de la
familia, la proteccion integral de los hijos, y la posibilidad de investigar
la paternidad. Asimismo regula los deberes de los padres y la proteccion
de los hijos» %,

2. SENTENCIA

El Tribunal Constitucional, en la Sentencia 17 de junio de 1999
(ponente: don Pablo Garcia Manzano), por la que resuelve el recurso de
inconstitucionalidad planteado contra la Ley sobre Técnicas de Repro-
duccion Asistida, desestima el mismo en la materia objeto de analisis 3.

¥ Consultado en el Archivo del Congreso de los Diputados. (Facilitado por José Euge-
nio Azpiroz Villar, Vicepresidente de la Comisién de Politica Social y Empleo). Este texto
no se recoge en la Sentencia n," 116/1999, de 17 de junio de 1999,

7 Bl Tribunal Constitugional da traslado. de la admision a trimite de este recurso
376/1989 al Congreso de los Diputados (n.° de entrada en el Registro General 42404, el 17
de marzo de 1989).

% Textualmente, el Fallo es el siguiente: «En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal
Constitucional, por la autoridad que le confiere la Constitucién de la Nacién Espanola, ha
decidido:

L Apreciar fn desaparicion sobrevenida del presente recurso de inconstitucionalidad,
en el purticular que se refiere a las letras a) y ¢) de la disposicion adicional primera de la Ley
35/1988, de 22 de noviembre, reguladorn de las téenicas de Reproduccién Humana Asistida.

2.0 Tistimar parcialmente el recurso de inconstitucinnalidad promovido contra dicha
Leyy, un consecuencia:

#) Declarar que el inciso final de su articulo 12,2 “o'si ¢std amparada legalmente”, s6lo
es constitucional interpretado en el sentido de que lis intervenciones amparadas legalmen-
te son Lis comprendidas en el arl. 417 bis del Codigo Penal, Texto refundido, aprobado por
el Deereto 3086/1973, de 14 de septiembre.

b) Declarar la inconstitucionalidad y nulidad del inciso inicial de su art. 20.1 “con las
adaptaciones requeridas por la peculiaridad de la materia regulada en esta Ley”.

3.2 Desestimar el recurso en todo lo demas.»
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Esta sentencia cuenta con un voto particular, de 18 de junio, que formu-
la el Magistrado don Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, al que presta
su adhesién el Magistrado don Fernando Garrido Falla ®.

a) Antecedentes.

Tras referirse a las relaciones paternofiliales y a la investigacion de la
paternidad, me parece interesante destacar las dos ideas siguientes:

1.2 El supuesto de determinacién de la paternidad cuando el gameto
masculino procede de donante, se califica en el escrito de alegaciones del
Abogado del Estado, como «centro de un complejo conflicto de intereses:
por un lado, el derecho de la persona a conocer su propia filiacion biolo-
gica o sangufnea, que algunos autores [...] consideran como un derecho
fundamental vinculado a la inviolabilidad de la persona; de otro, el dere-
cho a la intimidad personal o familiar que corresponde a los padres juridi-
cos y la proteccién que el Estado debe dispensar a la estabilidad de las
relaciones familiares; en fin, el derecho a la intimidad del donante» *°.

2.2 La solucién legal, a juicio del Abogado del Estado, «responde a
criterios de razonabilidad en este conflicto de intereses» °1.

Como se observa, el Abogado del Estado se hace eco del derecho de
la persona a conocer su filiacién biolégica, aunque parece que no le con-
cede gran alcance.

b) Fundamentos juridicos.

La Sentencia se pronuncia acerca del tema que se estudia en el Fun-
damento Juridico 15 %2. Se refiere a la pretendida inconstitucionalidad

8 El Voto particular se articula sobre las siguientes ideas:

1.2 La dignidad de la persona es un valor juridico fundamental.

2. La férmula de la reserva de Ley Orginica en la C.E.

3.2 La especial proteccion de los valores constitucionales por medio de Leyes Orgénicas.

4. Ladignidad de la persona en lua Ley 35/1988 de Técnicas de Reproduccién Humana
Asistida.

En este Voto no se alude de manera directa al tema del anonimato del donante, si bien
pudiera pensarse que su autor lo incluye en esa genérica mencion de la dignidad de la per-
sona. Afirma: «Pero que esta Ley 35/1988 regula materias incluidas, con carécter esencial y

de modo directo, en el ambito de la dignidad de la persana, no me ofrece duda».
9% STCn.° 116/1999, de 17 de junio de 1999 (B.O.E. n." 162, de § de julio de 1999), Ante-
cedente 5.

9 STCn.° 116/1999, de 17 de junio de 1999 (B.O.E. n.° 162, de 8 de julio de 1999), Ante-
cedente 5.

92 En concreto, en el Fundamento Juridico 15 se sostiene: «El Gltimo de los argumen-
tos que integra este bloque impugnatorio es el referido a la pretendida incompatibilidad del
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del articulo 5.5. de la LTRA respecto del articulo 39.2 de la Consti-
tucion.

La Constitucién ordena posibilitar la investigacion de la paternidad,
pero el Tribunal Constitucional entiende que cabe limitar o impedir
dicha investigacién cuando existan razones para ello.

arl. 5.5 dela Ley “La donacién serd anénima” con lo dispucsto en el art, 39.2 de la Constitu-
cidn, a suber: “La ley posibilitard la investigacion de la paternidad”. Sostienen los actores que
mediante In garantia del secreto de la identidad del donante la Ley oculta deliberadamente al
padre bioldgico, incumplicndo de este modo ¢l mandato contenida en el citado art. 39.2 C.E.

En efecto, la Constitucién ordena al legislador que “posibilite” la investigacién de la
paternidad, lo que no significa la existencia de un derecho incondicionado de los ciudadanos
que tenga por objeto la averiguacion, en todo caso y al margen de concurrencia de causas
justificativas que lo desaconsejen, de la identidad de su progenitor. Pues bien, desde esta
perspectiva, la Ley enjuiciada sélo podré ser tachada de inconstitucional, por infringir lo dis-
puesto en el art. 39.2 C.E,, en la hipétesis de impedir, sin razén o justificacién alguna, la
investigacion de la paternidad.

No es este el easo de la prevision contenidu en el art, 5.5 de la ley 35/1988, que garanti-
za la o revelacion, como regla, de la identidad de los donantes de gametos. Conviene no
olvidar, como base de partida, que la accion de reclamacion o de investigacion de la pater-
nidad se orienta a constituir, entre los sujetos afeetados, un vineulo juridico comprensivo de
derechos y obligaciones reciprocos, integrante de la denominada relacion paterno-filial,
siendo asi que b revelacion de ln identidad de quien es ol progenitor a través de las técnicas
de procreacion artificial no se ordena en modo algino a la constitucion de tal vineulo juridi-
0, sino o una mera determinacion identificativa del sujeto donante de los gametos origen de
la generacion, lo que sittia la eventual reclamacion, con esie conereto y limitado aleance, ¢n
urt dmbito distinto al de liaceion investigadora que trae causa de lo dispuesto én el tltimo
inciso del art, 39,3 de la Constitucion.

Habida cuenta de lo expuesto, hemos de rechnzar la alegada inconstitucionalidad del ar, 5,
apartudo 5 de la Ley impugnada. Ha de sefularse, en primer (érmino, que ¢l anonimato de los
donantes que Ja Ley trata de preservar no supone ung absoluta imposibilidad de determinar su
identidad, pues el mismo precepto dispone que, de munera excepeional, “en circunstancias
extraordiarias (ue comporten un comprobado peligro para la vida del hijo, o cuando proceda
conarreglo a lus leyes procesales penales, podri revelarse Ja identidad del donante, siempre que
dicha revelacion sea indispensable para evitar el peligro o para conseguir el fin legal propuesto”,
Asimismo, el mencionddo precepto legal atribuye o los hijos nacidos mediante las (Genicas
repraductoras artificiales, o a sus representantes legales, el derecho a obtener informacion genc-
ral de los donantes, a reserva de su identidad, lo que parantiza el conoeimiento de los factores o
clemerntos genélicos y de otra indole de su progenitor. No puede afirmarse, por ello, que la regu-
lacicn legal, al preservar ln identidad de los donantes, ocasione consecuencias perjudiciales para
los hijos con aleance bustante para alinmar que se produce una desproteceién de éstos,

Porotra parle, los limiles y cautelas establecidos en este dmbito por el legislador no care-
cen de base racional, respandiendo claramente a la necesidad de cohonestar i obtencion de
gametos y preembriones susceplibles de ser transferidos al Gtero matermo e imprescindibles
pari Ji puesta on prictica de estas (éenicas de reproduccitn asistida [orientadas —debe nue-
viimenle recordarse— i fines terapéuticos v 4 combatir la esterilidad humana (art. 1.2 de la
Ley) ), von el devecho u la intimidad de los donantes, contribuyendo, de tal modo, o favorecer
¢l aeecso o estas (€enicas de reproduecion humana avtificial, en tanto que situadas en un
ambito meédico en el que por diversas razones —desde las culturales y éticas, hasta las deriva-
dirs de la propii novedad teenologica de estos medios de fecundacion— puede resultar espe-
cialmente dificdltoso oblener el material genético necesario para Hevarlas a cabon,

234



La prohibicién del articulo 5.5. de la LTRA impide revelar la identi-
dad del donante con la finalidad de la mera identificacién del mismo. Es
distinta de la accién de investigacién de paternidad contemplada en el
apartado 2.° del articulo 39 de la Constitucion, dirigida a cumplir los
deberes establecidos por el parrafo 3.° de dicho precepto.

Por ello, el Tribunal Constitucional rechaza la inconstitucionalidad
del articulo 5.5 de la LTRA. En concreto, el anonimato no supone impo-
sibilidad de determinar la identidad, pues cabe en supuestos de peligro
de vida del hijo o cuando proceda segin las leyes penales 93, Se facilita
informacién sobre los donantes y considera que: «No puede afirmarse,
por ello, que la regulacién legal al preservar la identidad de los donan-
tes, ocasione consecuencias perjudiciales para los hijos con alcance bas-
tante para afirmar que se produce una desproteceion de éstos» .

Califica positivamente los limites establecidos por el legislador para
hacer compatible la obtencién de gametos con el derecho a la intimidad
de los donantes, facilitando asi la puesta en préctica de las técnicas de
reproduccion asistida. Parece que se atribuye una excesiva importancia a
esta justificacién en cuanto que el Tribunal Constitucional entiende que €l
anonimato relativo responde a la necesidad de «cohonestar la obtencion
de gametos y embriones [...] con el derecho a la intimidad de los donan-
tes» 95, Este derecho entra en conflicto con el derecho de los nacidos por
estas técnicas a conocer la identidad del donante, una vez alcanzada la
mayoria de edad, y quizés con el previo informe de asistente social.

IV. FUNCIONAMIENTO PRACTICO

Las finalidades del anonimato pueden ser:

« Favorecer la donacién que en otro caso seria practicamente inexis-
tente, si el dador sabe que por el solo hecho de la donacion va a contra-

% [in cuanto a la interpretacion que debe darse a la posible identificacion del donante
cuando exista «comprobado peligro para la vida del hijo, o cuando proceda con arreglo a las
leyes procesales penales», se relaciona con la identificacion del delincuente (probablemente
si dond ocultando enfermedades hereditarias).

Se propone, pues, una interpretacion extensivi de los supuestos legales en los que se
permile conocer al progenitor. Vide en este sentido MONTES PENADES, «Las categorias nego-
ciales ¢n las téenicas de reproduccion asistidas, AC, Diciembre 1994, pig. 958; ViDAL PrA-
po, «El derecho a conocer la filiacion bioldgicas (Con especial atencion a la filiacion mater-
na)s, Revista Jurfdica de Navarra, 1996, n.° 22, pig, 270.

USTC S 116/1999, de 17 de junio de 1999 (B.OE. n." 162, de 8 de julio de 1999), Fun-
damento Juridico 15 in fine.

% STC n.° 116/1999, de 17 de junio de 1999 (B.O.E. n.° 162, de 8 de julio de 1999), Fun-
damento Juridico 15 in fine.
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er responsabilidades juridicas tan graves como las que derivan de la
paternidad, o simplemente que el nacido pretenda conocerlo.

* Procurar el mayor bienestar del nifio, en el cual la revelacién de ser
producto de la inseminacién artificial podria producir traumas psiquicos
importantes, como consecuencia tal vez de un cierto rechazo social.

Actualmente la donacién es anénima. En los formularios firmados
por quienes se someten a técnicas de reproduccion asistida se garantiza el
anonimato, por lo que se podrian plantear problemas si se posibilita el
conocimiento de los donantes. En este sentido, como se acaba de ver, el
Tribunal Constitucional, resolviendo el recurso interpuesto contra la Ley
sobre Téenicas de Reproduccion Asistida, ha afirmado la constitucionali-
dad del articulo 5.5 de la misma, y por tanto del anonimato del donante.

Me parece interesante incorporar los datos aportados por la Comisién
Nacional de Reproduccion Humana Asistida. Fsta Comision, prevista en el
articulo 21 de la Ley 35/88, y creada por Real Decreto 415/1997. de 21 de
marzo ™, ha emitido un Informe Anual, correspondiente al afo 199877,

La Comision dedica un apartado al anonimato de los donantes de
gametos. No lo analiza, sino que simplemente constata que en la practi-
ca la donaci6n es an6nima 8.

En el supuesto de que el donante esté vivo, se contrapone la dona-
cién de drganos, en la que se potencia la importancia de que el donante
conozca al receptor, a la donacion de gametos, en que se pretende el
anonimato %,

" Real Decreto 415/1997 de 21 de marzo, por el que se crea la Comision Nacional de
Reproduceion Humana Asistida (B.O,E, n,° 70 de 22 de murzo).

" Ministerio de Sanidad y Consumo: Comision Nacional de Reproduccion Humana
Asistidit, ! fnforme Anual: Diciembre 1998, Fue presentado en sesion piblica el 3 de marzo
de 1999 en el Saldn de Actos del Consejo Superior de Investigaciones Cientificas,

" Ministerio de Sanidad y Consumo: Comision Nucional de Reproduceion Humana
Asistida, I Informe Anual: Diciembre 1998, En Ja pigina 58 se afirma: «No hay ningiin dato
que haga sospechar que este requisito no se cumple en ks donacion de gametoss,

" I Informe Anuad, cit. supra, pag. 58: «Sin embargo, son apreciables algunas diferencias
entre la donacion en este caso y la que se estimula en otro tipo de donaciones,

»Cont eardeter general, lo que se busea es un donante motivado por la solidaridad con
sus semejantes, al que hay que tratar en consecuencia, Un cjemplo es el de la donacion de
Grganos, aunque en este caso, por tratarse normalmente de caddveres, el anonimato se refie-
re aque la familia del donante no conoce lu identidad del receptor, ni ¢sta ln del donante.
En realidad, en los paises en los que se permite la donacian de vivo ¢l donante sienpre cono-
ce al receptor, porque cs impensable que se haga un donacion en la que no media pago algu-
o si o es paracalgoien muy allegado. Al donante solidario, en todo caso, hay que tratarlo
de un modo especial, contandole para lo que sirve su esfuerzo y mostrandole los resultados,
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Afade que una pequeia retribucion facilita que se mantenga el anoni-
mato en cuanto que el contrato entre el Centroy el donante concluye cuan-
do el donante ha hecho la donacién y ha recibido la cantidad acordada '°.

Se propone la creacién de una tarjeta de solidaridad para potenciar
la llamada donacién altruista 101,

Ciertamente en este Informe no existe pronunciamiento acerca de la
conveniencia o no del anonimato ni respecto de su constitucionalidad.

V. DISCUSION
1. EN TORNO AL ARTICULO 39 DE LA CONSTITUCION

Teniendo en cuenta la imposibilidad de determinar la paternidad en
algunos supuestos de procreacién natural antes de la Constitucion, el

aunque sean globales, de su donacion. La solidaridad se potencia personalizindola, y todas
las campafias de marketing lo utilizan como estrategia.

Del donante de pametos, por el contrario, 1o que se quicre es que done y que desapa-
rezed, que no se involucre con la familia a la que ha donado sus gametoss,

1001 Informe Anual, cit. supra, pig. 58, «A un donante al gue se compensa es facil hacer-
le entender que el contrato termina una vez ha hecho la donacion y percibido la compensa-
¢ion acordada, aungue ésta sea minima. A un donante solidario es mas diffcil hacerle enten-
der este tipo de relacion. De manera resumida, cabria decir gue una cierta compensacion no
silo no dificulta el anonimato, sino que incluso lo favorece,

Este argumento no se considera determinante para ln aceptacion de alguna compensa-
cién en la donacion de gametos, pero si puede sefialarse que el anonimato no puede utili-
zarse como argumento contra la existencia de alguna compensacion».

Sin embargo, en Reino Unido se sigue un eriterio diverso, ya que se prohibe cualquier
tipo de remuneracion, Asf lo estableci la «Human Fertilisation and Embriology Authoritys,
que tiene capacidad ejecutiva y es de cardeter nacional. De ello da noticia el propio Informe
en la pag. 61.

101 Ep ]a pagina 64, se recogen las conclusiones y propuestas referidas a la retribucién
de la donacion de gametos.

En el apartado g) se propone la compensacion econtmica de 5.000 pesetas por la dona-
¢ion de semen y de 100,000 por la de ovacilos,

En el i) se propugna: «Las valoraciones anteriores deben hacerse compatibles con el
fomenta de los programas de donacion altruista yd existentes, sei a traves de centros regio-
nales de donacion o de otras modalidades organizativas, por considerarlos la opeion de futu-
ro predecible, Entre los medios adicionales que podrian contribuir a promover esa forma de
donacion, se ha sugerido la implantacion de una “tarjeta de solidaridad” cuya implantacion
podria ser comtn para diferentes programas de donacion, y de la que los titulares podrian
obtener diferentes compensaciones en especie en dreas no relacionadas directamente con
los actos de donacion de distinto tipo que pudicran efectuarses.

Obsérvese la posible contradiccion entre la calificacion de «donacion altruistas, y ¢l
hecho de que quienes realicen tales donaciones puedan obtener —segin se indica a conti-
nuacion— «diferentes compensaciones en especier.
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articulo 39 de la misma establece la regla general de que se investigue
quién es el progenitor para atribuirle el rol socio-juridico de padre, es
decir se pretende acercar la verdad biolégica y la juridica. La excepeion,
que ha de estar constitucionalmente fundada, es la limitacion de dicha
posibilidad. Asi, existirdn casos en que no es posible materialmente o
simplemente por prohibicién legal (pensada, en principio, en beneficio
del menor) dicha investigacion.

En procreacion artificial con gametos de donante, la LTRA parte
de la distineion entre progenitor y padre. La mujer que se somete a
estas (€enicas desconoce quién es el progenitor, v por determinacion
legal, Ia paternidad corresponde a determinado varén que consintio,
quien ademas no podrd impugnar la paternidad por la intervencién de
donante.

Siendo asi, cabe entender que el anonimato del donante no contra-
viene el articulo 39.2 porque no impide la determinacion de la paterni-
dad, pues ya existe un padre.

No obstante, he de reconocer que podria objetarse que investigar la
paternidad significa averiguar quién es el progenitor para atribuirle las
obligaciones legales, pues no existe en nuestro Derecho distincién entre
padre y progenitor. No basta que exista un padre legal, pues por ejem-
plo, el nacido vigente la presuncién de paternidad tiene una padre legal,
y sin embargo, la ley permite su impugnacion y la averiguacion de la
biologica. Asi quedard determinada Ia filiacién no matrimonial respec-

to del varén, "

Siendo esto cierto, me parece que en este supuesto, el legislador,
ademds de excepcionar la investigacion de paternidad, ha construido un
vinculo de filiacién por determinacion legal, reconociendo un importan-
te valor a la voluntad. Asi padre serd quien consintié 12. De este modo el
anonimato del donante serfa compatible con el articulo 39 de la Consti-
tucién porque el donante no es padre por determinacién legal (articu-
lo 8.3 de la LTRA).

M L primeipio, $1no hiyy viiron que consiente las téenicas, el nacido enrecerd de padre.
Sin embargo, hay que recordar, segin se hi expuesto en el capitulo 1, que la determinacion
de la paternidad dependeri de si la mujer esti casada o no, de si—estando cisada— se pro-
duee el nactimiento bajo La presuncion de paternidad, asi como de si el varon cree que el naci-
does su hijo.
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2. DISCUSION DE LA SENTENCIA
El Tribunal Constitucional afirma:

l. «la Ley enjuiciada s6lo podrd ser tachada de inconstitucional, por
infringir lo dispuesto en el art. 39.2 C.E. en la hipotesis de impedir, sin
razon o justificacién alguna, la investigacion de la paternidad> 03, Bl Tri-
bunal Constitucional parece entender que en este supuesto es desacon-
sejable que el nacido conozea la identidad del progenitor. A mi juicio, el
anonimato entra en conflicto con otros intereses, como el derecho del
nacido a conocer al progenitor, y en el caso de la mujer sola, el hijo care-
ce de la debida proteccién de toda la linea paterna, ni siquiera, podra
reclamar la paternidad respecto a ningan varon, ni tendra tampoco sta-
tus familiae respecto del progenitor (abuelos, tios, etc). En este caso, no
existird determinacién de la paternidad, a salvo de un posible reconoci-
miento de complacencia.

2. «el anonimato no supone un absoluta imposibilidad de determi-
nar su identidad, pues s posible de manera excepcional» ', No encuen-
tro razones para que la LTRA limite de esta manera la posibilidad de
acceder a la identidad del donante, ya que segiin el articulo 8.3 de la mis-
ma, el hecho de determinar la identidad no supondria atribucion de
paternidad juridica. Més atin si se admite que ello ncasiona consecuen-
cias perjudiciales para los hijos ', En esta argumentacion se muestra la
proteccion que la LTRA, y también la STC que resuelve el recurso inter-
puesto contra la misma, ofrecen a los donantes y usuarios de técnicas de
reproduccion asistida, atin a costa de asumir perjuicios para el nacido.

3. «los limites y cautelas establecidos en este &mbito por el legisla-
dor no carecen de base racional, respondiendo claramente a la necesi-
dad de cohonestar la obtencién de gametos [...] con el derecho a la inti-
midad de los donantes». Parece que se trata de justificar la existencia y
prictica de las téenicas de reproduccion asistida, mas que de plantearse
su adecuacion al Derecho vigente. En consecuencia, se justifica el arti-
culo 5.5 LTRA como medio para obtener material genético, es decir des-
de un punto de vista préctico y no juridico, se da preferencia a la reali-

103 §TC n.° 116/1999, Fundamento Juridico 15, 2.° parrafo.

104 STC 1.0 116/1999, Fundamento Juridico 15, 4." parralo.

105 §TC n.° 116/1999, Fundamento Juridico 15, 4.° parrafo: «No puede afirmarse, por
ello, que la regulacion legal, al preservar la identidad de los donantes, ocasione consecuen-
cias perjudiciales para los hijos con alcance bastante para afirmar que se produce una des-
proteccion de €stos.».
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zacion de las técnicas frente a la regla constitucional ', Se justifica este
anonimato como medio necesario para obtener el material genético.
Quizas no es un argumento suficiente para establecer la regla general de
prohibicién de conocer a los donantes, ya que dicha limitacion puede
resultar perjudicial para los nacidos. Probablemente, se debiera permitir
de lege ferenda, pensando en el interés del nacido, que éste, al llegar a la
mayoria de edad, pudiera conocer al donante, previa informacion de
esta posibilidad al donante. La forma concreta podria ser una accién de
investigacién del origen biolGgico, basada en el derecho al libre desarro-
llo de la personalidad. Més sencillo seria permitir la identificacién del
donante mediante el accceso a los datos que deberian constar en el
Registro Nacional de Donantes.

El Tribunal Constitucional sitia la investigacion de la paternidad
unida a las acciones de filiacion. Si se parte de este planteamiento ini-
cial no existe contradiccion entre el anonimato del donante y el articu-
10 39.2, ya que no se pretende investigar la paternidad para atribuir la
funcién juridico social de padre al donante, pues se trata de un supues-
to en que por determinacion legal padre serd quien consintio y este
varén queda privado de la accién de impugnacion de paternidad por la
intervencion de donante, y tampoco cabra la investigacion de otra
paternidad. Es decir, el nacido tiene un padre, que es quien consintié
la realizacion de las técnicas a su esposa o en mujer determinada
(habitualmente la conviviente). El donante en ningin caso sera el
padre. Por ello, la regla general de que «los hijos nacidos tienen dere-
cho, por si o por sus representantes legales, a obtener informacion
general de los donantes que no incluya su identidad» (articulo 5.5.2)
no es inconstitucional en relacién con el articulo 39.2 de la Constitu-
cion, ya que el hijo tiene atribuida su paternidad. Unicamente en el
caso de la mujer sola se plantea problema de constitucionalidad, seglin
se ha indicado.

% STC 0. 116/1999, Fundamento Juridico 15 in fine: «los limites y cautelas estableci-
dos en este dmbito por el legislador no carecen de base racional, respondiendo claramente a
la necesidad de eohonestar ln obtencion de gametos y preembriones susceptibles de ser
transferidos al diero matermno ¢ imprescindibles para la puesta en prictica de estas técnicas
de reproduccian asistida [orientadas —debe nuevamente recordarse— i fines lerapéuticos
y & combalir la esterilidad humana (art, 1.2 de la Ley)], eon ¢l derecho a la intimidad de los
donantes, contribuyendo, de tal modo, a fivorecer el dcoeso a estas téenicas de re produccion
humana artificial, en tanto que situadas en un dmbito médico en ¢l gue por diversas razones
—desde las culturalesy éticas, hasta las devivadas de la propia novedad teenoldgica de estos
medios de feeunducion— puede resultar especialmente dificultoso obtener el material pene-
lico necesario parn Hevarlas a caboy.
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Ahora bien, a este planteamiento cabe objetar que:

a) En las acciones de impugnacion el nacido tiene padre juridico,
pero se le permite impugnar dicha paternidad en cuanto no coincide con
la biolégica, ya que se basa en la responsabilidad por la procreacién. Lo
que se pretende es que la verdad juridica coincida con la biolégica. De
ahi que haya datos para defender que el padre a que se refiere el articu-
lo 39.2 de 1a Constitucion es el bioldgico.

b) En los supuestos de mujer sola no existe padre juridico. Sin
embargo la LTRA se basa en la asuncién de la paternidad por la volun-
tad, distinguiendo padre biolégico (donante) de padre juridico (como
rol social). No es claro que lo permita la Constitucion, pero el Tribunal
Constitucional lo ha admitido en cuanto sefiala que el donante no es
padre, es decir separa biologia de filiacion.

Ciertamente, segun la interpretacion del articulo 39.2, realizada por
el Tribunal Constitucional, el anonimato no plantea problema de consti-
tucionalidad, en principio. El Tribunal Constitucional afiade que en €l
supuesto de utilizacion de técnicas de reproduccién asistida por mujer
sola, el nacido nunca podra ejercer accién de reclamacién de filiacion.
Aun cuando no se garantice un padre a cada nacido, parece que de una
interpretacién conjunta del articulo 39.2.° y 3.°, debe deducirse, al
menos, la posibilidad de tener un padre, sobre todo porque en este caso
es conocido desde el principio. Insisto, en el supuesto de mujer sola, el
anonimato se opone al articulo 10, —en cuanto le impide conocer al pro-
genitor (donante)—y a los articulos 39.2.° —ya que no podra ejercerse
ninguna accién de investigacién de paternidad para reclamarle el ejerci-
cio de esta funcion juridico-social— y 3.° —dado que se impide la posi-
bilidad de que el padre pueda prestar asistencia a su hijo, ya que se
suprime toda relacion con la linea paterna—.

Asi pues, entiendo con carécter general, que el anonimato del donante
es dificilmente compatible con el articulo 10 de la Constitucién, atin cuan-
do el Tribunal Constitucional haya declarado su constitucionalidad 17,

17 Recuérdese que en el Fundamento Juridico 15 de la STC . 116/1999, de 17 de junio
de 1999 (B.O.E. n.” 162, de 8 de julio de 1999), se afirma: «Conviene no olvidar, como base
de partida, que la accidn de reclamacion o de investigacion de la paternidad se orienta a
constituir, entre los sujetos afectados, un vineulo juridico comprensivo de derechos y obliga-
ciones reciprocos, integrante de la denominada relacion paterno-filial, siendo asi que la
revelacion de lu identidad de quien es el progenitor a través de las téenicas de procreacion
artilicial no se ordena en modo alguno a la constitucion de tal vineulo juridico, sino a una
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Ciertamente este precepto constitucional es citado en la interposicion del
recurso, pero no de una manera directa en relacion al presente tema.

En el Voto particular se recuerda que el Tribunal Constitucional en
STC 53/85 caracterizo la dignidad de la persona como «germen o nucleo
de unos derechos que le son inherentes» (E. J. 3.°). En el apartado 3 de
la STC 116/99 se afirma: «Tronco del arbol de derechos inviolables, ger-
men o nucleo de ellos, la dignidad de la persona es un valor constitucio-
nal que exige la maxima proteccién de los poderes publicos en un Esta-
do de Derecho [...] La dignidad de la persona, germen de los derechos
inviolables inherentes a ella, ha de estar protegida, en cuanto valor cons-
titucional fundamental, por las maximas garantias propias de las Leyes
Orgénicas. Insisto en lo antes afirmado: no resulta logico negar al tron-
co la cobertura constitucional que se otorga a las ramas».

Considero que los recurrentes deberian haber insistido con mayor
énfasis en la incompatibilidad del anonimato con el articulo 10. Aun
mas, visto el fallo de la Sentencia que entiende la accién de investigacion
como medio dirigido a la determinacién de la paternidad, probablemen-
te la via m4s eficaz para defender una posible accién de investigacion de
progenitura propia y separada de las acciones de filiacion, sea dicho ar-
ticulo 10 de la Constitucién.

Esta sentencia del Tribunal Constitucional plantea dificultades de
cohonestacion respecto de la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de
septiembre de 1999. La Sentencia del Tribunal Constitucional reconoce
la constitucionalidad del anonimato del donante, es decir el nacido no
puede conocer al var6n de quien procede genéticamente. En otro ambi-
to, la Sentencia del Tribunal Supremo considera derogados por inconsti-
tucionalidad sobrevenida los articulos que permitian el parto anénimo
de la mujer, con fundamento en la dignidad del ser nacido y en el dere-
cho a conocer sus origenes respecto de la mujer. {Es que el nacido por
técnicas de reproduccién asistida carece de estos derechos? Considero
que ha de realizarse un esfuerzo para integrar estas dos Sentencias, ya
que el pretendido derecho a conocer sus origenes parece reconocido en
la interpretacion que el Tribunal Supremo realiza de nuestra Constitu-
cién, y sin embargo no resulta dicho derecho de la interpretacién dada
por el Tribunal Constitucional. En este sentido pretendo poner de mani-

mera determinacion identificativa del sujeto donante de los gametos origen de la genera-
cién, lo que sitda la eventual reclamaci6n, con este concreto y limitado alcance, en un 4mbi-
to distinto al de la accién investigadora que trae causa de lo dispuesto en el ltimo inciso del
art. 39.3 de la Constitucién».
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fiesto, con BERCOVITZ, que «la articulacién de los procedimientos que
son competencia del Tribunal Constitucional no garantiza en todos los
casos la posiciéon preeminente que le corresponde como intérprete
supremo de la Constitucién» 1%,

3. PROBLEMAS DE CONSTITUCIONALIDAD

Se debe distinguir el derecho a conocer al progenitor del derecho a
identificar para reclamarle derechos derivados de la filiacion.

El tema del anonimato es previo. No afecta al estudio de la paterni-
dad, ya que padre, a efectos juridicos, es aquel que la ley reconoce como
tal. La regla general es la aproximacién entre la verdad bioldgica y la
juridica. Para ello se facilita el ejercicio de las acciones de filiacion. Sin
embargo, cuando existe filiaciéon derivada de técnicas de reproduccién
asistida con intervencién de donante, adquiere preponderancia el con-
sentimiento de quienes van a someterse a tales técnicas.

El Tribunal Constitucional, méximo intérprete de nuestra Constitu-
cién, ha establecido que el anonimato del donante es constitucional res-
pecto del articulo 39.2, entendiendo la accién de investigacion de la
paternidad inserta en las acciones de filiacién, para asi atribuir (a quien

108 Vide BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «Control de constitucionalidad», Portada de
Aranzadi Civil, Junio 1998, n.° 6, pag. 10. realiza esta afirmacién en relacién al siguiente
supuesto: «Me refiero a la célebre sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 126/1997,
de 3 de julio, (RTC 1997, 126) sobre las sucesiones nobiliarias. Se trataba de saber si la pre-
ferencia en razén del sexo, que la legislacién preconstitucional permite con respecto a las
sucesiones nobiliarias, es 0 no contraria al art. 14 de la Constitucién. Como es sabido, el Tri-
bunal Constitucional se incliné por rechazar la inconstitucionalidad sobrevenida de esa legis-
lacién como consecuencia de la regla de preferencia del varén sobre la mujer. Pero también
es sabido que la Sala 1.* del Tribunal Supremo habjfa venido manteniendo hasta ese momen-
to la tesis contraria, creando asf en la practica una jurisprudencia constitucional frente a la que
no cabia recurso directo alguno. La parte perjudicada por ella carecia de un recurso de ampa-
ro ante el Tribunal Constitucional basado en una interpretacién incorrecta y en la consi-
guiente aplicacién indebida del art. 14 de la Constitucién. No existe recurso de amparo fren-
te a la aplicacion indebida, por excesiva, de los articulos de la Constitucién protegidos por
aquél. Tan es asi que ¢l control realizado en este caso por el Tribunal Constitucional, con res-
pecto a la interpretacién y aplicacion correctas del art. 14 de la Constitucién, no habria sido
posible si la Audiencia Provincial de Madrid no hubiese planteado la cuestién de inconstitu-
cionalidad, impidiendo asi que la Sala 1.2 del Tribunal Supremo pudiera seguir manteniendo
la mencionada doctrina». En el caso que se plantea son dos supuestos distintos: en uno de
ellos, el Tribunal Supremo reconoce el derecho del nacido a conocer a su madre en procrea-
cién natural; en el otro el Tribunal Constitucional no reconoce el derecho del nacido a cono-
cer al varén de quien procede, cuando se utilizan técnicas de reproduccién asistida con inter-
vencion de donante.
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se le reclame) los correspondientes derechos y deberes derivados de la
filiacion. Asi pues, se interpreta como derecho a investigar la paternidad
para determinar la filiacién, no como derecho a conocer los origenes. En
consecuencia, ¢l anonimato no plantea problema de constitucionalidad,
respecto de dicho articulo 39.2. Sin embargo podria dudarse de su cons-
titucionalidad en relacidn al articulo 10 de nuestra Constitucidn, que no
ha sido directamente alegado en el recurso (respecto del anonimato del
donante), segin se deduce de la estricta diccién de la Sentencia.

En la situacién actual, entiendo, frente a la Sentencia del Tribunal
Constitucional, que el anonimato del donante entra en conflicto con los
siguientes articulos:

1.° El articulo 10 de la Constitucién 1°, ya que en la dignidad de la
persona considero que se incluye el derecho a conocer a los progenito-
res. Considero que el anonimato se opone més bien al derecho a cono-
cer los origenes, que podria fundarse en el articulo 10 de la Consti-
tucion.

2.2 El articulo 14 de la Constitucién !9, ya que se produciria discri-
minacién en cuanto que los nacidos por procreacion artificial con game-
to de donante no podrian investigar su paternidad bioldgica, a diferencia
del resto que estaria legitimado para ello.

3.2 El articulo 15 de la Constitucién 111

a. En cuanto que la integridad fisica podria quedar menoscabada, ya
que la garantia legal del anonimato sélo se excepciona en el supuesto de
peligro para la vida del hijo y no en casos que pueden ser relevantes,
desde ese punto de vista de la integridad fisica, aunque no exista riesgo
para la vida.

109 Articulo 10.1 de la Constitucion: La dignidad de la persona, los derechos inviolables
que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de
los demds son fundamento del orden publico y de la paz social.

Cfr. RIVERO HERNANDEZ —ya en 1989— en LACRUZ BERDEJO et al., Elementos de Dere-
cho civil, t. TV-2.° 3.2 ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A., 1989, pags. 161-162 y
FURKEL, op. cit., pag. 63,

110 Articulo 14 de la Constitucion: Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda pre-
valecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier
otra condicion o circunstancia personal o social.

11 Articulo 15 de la Constitucion: Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica 'y
moral, sin que, en ningtin caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos ni
degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales
militares para tiempos de guerra.
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b. En relacién a la integridad moral, que podria quedar afectada si
entendemos que incluye el conocimiento de la identidad de los progeni-
tores.

4.° El articulo 39.2 de la Constitucién 2 en cuanto impide radical-
mente y de manera absoluta la investigacién de la paternidad, la imposi-
bilita y no se ciiie sélo a limitarla en los supuestos de utilizacion de las
técnicas por mujer sola. Este supuesto seria dudoso, ya que como regla
general no puede decirse que la Constitucién garantice un padre a cada
nacido, pero es discutible que la Constitucidon permita que una persona
no pueda tener un padre, o mejor se le prive de toda la linea paterna, y
ello se consienta asi desde el inicio y para siempre. Obsérvese que el
supuesto de madre soltera en procreacion natural es distinto, pues que-
da abierta la posibilidad de investigacion de paternidad, y de su determi-
nacion. Ciertamente, cabria la posibilidad de un reconocimiento de
complacencia, con las consiguientes limitaciones (como por ejemplo el
riesgo de que prospere una accion de impugnacién). Ademaés no se olvi-
de que en técnicas de reproduccion asistida el donante es oficialmente
conocido (por el Centro) en el momento de la donacién.

Algunos autores han deducido del rechazo del recurso que en
Espaiia el nifio no disfruta del derecho fundamental a ser cuidado por
sus dos padres en los supuestos de la fecundacion artificial de mujer
sola '3, Este pronunciamiento de nuestro Tribunal Constitucional no
respeta la obligacién (exigida por la Corte Europea) de que cada Estado
posibilite a todo nacido disfrutar de un padre y una madre legales. Este
derecho es reconocido por el articulo 7 de la Convencion de Derechos
del Nifo en el sentido de reconocer que existe un padre genético y el
nacido tiene derecho a conocerlo en la medida que sea cognoscible
(realmente). Sin embargo este derecho a conocer al padre genético no
tiene un caricter absoluto, pues se reconoce un valor considerable a la

112 Articulo 39.2 de la Constitucién: Los poderes piblicos aseguran, asimismo, la protec-
cion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las
madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitard la investigacion de la paternidad.

113 Vide POUSSON-PETIT, «Rapport général: PMA dans les Pays Romanistes», Congres
International de I’Association Internationale de Droit de la Famille: Biomédicine, Famille
et Droits de 'Homme, Oxford, UK, 27-30 aolt 1999, pég. 32 afirma: «Dans I'arrét Marckx
rendu contre la Belgique, en 1979, la Cour européenne a déduit de I'article 8 de la Conven-
tion européenne I'obligation positive des Etats contractants de prévoir dans leur législation
nationale les dispositions permettant a tout enfant de jouir dés sa naissance d’une vie fami-
liale normale c’est a dire d’avoir un pére et une mere légaux (Arrét Marckx, 13 juin 1979,
Série A, v. 31, pég. 21 § 45). Cette derniere condition n’est pas remplie en cas d’assistance
médicale a la procréation».
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voluntad. Asi, por ejemplo se limita el plazo de impugnacion de la pater-
nidad legalmente determinada si existe posesion de estado. De este
modo se fortalece la seguridad juridica.

5.° Elarticulo 39.3 de la Constitucién !4, ya que en los supuestos de
utilizacion de estas técnicas por mujer sola (mujer no casada y que no
convive more uxorio con varon, o cuando, estando casada no consta con-
sentimiento eficaz del marido, o, en su caso, de un determinado varén)
se imposibilita el deber de los padres de prestar asistencia a los hijos.

Abhora bien, la realidad es que el anonimato del donante no sélo se
mantiene, sino que se fortalece con el fallo del Tribunal Constitucional.

VI. PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

Considero que una accion de investigacion de la paternidad propia, y
separada de las acciones de filiacioén podria facilitar el conocimiento del
donante y satisfacer a quienes consideran que la regulacion actual —aun
cuando el Tribunal Constitucional ha declarado su constitucionalidad—
es contraria a la Constitucion. En este sentido, ha de observarse que:

1. Permitiria que el nacido pudiese conocer al progenitor. Asi se sol-
ventarian los problemas de inconstitucionalidad referidos al articulo 10,
si en dignidad incluimos el derecho a conocer a los progenitores para el
libre desarrollo de la personalidad.

2. Tampoco se plantearia problema con el articulo 14, ya que todos
los nacidos, independientemente de la forma de su concepcion tendrian
la posibilidad de conocer a sus progenitores. Queda, pues, eliminada la
discriminacion por razén de la forma de nacimiento.

3. La posibilidad de conocer al progenitor permite una mejor pro-
teccion de la integridad fisica del nacido, asi como de la integridad
moral, que incluye dicho conocimiento de los progenitores.

4. De este modo, la accién de investigacién de la paternidad respe-
taria el articulo 39.2 de la Constitucion, es decir la identificacion del pro-
genitor o padre bioldgico permite una regulacioén acorde con dicho pre-
cepto constitucional.

14 Articulo 39. 3 de 1a Constitucién: Los padres deben prestar asistencia de todo orden a
los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demds
casos en que legalmente proceda.
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5. Incluso podria pensarse en su coherencia con el articulo 39.3 en el
supuesto de que la mujer se someta a técnicas de reproduccion asistida
con consentimiento del varén, ya que el nacido tendria la filiacion que el
Derecho le reconociese, y separadamente, la posibilidad de conocer al
progenitor. Quedaria no obstante, la falta de proteccién de los nacidos
de mujer sola, segiin se ha indicado. Sin embargo, desde una interpreta-
ci6n literal de este articulo podria afirmarse que el problema es previo.
El Derecho no atribuye la funcién juridico social de padre a nadie en el
supuesto de mujer no casada. En consecuencia, parece que no es exigi-
ble. El articulo 39.3 obliga a los padres a prestar asistencia, pero no
garantiza la atribucion de un padre para cada nacido. Ciertamente, en la
Constitucion los padres tienen unas determinadas obligaciones respecto
de los hijos, pero en este supuesto no existe, en principio padre juridico
a quien reclamar su ejercicio. El nacido no podria reclamar la paterni-
dad, por lo que dificilmente es compatible con el articulo 14 de la Cons-
titucion, ya que los concebidos por procreacion natural tienen abierta
esta via.

Probablemente la solucion mejor para el nacido fuese que en el
supuesto de mujer sola, se informase previamente al donante, para que,
en su caso, asumiese la paternidad para determinar la filiacion.

Entiendo que el derecho al conocimiento del origen biologico se
deberia construir sobre el fundamento de la dignidad y el libre desarro-
llo de la personalidad (articulo 10 de la Constitucién). Creo que los
Organos competentes deberian impulsar la posibilidad de conocer al
donante sin modificar los datos de filiacién para todo el territorio nacio-
nal, a semejanza de algunos Derechos forales, si se admitiese en Cata-
luna.

Un modo més sencillo de que el nacido pudiese conocer al donante
seria legitimandole para acceder al Registro Nacional de Donantes.

VII. RECAPITULACIONES
El anonimato protege el derecho a la intimidad de los padres y de los
donantes frente al derecho del hijo a conocer a su progenitor.

La mayoria de las legislaciones —espaiola y extranjeras— establecen
el anonimato del donante.

Un sector de la doctrina ha discutido vivamente su admisibilidad,
atendiendo a razones psicolégicas, médicas, practicas y juridicas. Asi, ha
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argumentado la inconstitucionalidad de la regulacion que la LTRA esta-
blece respecto del anonimato, con fundamento en los articulos 10, 14,
15, 18 y 39 de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional ha considerado acorde con la Constitu-
cioén Espafiola el anonimato del donante, en la Sentencia de 17 de junio
de 1999, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto
contra la LTRA. Esta Sentencia reconoce, pues, la imposibilidad de
conocer al progenitor, como regla general. Sin embargo, tres meses des-
pués, la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 1999 no
permite el parto an6énimo de la mujer, con fundamento en la dignidad
del ser nacido y el derecho a conocer sus origenes. Desde una perspecti-
va de coherencia de nuestro ordenamiento juridico, seria deseable que
ambos Tribunales acercasen sus posiciones en esta materia.

La LTRA preveia la creacién de un Registro Nacional de Donantes,
en el que deberian constar determinados datos de interés, entre los que
se encontraba la identidad del donante. Se han desarrollado las normas
que regulan su funcionamiento, pero no existe en la préctica, debido a la
oposicion médica, temiendo que suponga un riesgo para el anonimato
del donante, totalmente respetado actualmente en la realidad.

El anonimato del donante puede considerarse contrario al derecho a
conocer los origenes, con posible fundamento en el articulo 10 de la
Constitucion, en cuanto protege el derecho a la dignidad y libre desarro-
llo de la personalidad del nacido.
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III

La filiacion derivada de procreacion post mortem

En este capitulo, comienzo por describir la situacién de esta técnica en la
realidad y en la jurisprudencia, asi como su admisibilidad en la doctrina (I),
posteriormente analizo la regulacion juridica espafiola (11}, y finalizo con las
conclusiones.

I. PLANTEAMIENTO
1. CoNcEepPTO

En sentido amplio podrian incluirse como procreacién post mortem los
supuestos en que tras la muerte del varén se insemina o realiza fecundacién in
vitro con su material reproductor, o aquéllos en que, habiéndose realizado fecun-
daci6n in vitro con material reproductor del varén, en vida de ambos, el embrién
se implanta tras la muerte del varén !, cumpliendo los requisitos legales.

Ante la pregunta de cudl es la razén de que surjan estas técnicas, ha de
recordarse que el avance de las técnicas biomédicas permite la congelacion
de los gametos masculinos y de los embriones; no asi en cambio, la de los
gametos femeninos 2.

! En este sentido parece entenderse en la préictica. Asi lo afirma BoADA PALA, en «Ley
espaiiola de reproduccién asistida. Problemadtica actual desde el punto de vista médico», en Bio-
ética 2000, (Coordinacién: PaLAcIOs), Ediciones Nobel, Gijén, 2000, pag. 299: «se autoriza bajo
las condiciones que en €l se detallan que pueda inseminarse a una mujer con muestras de semen
de su marido que se hubieran congelado con anterioridad a su fallecimiento e igualmente, que pue-
dan transferirsele embriones que habian estado crioconservados, por no transferidos al ttero, en un
proceso de fecundacion in vitro anterior».

2 La congelacién de gametos femeninos no ha alcanzado todavia el desarrollo necesario en
numerosos centros, por lo que mayoritariamente los Centros proceden a la crioconservacién de
gametos masculinos y embriones. Con carécter general, ha de recordarse que cuando se dice que
se realiza la implantacién de embriones, ha de entenderse transferencia, pues el profesional médi-
co no puede implantar, Unicamente transferir, y esperar que el embrién implante o no, es decir que
se produzca el éxito o fracaso de la técnica.

249



Por razones diversas, algunos varones deciden consentir la procreacién
post mortem, y ser padres después de su muerte, si la mujer decide someter-
se a tales técnicas. Asi, por ejemplo, este procedimiento es utilizado en oca-
siones por enfermos de cdncer que se han de someter a tratamiento de qui-
mioterapia, que produce esterilidad. Por ello, los médicos proponen a estos
enfermos la congelacién de sus gametos para que, en un futuro puedan ser
padres. Ciertamente se pueden dar dos supuestos:

a) Si el enfermo mejora, sus gametos deberan permanecer crioconserva-
dos por un periodo probablemente superior al establecido por la ley %, y serd
padre durante su propia vida. Este supuesto es frecuente, pero no es fecunda-
cién post mortem.

b) Si el enfermo fallece, habra podido consentir, segtin lo previsto en la ley,
la fecundacién post mortem con sus gametos o, en su caso la implantacién de
embriones procedentes de fecundacién in vitro con su material genético, y en
consecuencia asumir la paternidad. Estamos en este caso ante la procreacion arti-
ficial post mortem, de la que no conozco ningtin caso en la prictica en Espafia.

Asi pues, la procreacion artificial post mortem se plantea en nuestro pafs
porque técnicamente puede realizarse y legalmente estd permitida, aun cuan-
do la demanda social de la misma es escasa *.

2. TERMINOLOGIA
Las expresiones mds utilizadas son:

a) Fecundacién post mortem?. Se refiere basicamente al supuesto en que
el varén consiente la utilizacién de sus gametos para después de su muerte.

3 El articulo 11.4 establece: Pasados dos afios de crioconservacién de gametos o preembrio-
nes que no procedan de donantes, quedardn a disposicion de los Bancos correspondientes. La
Comisién Nacional de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida, en su Informe de 1998, pro-
pone la ampliacién de este plazo, ya que puede darse el tratamiento en un nifio, y en consecuencia
la crioconservacion deberd ampliarse hasta la edad fértil en que decida tener un hijo. Vide Minis-
terio de Sanidad y Consumo: Comision Nacional de Reproducciéon Humana Asistida, I Informe
Anual: diciembre 1998.

4 Tras realizar una consulta a diversos facultativos, han manifestado que no les ha sido soli-
citada la procreacién post mortem legalmente regulada. En algin supuesto, tras un accidente de
trifico en que ha fallecido el varén, la conviviente solicitd congelacién de los gametos masculinos
para someterse posteriormente a una inseminacién artificial, supuesto no permitido por la ley, y
que no se realizd. Solamente he encontrado un supuesto que accedié a los Tribunales. Lo descri-
bo en el apartado 6. Cfr. Actualidad Juridica Aranzadi, 22 de febrero de 2001, n.° 474, pag. 9.

3 Vide, a titulo de ejemplo, SERRANO ALONSO, «El depésito de esperma o de embriones con-
gelados y los problemas de la fecundacidn post mortem», Ponencia presentada al II Congreso
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En sentido estricto excluye la posibilidad de implantar en 1a mujer el embrién
formado antes de la muerte del varén, ya que no se produciria la fecundacién
post mortem.

b) Fecundacién artificial post mortem 5. A semejanza del apartado a), en
principio dnicamente incluirfa la inseminacién artificial y la fecundacion in
vitro realizadas después del fallecimiento del marido .

¢) Procreacién artificial post mortem 8. Incluye la inseminacién artificial
y la fecundacion in vitro, realizada tras la muerte del varén, asi como la trans-
ferencia del embrién concebido en vida de sus padres.

De conformidad con nuestro Derecho, el término fecundacién post mor-
tem se adeciia a los supuestos contemplados en que se produce la fecunda-
¢i6n tras la muerte del vardn, aun cuando, en la préctica también se incluye la
transferencia post mortem de embriones preexistentes en el momento de la
muerte del varén.

Por ello, me parece que el término procreacion artificial post mortem es el
adecuado para incluir los supuestos en que la fecundacién se produce tras la
muerte del varén que consiente y aquellos en que simplemente se realiza la
transferencia de los embriones existentes antes del fallecimiento de dicho
varén °. Utilizo el término fecundacién como término legal, aun cuando con-
sidero incluidos los supuestos descritos anteriormente.

3. DELIMITACION

A) Antes de la entrada en vigor de la LTRA, se inclufan dentro de la pro-
creacion post mortem los siguientes supuestos:

Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-1X a 2-X-1987), en La filiacion a finales del siglo xx.
Problemdtica planteada por los avances cientificos en materia de reproduccién humana, Madrid,
1988, pag. 365.

6 R1vERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEIO ¢t al., Elementos de Derecho civil, t. 1V-2.°3.2ed.,
Barcelona, José Marfa Bosch Editor, S.A., 1989, pdg. 166.

7 Vide R1vERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEIO et al., Elementos de Derecho civil, t. TV-2.°
3.2 ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A., 1989, pag. 167.

8 CorraL TALCIANI, «La procreacién artificial post mortem ante el Derecho», RGLJ, julio
1988, pags. Sy 12.

? Recuérdese la siguiente distincién:

Transferencia de embriones: Accién de trasladar embriones al interior del dtero.

Procreacién: Accién y efecto de engendrar.

Fecundacién: Uni6n del évulo maduro y el espermatozoide con fusién del material genético
de sus nticleos.
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«1.° Inseminacién artificial de la mujer con semen del marido o convi-
viente ya difunto.

2.° FIV con 6vulos de la mujer previamente fallecida y semen del mari-
do o conviviente supérstite.

3.° Implantacion de un embrién (concebido en vida de sus padres gené-
ticos mediante FIV y crioconservado posteriormente) en el dtero de la madre
después de la muerte del marido conviviente varén.

4.° Implantacién de un embrién crioconservado (concebido con gametos
de la mujer difunta) en el seno de una tercera mujer después de la muerte de
la madre genética, por disposicion del marido o conviviente supérstite.

5.° Embrién crioconservado, no destinado a la donacién, cuyos padres

genéticos mueren, siendo transferido a (sic) implantado en otra mujer» '°.

Otros aun reconociendo que caben distintos sentidos del término «fecun-
dacién post mortem» ', s6lo admiten «en rigor», «la inseminacién en mujer
viuda con semen de su marido fallecido; o implantacién en la viuda de
embrién fecundado por semen del muerto» '2.

B) Una vez que entr6 en vigor la Ley sobre Técnicas de Reproduccién
Asistida, es discutido el sentido de fecundacion post mortem. Algunos auto-
res incluyen dentro de la misma los casos de inseminacién artificial de una
mujer con semen de su marido o varén de la pareja fallecido y de implanta-
cidn en la mujer de un embrién formado con su 6vulo y el semen de su mari-

10 CoRRAL TALCIANI, «La procreacién artificial post mortem ante el Derecho», RGLJ, julio
1988, pag. 12.

I Obsérvese que técnicamente fecundacién post mortem significaria que obligatoriamente
debe producirse la muerte del varén antes de que se haya producido la fecundacién. Téngase en
cuenta la distincién entre fecundacién y transferencia.

12 SERRANO ALONSO, «El depésito de esperma o de embriones congelados y los problemas de
la fecundacién post mortem», Ponencia presentada al 1I Congreso Mundial Vasco, celebrado en
Vitoria (28-1X a 2-X-1987), en La filiacién a finales del siglo xx. Problemdtica planteada por los
avances cientificos en materia de reproduccion humana, Madrid, 1988, pag. 377. Previamente
afirma: «La expresion “fecundacién post mortem” puede ser tomada en varios sentidos, que a los
efectos de este estudio se reducen a los siguientes:

a) Referirse al supuesto en que el donante de semen o los donantes del embrién hayan falle-
cido antes de su empleo, y se procede con posterioridad a su utilizacién o implantacién en mujer
receptora.

b) Implantacién en mujer viuda de un embrién humano ajeno; es decir, en cuya formacién no
ha tomado parte el esposo fallecido; supuesto éste que estimo debe ser asimilado al de mujer sol-
tera, separada o divorciada, y, por lo tanto, como ya he indicado admitida su posibilidad legal, la
consecuencia que se producird serd el cardcter no matrimonial del hijo nacido».

Sin embargo, tras estas citas afirma que Gnicamente analiza el supuesto mencionado en el texto.
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do o compafiero fallecido 3. Otros, ajustdndose a la LTRA la limitan a los
supuestos en que efectivamente la fecundacién se produce después de la
muerte del marido '%. Incluso algunos proponen su aplicacién en el supuesto
de declaracion de fallecimiento '°.

Técnicamente fecundacién post mortem seria la realizada tras el falleci-
miento del varén. Ahora bien, obsérvese que juridicamente —cuando la
fecundacién no va seguida del comienzo de la gestacién—, el momento rele-
vante es el de la transferencia después de la muerte, pues de ella dependerd
que el nacimiento del hijo se produzca dentro de los plazos sefialados por la
Ley para la fecundacién post mortem '°.

Desde un punto de vista estricto, considero que en fecundacién post mor-
tem se incluye la inseminacién artificial o fecundacién in vitro realizada en la
mujer tras la muerte del varén, en todo caso con su material genético, sin
olvidar que en la practica también se incluye la transferencia post mortem de
embrién formado en vida del varén. Podria defenderse que en una interpreta-
cién amplia de la ley, se comprendiese este dltimo supuesto. Ademads se pro-
tegeria mejor al embrién 7.

13 GOMEZ DE LA TORRE, «Fecundacién post mortem», AC, 1992, pag. 45. Obsérvese que este
concepto es posterior a la LTRA, y tiene en cuenta el supuesto permitido por la Ley.

En parecido sentido, pero afiadiendo el requisito de la estabilidad si no existe matrimonio,
HERNANDEZ IBANEZ, «La Ley de 22 de noviembre de 1988 sobre Técnicas de Reproduccién Asis-
tida: consideraciones en tomo a la fecundacién post mortem y a la maternidad subrogada», AC,
1988-2, pags. 3029 afirma: «A grandes rasgos se puede decir que, la fecundacién artificial post
mortem consiste en inseminar a la mujer con esperma de su marido o compafiero estable ya falle-
cido, con el propésito de que engendre un hijo de ambos. También se puede llevar a cabo esta téc-
nica transfiriendo a la mujer un embrién formado por su évulo o el semen del varén muerto».
Excluye, pues, la fecundacién post mortem con gameto masculino donado y la que se realice con
material genético de la mujer muerta».

14 Por todos, MARTINEZ DE AGUIRRE y ALDAZ, en Comentarios al Cédigo Civil 11, v. 1., Libro
Primero (Titulos I a IV), coordinados por RAMs ALBESA, José Maria Bosch Editor, Barcelona,
2000, pag. 293, afirma: «El precepto contempla la fecundacién post mortem (son significativas a
este respecto las alusiones al material reproductor del varén, es decir, a los gametos masculinos;
el embrién no debe ser ya calificado como material reproductor); no, por tanto, los eventuales
casos de implantacién post mortem de un embrién que ya existia como tal antes del fallecimiento
del marido (o del varén)».

!5 CArCABA FERNANDEZ, Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de pro-
creacién humana, José Marfa Bosch Editor, Barcelona, 1995, pdg. 95.

18 Algunos autores consideran que la expresién fecundacién in vitro post mortem es impro-
pia, ya que lo relevante es que la transferencia (no la fecundacién) se realice después de la muer-
te. Cfr. MASSAGER, Les droits de I’ enfant a naitre, Collection de la Faculté de Droit, Université
Libre de Bruxelles, Brylant, Bruxelles, 1997, pag. 772.

'7 En el Informe del Consejo de Europa (CONSEIL DE L’EUROPE, «Assistance Médicale a
la procréation et protection de I'embryon humain. Etude comparative sur la situation dans 39 pays»,
Strasbourg, 2 juin 1998, CDBVINF (98) 8, Provisoire, pags. 46-47), se observa que en algunos pai-
ses, como Alemania, se admite la transferencia de embrién fecundado viviendo su marido para, de
este modo, proteger el embridn, pero no se admite la inseminacidn artificial post mortem.
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En este sentido, advierto que no contemplo los siguientes supuestos:

a) La utilizacién del material genético de la mujer por su marido o com-
pafiero '%. Aun cuando pudiera parecer, en aplicacién del principio de igual-
dad, que se deberia contemplar el supuesto del viudo o compafiero que soli-
cita la transferencia del material genético de su mujer o compafiera, tras la
muerte de ésta, excluyo este supuesto, ya que serfa precisa la contratacion de
la maternidad de sustitucién, prohibida expresamente por el articulo 10 de la
LTRA, no admitida por un amplio sector doctrinal y criticada por mi en el
capitulo dedicado a 1a maternidad al que me remito, y en el que ofrezco datos
para que se puedan solucionar satisfactoriamente los problemas de determi-
nacién de la maternidad. Por ello me parece coherente exponer Unicamente el
supuesto al que me he referido supra.

b) El supuesto de utilizacién de material genético de donante **. No estd
contemplada por la ley esta posibilidad. Se tratarfa de la utilizacién de las téc-
nicas por la mujer sola, ya que no se regula la posibilidad de que el varén con-
sienta la procreacién post mortem con material genético ajeno. Por ello, no
cumplirfa el fin de la procreacién post mortem consistente en el deseo de
tener un hijo del varén fallecido ?° ni se derivaria ninguna consecuencia res-
pecto de la filiacién del nacido, que es nuestro objeto de estudio.

¢) Elsupuesto de muerte del donante. No es relevante para determinar la
filiacién del nacido. Podria serlo, en su caso, respecto a un eventual derecho
del nacido a conocer a su progenitor, derecho que serfa imposible si la fecun-
dacidn tiene lugar después de la muerte del donante. Ahora bien, serfa impo-
sible conocerle personalmente, pero podria saberse, en su caso, quién es, y
disfrutar de la familia paterna?'. Obsérvese que el supuesto es distinto de
aquél en que sobreviene la muerte del donante tras la realizacién de la préc-
tica.

8 Vide en este sentido GOMEZ SANCHEZ, El derecho a la reproduccion humana, Marcial
Pons, Madrid, 1994, pdg. 128.

19 En este supuesto, segin GOMEZ SANCHEZ, op. cit., pdg. 129, «no existe propiamente fecun-
dacién post mortem cuando la mujer, ya viuda, sea fecundada mediante gametos de donante». No
obstante, puede suceder que una vez fallecido el varén, 1a mujer se someta a IAD dentro de los pla-
zos legales. Si nace, vigente la presuncién de paternidad, serfa similar a la fecundacién heteréloga
sin su consentimiento. En este caso, el marido serfa, en principio, el padre legal. Ahora bien, cabria
la impugnacidn, que probablemente prosperaria si llega a conocerse que el varén no consintié IAD
y que el nacido no procede del varén, como exige la LTRA.

2 Vide en este sentido HERNANDEZ IBANEZ, «La Ley de 22 de noviembre de 1988 sobre Téc-
nicas de Reproduccién Asistida: consideraciones en torno a la fecundacién post mortent y a la
maternidad subrogada», AC, 1988-2, pag. 3029.

2L Cfr. ViLA-CORO BARRACHINA, «El padre referencial», Actualidad Administrativa, 1994-5,
pags. 49 y ss.

254



4. ADMISIBILIDAD

En la doctrina se discute si la fecundacién post mortem debe ser prohibi-
da o permitida, y en este dltimo caso si el nacido debe tener derechos suce-
sorios o ha de ser privado de los mismos. Nuestra LTRA permite la fecunda-
cién post mortem cumpliendo determinados requisitos y reconoce al nacido
como hijo de quien consintié con todos los derechos correspondientes,
incluidos los sucesorios (articulo 9 LTRA) 22, Sin embargo en el Proyecto de
la misma no se le reconocian tales derechos sucesorios 23, Veamos los argu-

22 RIVERO HERNANDEZ, op. ult. cit., pdg. 167. Frente a quienes defienden que el nacido no
debe disfrutar de derechos sucesorios respecto de su progenitor afirma: «creo que confunde cosas
y se mueve en planos diferentes; priva sin razén suficiente al nacido de derechos sucesorios res-
pecto de la persona a quien debe la vida, no sélo por acto de decisién suya, sino también en el
orden biolégico. Nacido un ser por IA post mortem, la cuestion principal radica en determinar su
filiacién y saber si es hijo del fallecido, o no. Si se estima que no cabe tenerle por hijo por las razo-
nes que fuere, no ha lugar a pensar en derechos sucesorios respecto de esa persona. Pero si puede
estimarse que el asf nacido es hijo del fallecido, no es 16gico que se le prive de tales derechos (es
mds, creo que serfa inconstitucional)». Este autor no la defiende porque considera que no es de-
seable. Se decanta por la admisibilidad condicionada a ciertos requisitos.

23 Optaban por este planteamiento:

a) El Informe Warnock en las Recomendaciones 61 y 64, cuyo texto es el siguiente: Reco-
mendacién 61: «Debe introducirse una legislacion que prevea que cualquier nifio a partir de una
IAC (inseminacidn artificial del cényuge) y que no estuviese en el titero en la fecha de la muerte
de su padre, no sea tenido en cuenta para sucederle o heredarle».

Recomendacién 64: «Debe promulgarse una legislacién que prevea que cualquier nifio naci-
do como resultado de una FIV, utilizando un embrién congelado y depositado en un banco, que no
estuviese en el dtero en la fecha de la muerte de su padre, no sea tenido en cuenta para sucederle
o heredarle».

Estas Recomendaciones proceden de los apartados 10.9 —que comienza proponiendo su
prohibicién— y 10.15 de dicho Informe.

b) Siguiendo el Informe Warnock, en el Informe de la Comisién Especial de Estudio de la
Fecundacién in vitro y la Inseminacién Artificial Humanas, Congreso de los Diputados, Gabinete
de Publicaciones, Madrid, 1987, en las Recomendaciones 13 y 61 se afirma:

Recomendacion 13: «Deberd legislarse que el hijo nacido por IA con semen del marido o
varén de la pareja estable, o por FIVTE con un embrién congelado originado con semen de aqué-
llos, cuando el material reproductor no esté en el ttero de la mujer del matrimonio o pareja esta-
ble en la fecha de la muerte de aquéllos no sea tomado en consideracidn a fines de la sucesién o de
la herencia del fallecido»

Recomendacién 61: «Los gametos de un miembro de una pareja estable o matrimonio, ya falle-
cido, podrian ser utilizados por el otro y para lograr su propia descendencia, pero en ningtn caso el
hijo nacido deberd ser tomado en consideracion a efectos de sucesioén y herencia del fallecido».

¢) EnlaProposicién de Ley, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista del Congreso
de los Diputados, se refieren a esta materia los siguientes articulos:

Articulo 9.2: «Los hijos nacidos por estas técnicas con material reproductor del varén, cuan-
do este material no esté en el titero de la mujer con la que estd vinculado por matrimonio o pareja
estable en la fecha de la muerte del varén, no serdn tomados en consideracion a fines de sucesién
o herencia del fallecido».

Articulo 9.3: «Los hijos nacidos con material reproductor de la mujer, cuando éste fue utili-
zado por el marido o varén de la pareja que aquélla constituia después de que haya fallecido, no
serdn tomados en consideracidn a efectos de sucesién o herencia de la fallecidax.
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mentos que aporta la doctrina para defender o desaprobar esta técnica. Han
sido alegados, en un breve espigueo, los siguientes (de alcance y valor bien
diferente):

4.1. Argumentos para defender la fecundacion post mortem

Entre éstos, se pueden citar los siguientes: Pretension de prolongar la vida
de su padre, con un deseo de inmortalidad *; posibilidad de ser padre tras la
muerte provocada por una enfermedad, como el cancer, que requeria tratamien-
to que producia esterilidad (raz6n por la cual se habian congelado previamente
los gametos) °; premuerte del marido 2%; ausencia de preceptos constitucionales

Articulo 10.9: «<Mientras permanezcan en depésito, los preembriones no tendran ningin dere-
cho juridico hereditario, y tampoco si se utilizan después del fallecimiento de uno de los miembros
de la pareja o matrimonio».

Respecto a la posible fecundacién post mortem con material de la fallecida en el dtero de otra
mujer, ha de advertirse que encubre una maternidad subrogada, prohibida con cardcter general.
Como se observa, el Informe de la Comisién Especial de Estudio de la Fecundacién in vitro y la
Inseminacién Artificial Humanas no contempla esta posibilidad. Sin embargo la Proposicién de
Ley si permitia este supuesto. Posteriormente fue advertido por la Nota del Letrado, en su aparta-
do 7 —consultado en la documentacién del Senado, relativa a la elaboracién de la LTRA)—. En
la tramitacién parlamentaria se admitié la enmienda 371, que proponia la supresién de este apar-
tado. En el Informe de la Ponencia, el articulo 9.3 recibié nueva redaccién. No se pretenda objetar
que suporie una discriminaci6n, ya que el hombre podrd ser padre después de su muerte y la mujer
no tiene esta posibilidad. Considero que no se contraria el articulo 14 de la Constitucion, ya que
son dos conceptos distintos la maternidad y la paternidad. Recuérdese que la maternidad se deter-
mina por el parto, y obviamente, es imposible la fecundacion post mortem con gametos de la
mujer, pues ya no serfa el parto el criterio determinante de la maternidad.

Desde una perspectiva contraria a la fecundacion post mortem, LACRUZ BERDEJO, en «Informe
sobre Inseminacién Artificial y otros extremos semejantes», pag. 10, presentado a la Comisién
Especial de Estudio de la Fecundacién in vitro y 1a Inseminacién Artificial Humanas, afirma: «La
fecundacién post mortem deberfa estar administrativamente prohibida y, si se produjera, no
deberia conceder derechos sucesorios, salvo sentencia judicial en pleito contra el Ministerio Fis-
cal y los herederos del difunto».

Parece aceptar este planteamiento CLAVERIA GOSALVEZ, «Las categorias negociales y su
adaptacién en funcion de la reproduccién humana», Ponencia presentada al II Congreso Mundial
Vasco, celebrado en Vitoria (28-1X a 2-X-1987), en La filiacién a finales del siglo xx. Pro-
blemdtica planteada por los avances cientificos en materia de reproduccién humana, Madrid,
1988, pags. 231 y ss.

24 RUBELLIN-DEvICHI, «Jurisprudence frangaise en matiere de droit civile» Personnes et droits
de famille, Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1984, N.° 3, pdg. 706; MORO ALMARAZ, Aspectos
civiles de la Inseminacion Artificial y la Fecundacidn in vitro, Bosch, Barcelona, 1988, pag. 248,
CARCABA FERNANDEZ, Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de procreacion
humana, José Maria Bosch Editor, Barcelona, 1995, pag. 82.

25 MARTINEZ CALCERRADA, «La inseminacién artificial y su problematica juridica» en Dere-
cho Médico, Volumen 1, Tecnos, Madrid, 1986, pags. 512y ss.

26 MARTINEZ CALCERRADA, op. cit., pag. 517, afirma que el marido no hubiese podido tener
hijos cuando a ello tenfa derecho, como argumento para defender la fecundacién post mortem.
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que lleven a la prohibicién aun considerando que no es deseable ?7; derecho de
la mujer al libre desarrollo de su personalidad, protegido por el articulo 10 de la
Constitucién 23; 1a no exclusién de los deberes paternos previstos por el articu-
1o 39 de la Constitucién 2%; la voluntad del padre, en vida era procrear >°, etc.

27 Cfr. la interesante argumentacion de RIVERO HERNANDEZ, en «La fecundacién artificial
post mortem», Revista Juridica de Catalusia, 1987, pags. 877 y ss. En concreto, en pdg. 882 afir-
ma: «no encuentro a nivel constitucional norma explicita o directamente favorable ni desfavora-
ble, u la fecundacian p.m. 81 no es contraria a la Constitucian, tampoco puede apoyarse si pricti-
¢a o exigibilidad, como derecho subjetivo invocable, en ningtin precepto claro y directo, salvo el
aludido prineipio general de libertad personal. Entiendo que ésta es materia cuya regulacion es
contingente y queda a diserecion del legislador, que debe resolver segin eriterios de politica jurf-
diea (oportunidad, pragmatismo social), admitiéndolu o no, y dindole en su caso el contemdo y
aleance que le parezea oportuno, dentro, claro estd, del respeto de Jos detechos fundamentales de
la persona y limites que la propia Constitucion establece».

Por ello es cuestién de politica jurfdica y queda a discrecién del legislador ordinario. Vide en
este sentido, por todos, 1a fundada argumentacién del profesor RIvERO HERNANDEZ en LACRUZ
BERDEIO et al., Elementos de Derecho civil, t. IV-2.° 3.2 ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor,
S.A., 1989, pag. 167, y mds exiensamente en «La lecundacion artificial post mortems Revista
Juridica de Catalufia, 1987, pig. 875. En todo caso, se exigen determinados requisitos relativos
fundamentalmente al consentimiento del varén, y al plazo, analizados en el apartado de los requi-
sitos, al que me remito. En este sentido, MAzin, «1." insémination drtificielle: une réalité ignorée
par le [égislateurs, JCP, 1978, 1, 2809, 0.2 20, manifestaba que la aulorizacidn o prohibicién de la
fecundacion pose morten era «avant tout un choix de pollitigue 1égislatives. En el mismo sentido,
RupsLLN-DEvicHl, «Jurisprudence frangaise en matigre de droit civiles Personnes et droits de
famille, Reviee Trimestrietle de Droit Civil, 1984, N2 3, pdg. 705, afirma: «On s’abstiendra volon-
tairement, en tant que juriste, de porter un jugement de valeur sur ’opportunité d’un accueil de
I’insémination post mortem, ou de 1’insémination d’une femme seule; dans la mesure ot ’on ne
peut I'interdire, ni I'empécher, il faut s’en tenir & ce que chacun décide en son 4me et son cons-
cience».

28 CARCABA FERNANDEZ, Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de pro-
creacién humana, José Maria Bosch Editor, Barcelona, 1995, pég. 84, afirma: «Aqui nos enfren-
tamos con dos intereses contrapuestos, el de la mujer al libre desarrollo de la personalidad y el del
futuro concebido a tener dos padres. Ante tal conflicto de intereses me inclino claramente por el
primero por dos motivos: a) que la existencia del derecho al libre desarrollo de la personalidad no
ofrece dudas, en cambio el derecho a tener padre y madre sf, y b) que aun admitiendo la existen-
cia de este tltimo derecho, no nos encontramos ante ningun titular del mismo ya que estamos ante
un no concebido» En contra, RIvERO HERNANDEZ, «La fecundacion artificial post mortem», Revis-
ta Juridica de Cataluria, 1987, pag. 881, quien entiende que de este precepto no se puede inferir
un derecho absoluto a la maternidad por venir éste limitado por el interés y los derechos de los
demas.

29 CARCABA FERNANDEZ, op. cit., pag. 85, afirma: «esas responsabilidades que menciona el
art. 39.3 C.E. no se eluden totalmente en el caso de [A post mortem, puesto que cuando ésta se rea-
liza con el consentimiento del marido fallecido, expresado en escritura ptiblica o testamento, y
dentro de los seis meses siguientes al fallecimiento, tal generacién produce los efectos legales que
se derivan de la filiacién matrimonial. Por lo tanto, el nacido llevard el nombre de su padre, tendrd
derechos hereditarios y tendr4 una familia paterna a la que solicitar alimentos en casa de necesi-
tarlos».

30 PALACIOS ALONSO, Biolegislacion espaiiola y Consejo de Europa, Editorial Stella, Gijon,
1989, pdg. 86, afirma; «El hijo nacido post martent tiene padre legltimo, el marido o compafiero
de la madre, cuya voluntad en vida era la de procrear, por lo que no puede decirse que el hijo “estd
condenado a nacer sin padre™; se trata por ¢l contrario de un hijo cuyo padre ha muerto, alguien
que deseaba expresamente ser padre y tener un hijo, ese hijo».
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4.2. Argumentos en contra de la fecundacion post mortem

Se han alegado los siguientes: el hecho de nacer un hijo premeditada-
mente huérfano, desde la concepcién, no es beneficioso para el nacido 3!;
posible existencia de intereses econdmicos de la mujer por administrar
los bienes del marido premuerto %2; ausencia de pareja, respecto de la cual
se deba remediar la esterilidad 3; el hecho de que habitualmente la posi-

1 HoRTAL ALONSO: «Aspectos éticos de la Inseminacién Artificial y la Fecundacién in vitro
humanas», Informe presentado a la Comisién Especial de Estudio de la Fecundacién in vitro y de
la Inseminacién Artificial Humanas, pdg. 4; MORO ALMARAZ, Aspectos civiles de la Inseminacion
Artificial y la Fecundacién in vitro, Bosch, Barcelona, 1988, pig. 196; HAUSER, «Jurisprudence
francaise en matiére de droit civile» Personnes et droits de famille, RTDC, 1991, N.° 21, p4g. 310,
afirma: «Ce goiit d’éternité, reflet d’une époque bien orgueilleuse, est de tous cotés injustifiable.
Le résultat d’un enfunt sans pére, comme le remarquent L plupart des spéeinlistes, ne satisfera per-
sonne sinon la pridtention égoiste du défunt el la nostalgie patholegique de la méres.

* Asi, por ejemplo, (éngase en cuenta el supuesio de un matrimonio sin hijos en el que el
marido lallece sin testamento. En este caso los bienes del marido los heredarfun sus padres. Sin
embargo si ha consentido que sus gametos sean utilizados para realizar una fecundacién post mor-
tem —cumpliendo los requisitos legales— en la esposa, y ésta prospera, los bienes corresponderan
al hijo, y los administraré la mujer. Si después fallece el hijo sin haber realizado testamento, serd
su madre, en principio, quien reciba los bienes. ViDAL MARTINEZ, Las nuevas formas de repro-
duccién humana. Estudio desde la perspectiva del Derecho Civil Espariol, Universidad de Valen-
cia, Editorial Civitas, S. A., Cuadernos Civitas, Madrid, 1988, pag. 147, se refiere a evitar asf posi-
bles «apetencias sucesorias». En este mismo sentido, LEMA ANON, Reproduccién, poder y
derecho, Editorial Trotta, Madrid, 1999, pag. 379 afirma que «la necesidad de que el causante
haya prestado su consentimiento elimina la posibilidad de un intento de manipulacién de la suce-
sién por parte de la conyuge supérstitex.

¥ RuBIO CARDIEL, «Contestacién a las cuestiones formuladas por el Ilmo. Sr. presidente de la
Comisi6n Parlamentaria en la sesién de 23-X-85», Informe presentado a la Comisién Especial de
Estudio de la Fecundaci6n in vitro y la Inseminacién Artificial Humanas, pag. 8. En este sentido, en
el Informe de la Comisién Especial de Estudio de la Fecundacién in vitro y la Inseminaci6n Artifi-
cial Humanas, Congreso de los Diputados, Gabinete de Publicaciones, Madrid, 1987, pédgina 90, se
consideraba que las técnicas de reproduccidn asistida van dirigidas esencialmente a combatir la este-
rilidad en el matrimonio. Con la muerte del marido, este vinculo desaparece y ya no tiene sentido
referirse a remediar el problema de esterilidad de la pareja. Asi se manifiesta también LLEDO YAGUE,
Fecundacién artificial y Derecho, Tecnos, Madrid, 1988, pags. 192-193; CorRRAL TALcIANI, «La
procreacion artificial post mortem ante el Derecho», RGLJ, julio 1988, pdg. 21. Del mismo modo,
HERRERA CAMPOS, La inseminacion artificial: aspectos doctrinales y regulacion legal espanola,
Servicio de Publicaciones de la Universidad de Granada, Granada, 1991, pdg. 41: «A mi entender,
la inseminacidn post mortem no tenfa que haber sido aceptada por la ley de 22 de noviembre de
1988. El hijo es concebido, en el supuesto de haber utilizado el semen depositado en el banco de
espermas, cuando el productor del semen ya ha dejado de existir; con ello se estd condenando a un
ser que viene al mundo a luchar con desventaja con referencia a los demds; a priori se esté atribu-
yendo la concepcidn de un hijo a un padre que ya no existe. No se deberia de aceptar la demanda de
la viuda solicitando la propiedad del semen; porque éste no puede ser objeto de sucesién,; si se dice
que la mujer tiene derecho a tener un hijo, también se puede afirmar que el hijo tiene derecho a tener
un padre y una madre. Se me puede argumentar que el hijo nacido a través de la inseminacién post
mortem tiene padre legitimo, es decir, tendrfa por padre al marido de su madre, cuyo deseo cuando
vivia era el de procrear, y se tratarfa en este caso de un hijo cuyo padre ha muerto, que no es lo mis-
mo que nacer sin padre; pero pienso que este argumento tiene poco valor y que, para los efectos
précticos, el hijo estaria condenado desde el momento de su concepcién a no “tener” padre».
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bilidad de tener hijos exige como regla general la vida de ambos miem-
bros de la pareja, al menos en el momento de la concepeion . derecho
del hijo a tener padre y madre (fundado en el articulo 10 de la Constitu-
cién) 3% graves problemas juridicos de filiacién y sucesorios 0. contra-

M Frente al argumento sentimental (demasiado utilizado en estos debates, en los supuestos de
muerte accidental del marido después de la congelacion), se debe tener en cuenti que st en um
pareja sin problemas de esterilidad muere el marido..Ia mujer ya no puede tener hijos, aungue no
hubiesen tenido con anterioridad. Asi se plantea el interrogante de por qué ha de ser de olra mane-
riven las parejas alectadas de esterilidad. Ademis si se admitiese la fecundacion post mortem serfy
preciso ir hasta ¢l final de la 16gica y aceplar gue todas las parejas tengan la posibilidad de conge-
lar esperma o embriones...porque nunca se sabe 1o que puede suceder. RUBELLIN DEVICH! calilica
estos supuestos de infiemo juridico, en «lurisprudence frangaise en matiére de droit civiles Per-
sonnes et draits de famille, RTDC, 1994, pigs. 580-581.

35 Gatw, «Problemdtica ética de las nuevas formas de reproduceion humanas en La fecundacion
artificial, Ciencia y érica. Coleceion Matrimonio y Familia, PS Editorial, Madrid, 1985, pig. 91, afir-
ma: «lis verdad que existen bastantes seres humanos que, por distintas circunstancias, tienen gue
vivir desde el pacimiento o edades muy tempranas careciendo de uno de sus padres, Pero la exis-
tencin de eslas situaciones no justifica el que a priopi se llame i la vida a un seral que le va a fal-
tr uno de sus progenitores [.-. | La existencia de los dos progenitores va a jugar un papel muy
importanie ¢n el troguelado de 1 personalidad del nifio o de la nina; le vaa posibilitar el tener muy
cercanos modelos de identificacion y de complementariedad dentro de su propio dmbito familiare,
Cfr. tambicn GAFO en Las nwevas iéenicas de reprodicccion himana, Biomedicina, Elica y Dere-
cho, Publicaciones de ln Universidad Pontificin de Comillas, Madrid, 1986, pig. 63; Rivera
HERNANDEZ, «La fecundacion artificial post mortem s, Revista Jupidica de Cataliia, 1987, pag. 8717,
iras referirse al derecho del hijo a familia estable frente al derecho de la mujer a su libertad, apun-
t: «Fl hijo nacido por inseminacion artificial tiene derecho, en efecta, a tener padre y madre, es
decir, a ser igual en ese aspecto a los nacidos de forma natural. Mas —pucde responderse—, sin
dejar de ser cierto eso, lus cosas no son tan sencillas, y quizds el derecho del hijo en ese lerreno no
es tanto el de tener padre y madee como doy seres gue lee acompaiien fisicamente, 5ino a que ambos
le proporcionen una serie de cosas (minimas condiciones para un correcto desarrollo lisico y espi-
vitiial, alecto, estabilidad emocionals; Informe del Consejo de Europa (CAHBI-GT §7), principio
7.3, segitin el cual «La procreacion artificial con esperma del marido o compuniero fallecido no
debe ser permitidus; EWERLOT, «Swedish Legislation on Artificial Inseminiations, Ponencia pre-
sentada al 11 Congreso Mundial Vaseo, celebrado en Vitoria (28-1X a 2-X- 1987), en La filiacidn a
finales del siglo xx. Problemdiica planteadea por los avances cientificos en materia de reprocdie-
cidn hanana, Madrid, 1988, pags. 67, 82-83; LLeno YAGUE, en Acciones de [iliacion, Edilex,
Madrid, 1987, pig. 254, donde afirmu: «La futura regulacidn sobre la materia habria de prohibir
los supuestos de |n inseminacion artificial post morten, No se petmitirfa la inseminacion en la
pareja paciente, cuando uno de los miembros de la misma hubiera fallecido; en €s10s ciasos 1o
podria seguirse el tratamiento, puesto que ¢l recurso a la téenica habria perdido su razon de ser.
Ademis, parece que repugna a la conciencia social que quedase al arbitrio o diserecionalidad del
conyuge supérstite el momento de proceder a la operacion inseminatoria. Aunque fuera genética:
mente de la pargja, al ser concebido y nacido después del fallecimiento del varon, ln determinacion
Jegal de la filiacién del hijo serfa la de extramatrimonial» y en Foc wundacion artificial v Dereche,
Tecnos, Madrid, 1988, pigs. 192-193; Corral TALCIAN, «La procreaciGn artificial post morten
ante el Derechos, RGLI, julio 1988, pig. 21, afirma: «No puede primar el deseo egoists de tener
un hijo por sobre los intereses y derechos de éste 4 nacer en ¢l seno de uni familia constituida por
padre y madre, [...| Esta norma no puede aplicarse [ ... ] a los eveniuales progenitores, sino al nino
proyectado, que merece gue se le trale como perseni con derecho a la realizacion mis plena posi-
ble de su personalidady; ZARRALUQUI SANCHEZ-BEZNARRIAGA, Procreacidn asistidda y derechos fun-
damientales, Mudrid, Tecros, 1988, pag. 158: VinaL MARTINGZ, Las ntevas formas de reproduc-
cion himane, Estudio desde la perspectiva dél Depecho Civil Espartol, Universidad de Valencia,
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diceién con el articulo 39.3 de la Constitucion (Los padres deben prestar
asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimo-
nio, durante su minoria de edad y en los demds casos en que legalmente
proceda)® y con el articulo 39.4 del mismo texto legal (Los niiios

Editorial Civitas, 5. A., Cuadernos Civitas, Madrid, 1988, papgs. 144 v 88 HERNANDEZ [BANEZ,
sl Ley de 22 de noviembre de 1988 sobre Téenicus de Reproduccion Asistida: consideraciones
en torme o la fecundacion post martem y o la maternidad subrogadis, AC, 1988-2, plig. 3030;
Gomez DE LA Toree, <Fecundacion post mortems, AC, 1992, pag. A7, ufirma: “«La Justilicacion
de esta prohibicion se busa en que, de una parte, el hijo sé veria asi condenado a nacer ¥ vivir sin
padre, lo que va contrd su interés y bienestar, preocupncion y principio fundamental en esta mate-
rid y, de otra, que este tipo de fecundacion puede crear problemas en orden 1 Ia filineion del naci-
dor y o los derechos sucesorios (de éste en relacitin con otros Interesados) de la persony cuyo
fallecimiento se wmu en consideraciany; GAFD en Procreacion fumeang asistida: aspectos ée-
nicos, éticos v fegales, Publicaciones de la Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 1998,
pig. 145,

MEULDERS-KLEIN, «Le droit de enfant Face au droit 4 Uenfant et les procreations médicale-
ment assistéess, Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1988, pig. 667, fundamenta ¢l derecho de
cadu nifio de tener padre y madre en los articulos 8 y 14 de la Convencion Buropea de salvagoarda
de Derechos del Hombre y de libertades fundamentales. Sin embargo, Massaci, op. eit., pig. 464,
lo eritica en cuanto que prohibir la inseminacion artificial post mortem bajo el pretexto de que ¢l
niio no poded distrutar de una vida familiar normal supone reconocer oficialmente el profotipo de
Familia perfectn, compuesin por dos padres vivos y unidos y limitar ¢l aceeso a procreacion médi-
camente asisticda a este modelo familiar. Anade: «Tout sehéma Faniilial dérogatoire porte atteinte
al'intérét de Uenlantet doit, dés lors, étre prohibé. De 13 3 interdire le divoree au nom de |'intérét
de Penfunt, il n'ya qu'un pass,

M GARCIA CANTERO, en CASTAN TOBENAS, Derecho civil espratiol, contin y foral, L V-2.0 (100
ed. revisuda y puesta al dia por GARCIA CANTERO y CASTAN V AzouEz, Madrid, Reus, S, A.. 1905 ),
pdg. 228, afirma: «La ley en su articulo 9.1 dicta una prohibicion general || Dijérase que, cons-
ciente el legislador de la necesidad de respetar [ds reglas de sucesion mortis cansa, asf come de Ins
posibilidades reproductoras después de la muerte del padre hiolégico, ordena no atribuir ningtin
efecto legal o ln fecundacion post mortem. Pero estn muestra de sensatez, legislativit se¢ desmiente
acontinuacion al disponer en el articulo 9.2: £/ marido podvd consentie, on escritira piiblice o tes-
famento, qiie swmateridl veproduetor pueda ser wtilizado, en los seis meses siguientes a su fulle-
cimiento, para fecundur o siwmujer, prodiciende tal generaciin loy efectos legales que ye derivan
de la filiacion matrimoniaby; Gomez e Ux TORRE, «Fecundacion post mortenv, AC, 1992, pag. 47,
Sin embargo este drgumento es criticado por Riviiw HErNANDEZ en el sentido de que noes incon-
veniente que la herencia quede pendiente comoen el hijo piswmn. Clr. Rivero | TERNANDEZ, «La
fecundacion artifieial post mortenrs, Revista Juridica de Catalusia, 1987, pig. 877.

T PANTALEON, en «Procreagion artificial y responsabilidad civile, Ponencia presentada al 11
Congreso Mundial Vasco, celebrado en Vitorin (281X 1 2-X-1987), eri La [filtavivin a finaley del
siglo Xx. Problemdtica planteada por los avances cientificos en materia de repirodicaion limeana,
Midrid, 1988, pigs, 282-285; en «1'écnicas de Reproduccion Asistida y Constitueions, Revista del
Centro de Estudios Constitucionates, n® |5, muyo-ngosto 1993, figs. 154-155. En «Contra la Ley
sobre Téenieas de Reproduccion Asistidas, Jucces parea la Democracia, Diciembre de 1988, pig. 31,
afiema gue «el nacido por esta téenica s6lo tendri una preciosa pretension indemnizatoria contra
su madre y el médico que leveé aeabo la fecundacion post moriems. Clr. tanthién Corral Tal-
CIanL, «La procreacion avilicial post mortem ante ¢l Derechos, RGLY, julio 1988, pigs. 22-23;
FIERNANDEZ IBANEZ, «|at Ley de 22 de noviemhre de 1988 sobre Téenicas de Reproduceion Asis
tida: consideraciones en torno a la fecundacion pose mortem y i la thaternidad subrogadas, AC,
1988-2, pig. 3027; PENA BERNALDO 0B QUIROS, Deteclio de Familin, Universidad de Madrid,
Faeullad de Derecho, Seceidn de Publicaciones. Madrid, 1989, pde. 496, nots 17, afirha: «Muerto
el varan, la aplicacion de las téenicas darfu lupar 2 hijos que nacerfan sin ln conveniente proteceidn
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gozardn de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que
velan por sus derechos) *, etc.

Ciertamente ante la muerte de un varén, es comprensible el deseo de su
mujer (o compafiera) por tener un hijo suyo, incluso con fundamento en un
pretendido derecho al libre desarrollo de la personalidad, hijo que de algin
modo prolongue la vida del varén (ante una muerte temprana de éste). Aho-

del padre. Ademds, de reconocerles respecto del padre derechos sucesorios, resultarfa que el cami-
no de las herencias dependerfa de la voluntad de la mujer (aceptando o no la concepcidn) (cf. art.
670). Es prudente, por todas esas razones, que se prohiba a los Centros las practicas de insemina-
¢ién artificial o de fecundacién in vitro, una vez que haya muerto el varén. Con una excepcion: si
a la muerte del varén estaba formado el preembridn, pues no hay entonces razones suficientes que
justifiquen que la viuda no pueda gestarlo.

»Pero estas normas prohibitivas deben tener una sancién adecvada a su naturaleza: medidas
disciplinarias, responsabilidad, preclusién —pasado el tiempo— de derechos hereditarios. Y, en
cambio, es radicalmente injusto que si, no obstante las prohibiciones, el hijo viene al mundo, se
niegue al nacido el status de hijo, con los efectos consiguientes (nacionalidad, parentesco con her-
manos y parientes paternos, impedimentos matrimoniales, herencias, etc.). La venida al mundo del
nuevo ser se ha podido producir no s6lo con el consentimiento de sus padres biolégicos, sino,
ademds, sin culpa de nadie (cuando al aplicar las técnicas se ignora la muerte del marido). En todo
caso, el nuevo ser viene al mundo sin culpa suya. ;Por qué negarle el starus de hijo respecto del
padre fallecido? Como en los viejos tiempos se intentan reprimir las conductas ilicitas a costa de
los hijos. Los resultados son claramente inconstitucionales por estar abiertamente en contradiccion
con los principios de protecci6n integral de los hijos, de posibilidad de investigacion de la pater-
nidad y del principio de igualdad de los hijos y de no discriminacion (cf. arts. 14 y 39 Const.).»;
HERRERA CAMPOS, La inseminacion artificial: aspectos doctrinales y regulacion legal espafiola,
Servicio de Publicaciones de la Universidad de Granada, Granada, 1991, pag. 46, afirma: «En el
caso de permitirse la inseminacién de la viuda u otra mujer con el esperma de una persona ya falle-
cida, se estar4 permitiendo que nazca un nifio que no va a tener un padre que cumpla las funciones
que le asigna al art, 39-3 de la Constitucién»; FABREGA RuUIZ, Biologia y filiacién, Aproximacion
al estudio juridico de las pruebas bioldgicas de paternidad y de las técnicas de reproduccion asis-
tida, Editorial Comares, Biblioteca Comares de Derecho y Ciencias de la Vida, Granada 1999,
pagina 118.

La fecundacién post mortem impide que un varén asuma las obligaciones asistenciales. En
este sentido, GOMEZ SANCHEzZ, £l derecho a la reproduccién humana, Marcial Pons, Madrid,
1994, p4g. 130, considera que se refiere al deber de asistencia del articulo 39 en un sentido gené-
rico, «es decir, a los que asumen dicha responsabilidad; no hay por qué concluir que se refiere al
padre y madre en cada caso concreto»; REVERTE critica este planteamiento, ya que considera que
PANTALEON configura la fecundacién post mortem como ilicita. Entiende REVERTE NAVARRO,
«Consideraciones desde el punto de vista del derecho civil acerca de la Ley sobre técnicas de
reproduccién asistida», Universidad de Murcia, 1992, pag. 32 que «acaso la ilicitud podria soste-
nerse si la ley no hubiera permitido dicha fecundacién».

3 En este precepto, se afirma que los nifios gozardn de la proteccién prevista en los acuerdos
internacionales que velan por sus derechos. Asf, por ejemplo, la Declaracién de Derechos del Nifio
en cuyo principio 6 se establece que «siempre que sea posible, deberd crecer al amparo y bajo la res-
ponsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y mate-
rial». En el principio 9 se afiade: «El nifio deber4 ser protegido contra toda forma de abandono».

Actualmente debe tenerse en cuenta la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifio, de 20 de noviembre de 1989, en vigor en Espafia desde el 5 de enero de 1991. Su ar-
ticulo 7 establece: El nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento, tendrd derecho
desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a cono-
cer a sus padres y a ser cuidado por ellos.
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ra bien, hemos de observar que estos argumentos estdn pensando en la situa-
cién ¢ intereses de los padres.

En principio, y con cardcter general, es beneficioso tener padre y madre.
Es cierto que el hijo, en el supuesto que analizo, nacerd huérfano a sabiendas
de ambos progenitores. Por otra parte, pueden existir intereses econémicos
de otras personas (fundamentalmente, la madre, como administradora, en su
caso, de los bienes de su hijo), que sean causa relevante para el nacimiento
del hijo, por lo que el sujeto de proteccién deviene objeto para satisfaccién de
intereses de otros. Se trata pues, mediante estos argumentos, de proteger al
hijo.

Para evitar consecuencias de decisiones no suficientemente pensadas,
creo que debiera establecerse un plazo (o moratoria, por ejemplo de un mes)
de reflexion a contar desde la fecha del fallecimiento del varén, en el que la
mujer no pueda someterse a fecundacién post mortem. Pienso que esta mora-
toria protege de igual modo a los padres y al hijo, en la medida que pretende
evitar la precipitacién —en una situacién dificil, cual es la muerte del mari-
do o compafiero— en la toma de tan graves decisiones.

Desde el punto de vista del Derecho, no existe prohibicién radical y
expresa de la fecundacién post mortem por la Constitucién (tampoco por la
LTRA, como se verd detalladamente més adelante). Aun cuando podria
defenderse la prohibicién porque el padre no prestard asistencia al nacido,
debe observarse que tampoco la presta en otras ocasiones:

a) Por ejemplo en el supuesto de utilizacién de técnicas por la mujer sola
con semen de donante. El nacido no tendrd padre desde su nacimiento ni
derecho a reclamar la paternidad respecto de nadie —tampoco del donante—,
es decir carece de familia paterna —a salvo de un posible reconocimiento de
complacencia—. Ahora bien, en el supuesto de fecundacién post mortem,
cumpliendo los requisitos legales, el nacido gozard de familia paterna.

b) Tampoco presta asistencia el varén que tiene un hijo por fecundacién
natural, con mujer no casada con él, y no lo reconoce. El hijo, o la mujer
tendra la posibilidad de reclamar la paternidad y de conocer a su padre para
el caso de que no se produzca el previo reconocimiento. La Constitucién pro-
tege a la madre soltera. En fecundacién post mortem mds bien se trata de una
viuda.

Entiendo que se trata de unas practicas no deseables, pero no me parecen
definitivos los argumentos dirigidos a defender su prohibicién con funda-
mento en la Constitucién, aun cuando, insisto, hubiera sido aconsejable que
el legislador hubiese optado por su prohibicién.
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5. SITUACION FACTICA

No hay datos sobre su utilizacién, pero no parece ser muy practicada nila
fecundacién post mortem de acuerdo con la LTRA, ni aquella que no se
adecte a dicha regulacién y plantee, por ello conflicto. Recientemente he
conocido un supuesto en que una viuda solicita autorizacién judicial para ser
inseminada con semen de su marido premuerto —por faltar consentimiento
especifico—, supuesto que es objeto de andlisis en el apartado siguiente. En
el Informe de la Comisién Nacional de Reproduccion Humana Asistida de
1998 no se alude a la fecundacién post mortem especificamente *.

3 A nivel nacional, vide Ministerio de Suanidad y Consumo: Comisién Nacional de Repro-
duccién Humana Asistida, 7 Informe Amal: Diciembre 1998, pdys. 19-20. Unicamente se hace
referencia a cua! ha de ser el destino de los embriones congelados una vez transcurridos los plazos
legales, ya que actualmente se mantienen, ignorando su destino final.

El articulo t1 de la LTRA establece: «/...]3. Los preembriones sobrante de una FIV, por no
transferidos al titero, se crioconservardn en los Bancos autorizados, por un mdximo de cinco anos.

4. Pasados dos aiios de crioconservacion de gametos o preembriones que no procedan de
dongntes, ytedardn a disposicion de los Bancos corvespondientes.

La Comision Nacional de Reproduceion Humana Asistida propone la modificacion legal que
posibilite su desting a la experimentacian o la destruccidn, Sin embargo en Votos particalares, ¢n
pagings 107-115, Arienza, Garo y ViLa-Coro, sugieren la donacion,

Actualmente se firmia un documento ¢n el que se prevé el destino para caso de fallecimiento
de un miembro de la pareja o de los dos. Fuera de nuestro pafs ya se inclufa esta cldusula. Asi, en
Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 11 Legislatura, N.° 357,
Comisién Especial de Estudio de la Fecundacion in vitro y la Inseminacioén Artificial Humanas,
Sesién celebrada el miércoles, 6 de noviembre de 1985, pdg. 10913, el Dr. BARRI RAGUE afirma:
«[...] el Grupo de Edwards en Inglaterra, que es pionero, en cadu caso en que congelun cmbriones
firman un contrito con la parejn acordando qué es 1o que Ytilere que se haga ton ayuellos embrio-
nes en una serie de supuestos: cuando la mujer queda embarazad, si la pareji se divoreia, si Talle-
cen los dos, si fallece un componente de T pareja, Es un acuerdo individual en cada caso entre ¢l
banco de embriones y la parejn que esti haciendo la cesion de atjuellos embriones».

Recienternente, en agosto de 2000, se ha aprobado en Grun Bretafia la utilizacion de preem-
briones para la Hamada elonacidn terpéotica, De manera similar se ha propuesto en Espafia, pues,
al parecer, hay 30.000 embriones congelados, destinados, en principio, a la destruccién, que
podrian ser utilizados con dichos fines, lo que ha suscitado una viva polémica entre los distintos
profesionales que trabajan en estas técnicas.

A nivel autonémico, me refiero a Catalufia por contar por regulacién propia y diversa de la
establecida por la LTRA, asf como por disponer de Informes técnicos relativos a esta materia des-
de el afio 1993.

En los Informes catalanes no se aborda directamente la fecundacién post mortem. Nos pueden
acercar los datos del Registro de Reproduccitin Humana Asistida de Catalufin (Registre de repro-
duccié humana assistida a Catalunya, Inforre téenic, Servei d'lnformacio i Estudis, Direccié
General de Recursos Sanitaris, Barcelona, Generalitat de Catalunya, Departament de Sanitat y
Seauretat Social), Denitro de los supuestos de mujer gue no convive en parejia (a titulo de ejemplo,
) 56,750 en 1997) pudiera pensarse (ue se incluyen los de mujer sola y feeundacion pose morten.

Por otra parte en la Exposicion de Motivos de la Ley de Filiaciones catalana de 1991 se alir-
ma que en la realidad se din nacimientos procedentes de fecundacion post mortem en los siguien-
les términos: «Parece oportune regular asimismo las cuestiones de filiaeion para el caso de los
nacimientos a consecuencia de fecundacion asistida post mortent, pugsto gue, sin ignorar los deli
cados problemas de indole ética y de politica jurfdica que dicha inseminacién plantea, se pueden
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6. RESOLUCIONES JUDICIALES

En la realidad espafiola no he encontrado ningiin supuesto referido a la
realizacién de fecundacién post mortem, prevista por el articulo 9 de la
LTRA. Sin embargo, he encontrado un caso relativo a esta materia que ha
accedido a los Tribunales (once afios después de la publicacién de la LTRA)
por incumplirse algtin requisito o plantearse algin conflicto. Parece, pues
que la regulacion legal ha precedido en esta materia a la realidad préctica, es
decir la ley ha regulado supuestos que todavia no se habian planteado en la
préctica, al contrario de lo que sucede habitualmente.

Se trata de un caso en que una viuda solicita ser inseminada con semen de
su marido premuerto. En este caso, el marido solicité la congelacién de su
material genético el 2 de noviembre de 1998 para poder ser padre cuando se
recuperase de leucemia —debido a que su tratamiento puede producir esteri-
lidad—, y fallecié repentinamente, pasados unos dias, el 29 de noviembre
por causa distinta. El marido no habia prestado su consentimiento en escritu-
ra puiblica o testamento, para que tras su muerte, fuese inseminada su esposa,
«porque nadie les habfa informado» 4,

presentar, yoen la realidad se dan. dichos nacimientos, Conviene que el derecho diga quidnes son
el padre y I madre de los nacidos a consecuenciu de feeundacion asistida post mortem, Pk evi-
tar los problemas suplementarios gque erearia ln no regulacion de dicha cuestion. Por oo lado, sin
perjuicio de lus medidas de prevencion o limitacion gue sea preciso tomar, ¢n su cuso, @n la regu-
lacién administrativo-sanitaria de las téenicas de procreacion asistidi, en ung Ley civil sobre I
filiacion se puede abordar el régimen de procreacion asistida. y es preciso hacerlo, incluso en los
supuestos de fecundacion asistida post mortem, con log requisitos minimo que el legislador con-
sidere exigibles pura womarly en consideracian, lo que puede contribuir o controlar su prictica v a
reconducirli o unas condiciones aceptabless,

En el Predmbulo del Cédigo de Familia de Catalufia se afirma: «La filiacién por naturaleza se
regula especificamente en el titulo IV, tomando como referencia lo dispuesto actualmente en la
Ley 7/1991, de 27 de abril, de Filiaciones.

»Se mantienen, en consecuencia, los principios rectores en los que se inspird esta normativ
Y por lo tanto, el de T libre investigacion de la paternidad v 1a maternidad, con todu clase de prue-
bas, reconocido historicamente en el derecho catalin desde la Edad Media: ¢l del faver filii, sin
diseriminacion tanto si se et de un hijo o hija dentro del matrimonio come fuera de éste: T incli-
sidn, dentro di Ta filiacidn por natutaleza, de la gue dervi de las téenicas modernas de la fecun-
ducion asistida, comprendid la fecundacion post mortens. Del wito no se deduce cliramente si
se trata de una afirmacion genérica o si se ha producido este supuesio en Espania, En los docu-
mentos consultados no he encontradu ningiin supuesto de fecundacion past moriem realizada en
Espaiia. En este sentido, BOADA PaLa. Coordinadora del Programa de FIV ¢n el Institdt Dexeus,
y miembro de la Comisién Asesora para I Reproduccion Humuna Asistida en Catalufia y de la
Comision Nacional de Reproduccién Asistida, afirmaba en febrero de 2000 —en contestucion u la
carta que le dingi para consulturle solire este aspecto-— que no tenia constancia de ningin caso de
INSCIUIMCION oSt mlerten en iuesiio paik, en todo caso en dicho Instituto no ha habido ninguno.
Unicamente han tenido dos casos de defuncion del marido teniendo embriones congelados, pero
en ninguno de ellos se ha solicitado la wansferencia embrionaria,

10" Asf consta en el Hecho Primero del Auto del Juzgado de Ferrol n.° 3, de 22 de noviembre
de 1999.
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Posteriormente, mediante expediente de jurisdiccién voluntaria, la viuda
solicita ante el Juzgado de Primera Instancia N.° 3 de Ferrol que se conceda
autorizacién judicial para ser inseminada con el semen de su esposo. Ademas
aporta prueba testifical de parientes cercanos (padres y hermana del falleci-
do) para acreditar la intencién de ambos conyuges de tener un hijo.

El Juez del Juzgado de Primera Instancia de Ferrol autoriza la insemina-
cién artificial por Auto de 22 de noviembre de 1999 porque entiende que los
requisitos exigidos por el articulo 9.2 (consentimiento formalmente manifes-
tado y plazo de seis meses desde el fallecimiento) no son necesarios para la
realizacién de la fecundacién post mortem —aspecto en el que se centra la
peticién de la esposa—, sino para la determinacién de la filiacién respecto
del marido fallecido *!.

No obstante, este Auto es apelado por el Ministerio Fiscal ante la Audien-
cia Provincial de La Corufia, que solicit6 la revocacién de la resolucion recu-
rrida en la que se concedia la autorizacién judicial para que la viuda se some-
tiese a fecundacién post mortem.

Segtin la Audiencia Provincial de La Coruiia, los requisitos exigidos por
el articulo 9 de la LTRA (consentimiento formal y plazo) se exigen para que
«tal material orgdnico pueda ser utilizado, y es entonces y sélo entonces,
ademds, cuando la filiacién queda determinada como consecuencia del mis-
mo» *2, Por ello, en Auto de 3 de noviembre de 2000 se revoca el dictado por
el Juzgado de Primera Instancia de Ferrol, con fundamento en la ausencia de
dichos requisitos. En el Fundamento de Derecho sexto advierte que la ley
permite la fecundacién post mortem cumpliendo unos requisitos «que no han
sido observados, y que no pueden, en consecuencia, ser suplidos mediante el
consentimiento de los parientes mds préximos o una autorizacién judicial, al
exigirse a tal efecto la expresién de un consentimiento de naturaleza perso-
nalisima, y sobre el cual debié ser informado el cényuge premuerto al some-
terse a la extraccién correspondiente para el depdsito de su semen» 3.

Como ya he indicado en el capitulo dedicado al estudio de la determina-
cién de la paternidad, seria conveniente que el consentimiento para someter-

41 En este mismo sentido se manifestaba CARCABA FERNANDEZ, op. cit., pag. 89.

En el Razonamiento Juridico Cuarto del Auto citado se afiade: «este Juzgador no tienen duda
de la conveniencia de permitir a dofia [...] ser inseminada con el semen de su fallecido esposo, por
ser una peticion razonable e intensamente querida por la solicitante, aceptada implicitamente por
el failecido y deseada por todo el entorno familiar, ademas de juridicamente correcta».

42 Auto de la Audiencia Provincial de La Coruiia de 3 de noviembre de 2000, Fundamento de
Derecho Quinto.

43 Auto de la Audiencia Provincial de La Corufia de 3 de noviembre de 2000, Fundamento de
Derecho Sexto.
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se a las técnicas de reproduccién asistida se prestase ante Notario, de tal
modo que éste informase no sélo de los requisitos para la realizacién de las
técnicas en vida, sino que también le preguntase al varén si autoriza la fecun-
dacién post mortem. De este modo quedaria claramente manifestada la
voluntad del varén. Ademds advierto que no es lo mismo congelar material
genético para ser padres en vida que autorizar a la viuda para que nazca un
hijo tras la muerte del varén. El Auto, objeto de andlisis, no se refiere a que
el marido pretendiese tener un hijo «superp6stumo» tras su fallecimiento,
sino més bien al contrario, es decir cuando se recuperase. Hay que advertir
que el tiempo transcurrido desde el fallecimiento del varén (29 de noviembre
de 1998) hasta la resolucién judicial (3 de noviembre de 2000) es, aproxima-
damente de 2 afios. De ahf, la conveniencia de evitar conflictos judiciales,
mediante la intervencién del Notario, segin he indicado, para informar y
recoger con claridad la voluntad del varén.

Sin embargo, en Francia se plantearon conflictos judiciales respecto de esta
materia, en el tiempo en que esta materia no estaba regulada expresamente *.

A continuacién analizo cinco supuestos destacables procedentes de los
Tribunales franceses en un tiempo en que este pais no contaba con regulacién
para esta materia >, ya que debido a la complejidad de la misma, se discutié
en diversos Congresos, y se realizaron importantes Informes, pero se estable-
ci6 una moratoria para dar una regulacién especifica, concretada en la Ley
n.° 94-654 de 29 de julio de 1994, relativa a la donacién y utilizacién de ele-
mentos y productos del cuerpo humano, a la asistencia médica a la procrea-
cién y al diagnéstico prenatal, que no admite la fecundacién post mortem.

1. En primer lugar cabe mencionar la Sentencia del Tribunal de Grande
Instance de Créteil 4. Se plantea el posible derecho de la mujer a la fecunda-
cidén post mortem.

Alain Parpalaix, afectado por un céncer testicular deposita su esperma*’

* Como se indica en el Informe de Francia presentado al XXI Congreso del Notariado Lati-
no, celebrado en Berlin del 28 de mayo al 3 de junio de 1995, pdg. 247, en Francia en un principio
se admiti6 la fecundacién post mortem, en las resoluciones judiciales. Posteriormente se rechazé
por la Ley de 1994, ya que se exigfa proyecto parental para la utilizacién de la técnicas de procre-
acion médicamente asistida. Por tanto, si uno de los miembros de la pareja fallece, se procede a la
donacién o destruccion.

45 Mi4s extensamente en MASSAGER, Les droits de I'enfant & naitre, Collection de la Faculté
de Droit, Université Libre de Bruxelles, Brylant, Bruxelles, 1997, pdgs. 424 y ss.y 772y ss.

46 Tribunal de Grande Instance de Créteil, 1 aoit 1984, JCP, 1984, II, 20321.

47 Tortorict, Giurisprudenza di Merito: Tribunal de Grande Instance de Créteil, 1 agosto
1984-Pres. Daussy- P.M. Lesec, Il Diritto di Famiglia e delle Persone, 1984, pig. 1065, conside-
ra que el contrato por el que una parte se compromete a ceder el propio semen puede ser regulado
analdgicamente como el contrato de cesién de la propia sangre.
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en el CECOS “8 de Kremlin-Bicétre de 7 de diciembre de 1981, aconsejado
por su médico, debido a los riesgos de esterilidad provocados por el trata-
miento de quimioterapia al que iba a ser sometido. De este modo, podra ser
padre en su momento mediante la inseminacién artificial realizada con sus
gametos. Posteriormente contrae matrimonio in exfremis con Corinne
Richard el dia 23 de diciembre de 1983 y fallece el dfa 25 de dicho mes.

A comienzos de febrero, Corinne reclama al CECOS el esperma conser-
vado y el profesor David, director del Centro y presidente de la Federacion
Francesa de CECOS responde que debe solicitar instrucciones de la autori-
dad de tutela de los CECOS, es decir del Ministerio de la Salud. El Secreta-
riado de Estado dio una respuesta negativa. Posteriormente el Tribunal de
Grande Instance de Créteil autorizé dicha pretensién por Sentencia de 1 de
agosto de 1984, si bien no prospero el embarazo.

Tras esta sentencia los CECOS han introducido a peticién del Ministerio
de Sanidad en los contratos de autoconservacién de esperma una cldusula
estipulando que el marido o conviviente debe estar vivo y consentir en el
momento de inseminacién de su esposa 0 compaiiera.

Este pronunciamiento fue criticado por la doctrina francesa aduciendo
que no deberfa haberse entregado el dep6sito de esperma a la esposa del
difunto, pues parece que el depésito de esperma y el matrimonio in extremis,
consentido por un moribundo, indican que la voluntad de procrear estd ausen-
te. En este sentido se considera que los esfuerzos se han de dirigir a paliar la
esterilidad de parejas vivas, sin realizar propiamente un juicio de valor sobre
la admisibilidad de la inseminacién post mortem, pero se propone suprimir
los efectos sucesorios para evitar que algunas viudas o convivientes soliciten
estas técnicas con fines hereditarios 4°. Ahora bien, no ha de olvidarse que, de
este modo, serd el nacido quien carezca de derechos, como consecuencia de
los actos de otras personas.

# CRCOS: Centros de Estudiv y de Conservacion del Esperma. TESTART, en La procredcion
artificial, Debute, Madrid, 1994, pig. 112 (version castellana de La procréation atedicalisée,
Fliammurion, 1993, afirma; «Es la estructura francesa mds importante (veinte ceniros federados)
para larecogida, la conservieion y Ta concesion de espermus.

B RUBELLIN-DEVICHL, «Jurisprudence frangaise en matitre de droit civiles Personnes et droits
de famille, Reviee Trimestrielle de Droit Civil, 1984, N2 3, pdg. 706, afirmu: «Cette solution est la
seule qui soit satisFaisante: si on ne peut empéeher un mort d'Gure donneur de sperme, alors qu'il
n"aurait peut-étre plus désiré sa paternité, que on attache pas au moins i la Lransimission de son
pateimainie génétigue, les effets de droit successoral découlant de sa paternité,

Au lendemain de L publication du jugement de Créteil, une vingtaine d"¢épouses ou de con-
cubines notoires veuves, pour employer les termes utilisés par la proposition de loi de M.M. Cai-
Havet ef Mézard, réclamaient’ d*Etre inséminées: Qu'on ne mélange pas an mains les questions
d’héritage avec ce qui est, parait-il, une preuve merveilleuse d’amour».
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2. En segundo lugar debe ser mencionada la Sentencia del Tribunal de
Grande Instance de Toulouse de 26 de marzo de 1991 °,

Tras catorce afios de matrimonio, el marido afectado por un tumor testi-
cular, realiza un dep6sito de esperma en el CECOS Midi-Pyrénées de Tou-
louse, teniendo en cuenta los riesgos de esterilidad derivados del tratamiento
de quimioterapia al que se va a someter. Firma un contrato denominado
“Autoconservacitn de esperma” cuyo quinto pérrafo estipula que el esperma
extraido no podrd ser utilizado mds que en su presencia con su consenti-
miento. Tras su muerte, la viuda solicita al CECOS la restitucién del esperma
de su marido, y ante la negativa de éste, recurre al Tribunal de Grande Ins-
tance de Toulouse, que rechaza la solicitud de la viuda y ordena, pasado el
plazo de tres meses, teniendo en cuenta una posible apelacién, la destruccién
del esperma por el CECOS.

Como se observa, son soluciones diversas debidas posiblemente al hecho
de que, en ausencia de legislacion, en este tiltimo supuesto, se exclufa expre-
samente la inseminacién post mortem mediante un pacto entre las partes.
Ademas el Tribunal recuerda que no existe legislacién y que el pronuncia-
miento de Créteil no tiene valor de precedente obligatorio.

3. En tercer lugar hay que aludir a la Sentencia del Tribunal de Grande
Instance d’ Angers de 26 de marzo de 1991 5%,

En este caso un matrimonio se somete a fecundacién in vitro, y nacen dos
gemelos. Los esposos pretenden tener un tercer hijo mediante la implanta-
cién de los embriones sobrantes de la fecundacién in vitro anterior. Se reali-
zan dos tentativas que fracasan y el marido fallece tres dias después de este
segundo intento. La viuda decide continuar el proyecto parental iniciado por
los esposos. El dltimo embri6n es implantado un afio después de la muerte
del marido. Nacido este hijo, que fue concebido como los dos gemelos, en
principio no tiene filiacién paterna por no ser aplicable la presuncién de
paternidad. La madre reclama la filiacién respecto del padre como hijo legi-
timo. El Tribunal lo acepta con fundamento en el respeto a la vida privada y
el seguimiento del proyecto parental en curso *2. El argumento fundamental
consiste en que —teniendo en cuenta que el hijo concebido durante el matri-
monio es legitimo— se considera que la concepci6n ha tenido lugar en el

U Tribunal de Grande Instance de Toulouse, 26 mars 1991, JOP, 1992, 11, 218017, pig. 66

"' Tribunal de Grande lastance d° Angers, [0 novembre 1992, Dalloz, 1994, Som, com.., peg. 3,

¥ Tribunal de Grande Instance d° Angers, 10 novembre 1992, Dalloz, 1994, Som, conn,, g, A0,
afirma; «L'¢pouse ayant fait le choix, qui relive de si liberté de conscience, d'une grossesse apres
le déces de son compignon, pour respecter la volonté de son mari qui souhaitait un troisieme
enlunt]...|».
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momento de la fecundacién in vitro. En consecuencia existe posesion de esta-
do preconcepcional respecto del marido, que permite calificar al nacido de
hijo legitimo del marido.

Este planteamiento es discutido en la doctrina. Algunos autores lo acep-
tan basandose en que la fecundaci6n se ha producido durante el matrimonio,
y simplemente se ha retrasado la gestacién. Otros consideran que es una
interpretacién incorrecta de la ley, ya que es preciso que el hijo nazca en un
determinado plazo para que sea aplicable la presuncién de paternidad.

4. En cuarto lugar, debe ser considerado el supuesto planteado ante el
Tribunal de Grande Instance de Toulouse, en el que un matrimonio comien-
za un procedimiento de fecundaci6n in vitro en 1984 en el Hospital Regional
de Grave. Tras siete intentos sin éxito, en 1990, los esposos se someten a
fecundacién in vitro, y se congelan dos de los cuatro embriones obtenidos, y
firman un documento en el que consta expresamente: «La transferencia no
podri ser realizada mas que en presencia de ambos conyuges»; «en caso de
disolucién de la pareja los embriones serdn destruidos». Tras la pérdida de
los dos embriones inicialmente implantados, fallece el marido, y la mujer
pretende la transferencia de los embriones congelados. El Tribunal deniega
dicha peticién con fundamento en la ausencia de consentimiento del marido
premuerto, mediante sentencia de 11 de mayo de 1993.

La esposa recurre ante el Tribunal de Apelacién de Toulouse, que confir-
ma la decisién del primer tribunal mediante Sentencia de 18 de abril de 1994,
y ordena la destruccién de los embriones congelados.

La esposa interpone recurso de casacion, y la Corte de Casacion francesa,
mediante Sentencia de 9 de enero de 1996 confirma el cardcter ilicito de la
fecundacién post mortem, teniendo en cuenta la regulacién francesa de 1994.

5. En quinto lugar, cabe citar la Sentencia de Tribunal de Rennes de 30
de junio de 1993 >3,

En el afio 1991, una pareja se somete a un tratamiento de fecundacion in
vitro. Tras sucesivos fracasos, en 1992 los esposos firman un contrato con la
siguiente cldusula, propuesta por el CECOS de I’Ouest: «La restitucion no
se efectuard mds que con el consentimiento renovado de ambos miembros
de la pareja que suscribe». En julio de 1992, los esposos solicitan un nuevo
intento, pero en dicho mes los laboratorios intervinientes estdn cerrados. El
1 de agosto fallece el marido, y desde el 20 de agosto la esposa solicita al
CECOS la implantacién de los embriones congelados. EL CECOS tarda en

53 Tribunal de Grande Instance de Rennes, 30 juin 1993, JCP, 1994, 22250.
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contestar, y la esposa se dirige al Tribunal de Rennes, que invita a las partes
a someter la decision a los jueces de Toulouse, tras el pronunciamiento de 11
de mayo de 1993. Por sentencia de 30 de junio de 1993, el Tribunal de Ren-
nes rechaza la peticién de la viuda, pero ordena la conservacién de los em-
briones.

La viuda solicita la ejecucién de la convencién firmada y ofrece aportar
por via testimonial el consentimiento de su marido. El Tribunal entiende que
para que sea vilido el contrato es preciso admitir que los embriones objeto
del contrato no son personas. Asi concluye que el contrato es vélido, pero
que el compromiso del CECOS se limita al supuesto en que los dos miem-
bros de la pareja estén vivos. El Tribunal entiende que los testimonios no
prueban que el marido consintiese fecundacién in vitro posteriormente a su
muerte.

Por otra parte la viuda justifica su peticién alegando la autoridad parental
que pretende tener sobre los embriones, lo que lleva a contemplarlos como
persona. Sin embargo, el Tribunal considera que no son sujeto de derecho
respecto de sus progenitores.

Finalmente, el CECOS, rechazando someterse a esta decision judicial, ha
restituido, por su propia iniciativa los embriones congelados a la viuda, y se
han transferido sin éxito.

De todo ello se deduce que existen diferencias de planteamiento entre las
autoridades judiciales, en unos casos facilitando, y en otras denegando la uti-
lizacion de la fecundacién post mortem, en momentos en que no existia legis-
lacién. Por ello, se produjeron resoluciones judiciales diversas, alguna de las
cuales no ha sido cumplida, como he sefialado anteriormente. Por otra parte,
la autoridad ética, el Comité Consultivo Nacional de Etica para las Ciencias
de la Vida y de la Salud admitia la fecundacién post mortem 3.

Respecto al Derecho positivo, considero muy conveniente que exista
regulacion de las técnicas en Francia en cuanto que ofrece seguridad juridica.
Sin embargo, a mi juicio, no es muy acertado su contenido: Si muere un
miembro de la pareja, el sobreviviente serd consultado acerca de si consiente
el acogimiento del embrién por otra pareja (artfculo 8 de la Ley n.° 94-654,
de 29 de julio de 1994, relativa a la donacién y utilizacién de elementos y
productos del cuerpo humano y a la asistencia médica en la reproduccioén y

34 Téngase en cuenta la relevancia, en Francia, de los «Avis» (Dictdmenes) emitidos por
el Comité Consultivo Nacional de Etica para las Ciencias de la Vida y de la Salud, en concreto el
N.2 40, de 17 de diciembre de 1993, sobre transferencia de embriones tras la muerte del cényuge
o conviviente, Journal International de Bioéthique, 1995, vol. 6, n.° 1, pags. 67 y ss.
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en el diagnéstico prenatal) 5. Ahora bien no es posible la transferencia in ute-
ro a la viuda. Posiblemente esta regulacién no sea favorable para proteger el
embrién, aun cuando reconozco que es coherente con el planteamiento gene-
ral de estas técnicas en Francia, en cuanto que su utilizacién debe responder
a un proyecto parental, y deben estar vivos los dos miembros de la pareja.

II. REGULACION JURIDICA

En la doctrina se suscité «si puede el var6n disponer el destino de su
semen para después de su muerte» y «si la mujer puede disponer del semen
de su marido difunto, tomdndolo del caddver y si algunos parientes o herede-
10, 0 los poderes publicos, pueden tomar el semen del cadéver sin necesidad
de otro consentimiento» %6, La ley se refiere al primero. En relacion a €l, algu-
nos autores consideraban que no cabfa ver motivo de objecion a la libre dis-
posicién mortis causa del marido en favor de su viuda (calificada como
facultad marital) si es aceptable la donacién de gametos *’. Se analizan a con-
tinuacion los supuestos permitidos por la LTRA, excluyendo otros supuestos,
posibles técnicamente, pero no admitidos por dicha LTRA 38,

55 Gy diceion es la siguiente; Se insertard tray el capitdo 1 del titala ! del libro 11 del Ciidi-
pode ke Salud Piblica, wn capitido 1 bis del siguiente tenor: {..] Avt o L1524 [...] En caso
de fullecimiento de un miembro de la pareja, el supérstite serd consnltade por eserito sobre yi
consiente gie los embriones conservados sean recibidos por otra pareju con arreglo a los requi-
sitos previstos en el articulo L. 152-5.

30 D GADO BOHEVERRIA, «Los consentimientos relevantes en la fecundacion asistida. En
especial el determinante de lo asuncién de una patern idad que biolGgicamente no correspondes,
Ponencia presentada al 11 Congreso Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-1X 1 2-X-1987), en
La filiacion a finales del siglo xx. Problemetica planteada por los avances cientificos en materid
de reproducciin humana, Madrid, 1988, pig. 218.

En el Informe del Consejo de Europa (En CONSEIL DE L'EUROPE, «Assistance Médicale
i la procréation et protection de 'embryon humuin. Ftude comparative sur la situation dans 39
pays», Strashourg, 2 juin 1998, CDBI/INF (98) 8, Provisoire, pigs. 76-77), se afirma: Con la fina-
lidad de practicar una ssistencia médica a la procreacion es licito extraer esperma y dvulos de tn
caddver en la legislacion de Hungrfa (si no se opuso en vida, pues las disposiciones legales de
transplante de Grganos se aplican a los gametos), Reino Unido (siempre gue se prestasen en vida
los consentimicntos requeridos legalmente) y Estados Unidos —se limita al esperma, ya que res-
pecto de los Gvulos no se especilica— Unicamente se tiene conocimiento de la extraceidn de
pametos en Estados Unidos. y de la posterior obtencitn de embriones.

T Vide Gomiz SANCHEZ, El derecho a la reproduccion himand, Muarcial Pons, Madrid,
1994, pag. 133.

% Asi, por ejemplo, fecundacion fn vitro post morten con semen die donante. Vide Riviro
HERNANDEZ, «La fecundacion artificial post mortemy, Revista Juridica de Catalusia, 1987, piigs.
896y ss. y en Lacruz BErpio ef al., Elementos de Devechiocivil, 1. IV-29 3,4 ed., Barcelona, José
Matia Bosch Editor, S.A., 1989, pag. 170.

MERING GUTIERRIZ, «Los consentimientos relevanies y Ins téenicas de reproduccion asistidae,
Comunicacion presentada al 11 Congreso Mundial Visco, celebrado en Vitorig (28-1X a 2-X-
1987), en La filiacion a finales del siglo xx. Problematica planteada por (os avances cientificos en
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1. LEY SOBRE TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA
DE 22 DE NOVIEMBRE DE 1988

1.1. Articulo 9
1.1.1. Apartado 1.°

1. No podrd determinarse legalmente la filiacién ni reconocerse efecto o
relacion juridica alguna entre el hijo nacido por la aplicacién de las técni-
cas reguladas en esta Ley y el marido fallecido, cuando el material repro-
ductor de éste no se halle en el iitero de la mujer en la fecha de la muerte del
varén.

La doctrina ha dado dos interpretaciones de este precepto:

a) Unos entienden que «el articulo 9.1 prohibe con cardcter general la
utilizacién post mortem de las técnicas de reproduccién asistida, o, lo que es
lo mismo, que “el material reproductor (del marido) no se halle en el dtero de
la mujer en la fecha de la muerte del varén”» .

b) Otros consideran que simplemente se impide que se atribuyan los
correspondientes derechos y deberes derivados de la filiacién, pero que se
permitiria la procreacion post mortem .

Me parece que se prohibe la fecundacion post mortem con cardcter gene-
ral y el pdrrafo 2." es una excepeion, en que se permite su realizacién si se
cumplen determinados requisitos, como veremos en el apartado siguiente. En

materia de reproduccién humana, Madrid, 1988, pag. 429; CARCABA FERNANDEZ, Los problemas
Juridicos planteados por las nuevas técnicas de procreacién humana, José Marfa Bosch Editor,
Barcelona, 1995, pag. 164, admiten transferencia post mortem del embrién resultante de donacién
de Gvulos y semen del marido en la mujer o conviviente.

3 GARCiA CANTERO, en CASTAN TOBENAS, Derecho civil espaiiol, comiin y foral, t. V-2.° 102
ed. revisada y puesta al dia por GARCia CANTERO y CASTAN VAZQUEZ, Madrid, Reus, S. A., 1995),
pagina 235,

% CARCABA FERNANDEZ, Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de pro-
creacion humana, José Marfa Bosch Editor, Barcelona, 1995, pag. 89. En este sentido en el Auto
del Juzgado de 1.2 Instancia n.° 3 de El Ferrol de 22 de noviembre de 1999, Razonamiento Juridi-
co Tercero se afirma: «Este Juzgador no comparte la interpretacién del art. 9.2 de la Ley 35/88 que
consta en las actuaciones: dicho articulo no establece que sea preciso para la inseminacién artifi-
cial el consentimiento del fallecido en escritura publica o testamento, ni que ¢l material reproduc-
tor se utilice en los seis meses siguientes al fallecimiento. Lo yue dice dicho articulo es que tales
requisitos son imprescindibles para un cierto caso: “no podri determinarse legulmente la filiacién”
[...] Elartfculo 9.2 [...] noes aplicable cuando la mujer, como es este el €aso, no centre su peti-
cién gn el fendmeno joridico de determinar legalmente la filiaci6n, sino que la centre en el deseo
de tener un hijo con semen de su fallecido esposo.,
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este sentido, me parece adecuada la sistemadtica de este articulo. Sin embar-
g0, a mi juicio no es muy acertado su contenido ya que impide atribuir la
filiacién paterna matrimonial al nacido incumpliendo algiin requisito. No me
parece adecuado que el articulo 9.1 establezca tal prohibicion por determina-
cién legal, ya que no podra determinarse otra filiacion respecto del asf naci-
do, —a salvo un posible reconocimiento de complacencia—.

Este artfculo 9.1.° es criticado por las siguientes razones:

a) Parece que sélo es aplicable a los matrimonios y excluye a las parejas
de hecho ®'. Entiendo que asi resultarfa de una aplicacién estricta de este pre-
cepto, pero ha de observarse que sélo en el caso de filiacién matrimonial se
atribuye la filiacién al marido por la presuncién de paternidad —piénsese en
la fecundacion post mortem realizada inmediatamente después de la muerte
del varén, en la que se produce el nacimiento dentro del plazo previsto para
la aplicacién de dicha presuncién de paternidad—. Ademds este precepto
parece dirigido a evitar una falsa atribucién de paternidad al marido falleci-
do, salvo que concurran los requisitos establecidos por los parrafos siguien-
tes del articulo 9.

b) Su falta de claridad para el supuesto de que el material reproductor no
se encuentre en el ttero de la esposa en el momento de su muerte ®2. Es dudo-

6! CARCABA FERNANDEZ, op. cit., pags. 85-86, afirma: «Lo primero que deducimos de su lec-
tura es que es aplicable sélo a los matrimonios, y no a las parejas que conviven de hecho. Pero
incluso en relacién a los matrimonios, poco aporta este precepto, pues si el semen ya estaba en el
ttero de la mujer en el momento de 1a muerte del marido es que la inseminacién ya se habia prac-
ticado, con lo cual la inseminacién no seria post mortem, sino en vida, y dando como fruto un hijo
péstumo, que naceria antes de los 300 dias siguientes a la disolucién del matrimonio por muerte y
que, en consecuencia, se beneficiaria de la correspondiente presuncién de paternidad».

62 CARCABA FERNANDEZ, op. cit., pig. 86 considera: «Por otra parte aporta una cierta confu-
si6én porque, de no darse el presupuesto factico del mismo (que el material reproductor del mari-
do no se halle en el dtero de la esposa en el momento de su muerte), lo que parece indicar el art. 9-1
LTRA, no es que una técnica de reproduccion asistida con carécter post mortem es imposible,
sino simplemente que no podrd determinarse la filiacién, ni producirse otros efectos». Insiste en
las paginas 89-90 en el sentido siguiente: «El art. 9 n.° 1 de la Ley sobre Técnicas de Reproduc-
cién Asistida es un precepto que, en mi opinién, lo tinico que aporta es confusién al resto de la
norma juridica.[...] Mejor hubiera sido que el art. 9 n.° 1 no hubiera visto la luz por dos motivos:
1) porque por mandato legal se impide que se pueda determinar la filiacién del asi nacido, con lo
que se le estd discriminando por razén de las circunstancias que rodean a su nacimiento, lo que
hace a este precepto merecedor del calificativo de inconstitucional; 2) porque nos reconduce de
alguna manera a una situacién semejante a la que existia cuando no habia en absoluto regulacién
de la IA post mortem, permitiéndonos al igual que hacfamos entonces estudiar la posibilidad de
que se lleve a cabo sin limite de tiempo, en base a un negocio juridico civil en el que no cons-
tando la negativa expresa del productor del semen tampoco conste expresamente su consenti-
miento. Nos preguntamos, entonces, si el art. 9 n.° 1 de la Ley abre la puerta a la IA post mortem
en base a un negocio juridico de naturaleza civil como es el depésito de semen o el legado del
mismon».
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so si la consecuencia es que se prohibe la fecundacién post mortem en todo
caso o si se permite la técnica, pero se impide la determinacién de la fecun-
dacién respecto del marido fallecido. Entiendo que se aclara en los parrafos
siguientes.

¢) El término «fecha». Se afirma que deberfa decir: «que las técnicas
deberian haberse realizado antes del fallecimiento del marido» 3, Parece que
en la prictica es bastante improbable que se plantee este conflicto por las
siguientes razones:

1.* Podria entenderse en el sentido de que se refiere al momento poste-
rior a la muerte del varén. De hecho, no irfa contra el espiritu de la ley enten-
der que se refiere a dicho momento.

2.2 En una interpretacion estricta del articulo 9.1, que exige que el
material reproductor de éste (marido fallecido) se halle en el iitero de la
mujer en la fecha de la muerte del varén, entiendo que no se produciria
conflicto para el supuesto que contemplamos (que se produzca la muerte
del varén el mismo dia que la transferencia de material genético, pero con
posterioridad a la realizacion de las mismas). Considero que seiincluiria en
el supuesto del ar-ticulo 116 del Cédigo Civil, aplicable con caricter ge-
neral, ya que el nacimiento se produciria dentro del plazo de trescientos
dias a contar desde el fallecimiento del var6n. Ciertamente s6lo serd apli-
cable para el caso de matrimonio, ya que fuera de él no rige la presuncién
de paternidad, segtin la regulacién de nuestro Cédigo Civil. Por otra parte,
se podria probar que la inseminacién o, en su caso, la transferencia se pro-
dujo antes del fallecimiento, mediante el correspondiente expediente mé-
dico.

Hay que advertir que en este precepto se prohibe la realizacién de fecun-
dacién post mortem, y por ello contempla el supuesto de utilizacién de las
técnicas durante la vida del varén.

1.1.2. Articulo 9.2°,32y4.°

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el marido podrd
consentir, en escritura pliblica o testamento, que su material reproductor
pueda ser utilizado, en los seis meses siguientes a su fallecimiento, para

3 GOMEZ SANCHEZ, El derecho a la reproduccién humana, Marcial Pons, Madrid, 1994,
pag. 133.
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fecundar a su mujer, produciendo tal generacién los efectos legales que se
derivan de la filiacién matrimonial.

3. El varén no unido por vinculo matrimonial, podrd hacer uso de la
posibilidad contemplada en el apartado anterior, sirviendo tal consentimien-
to como titulo para iniciar el expediente del articulo 49 de la Ley del Regis-
tro Civil sin perjuicio de la accién judicial de reclamacién de paternidad.

4. El consentimiento para la aplicacion de las técnicas podrad ser revo-
cado en cualquier momento anterior a la realizacion de aquéllas.

De estos apartados del articulo 9 LTRA, se deducen los siguientes requi-
sitos y efectos:

A) Requisitos

a) Previo consentimiento

Este consentimiento reviste los siguientes caracteres: formal y revocable
—no siendo necesario un plazo de convivencia en ¢l caso de pareja no casa-
da—, ademads de estar exento de vicios.

Este consentimiento es una declaracién de voluntad de ser padre, ya que
no se conoce si la mujer aceptard en su momento someterse a dichas técnicas
ni si éstas tendran éxito, es decir el varén manifiesta su voluntad de ser padre,
pero es dudoso que el hijo nazca. Podria defenderse que en todos los supues-
tos existe voluntad de reconocer.

1.° Formal

La LTRA exige que el consentimiento se preste en escritura ptblica o tes-
tamento . Algunos autores consideran que el testamento ha de ser abierto en
todo caso 6. Sin embargo, otros entienden que es vélido cualquier tipo de tes-
tamento, incluso el ol6grafo .

M La regulacién de la fecundacian post mortem —técnica permitidaen Reino Unido— exige
el consentimiento informado previo y por escrito del donante de gametos. Se produjo un supuesto
—matrimonio Blood— en que no existia tal consentinticnto, por lo que inicialmente se denepo lu
posibilidad de feeundacion pest mortem, pero posteriormente, en apelicion, se permitio ki reali-
zacion de la fecundacion post morten, teniendo en cuenta la presunia intencion de la pareja de
tener descendencin. Clr. SHENFIELD, «Panorama de la reproduceién asistida en el Reino Unido:
Regulacién y efectos», en Bioética 2000, (Coordinacién: PALACIOS), Ediciones Nobel, Gijon,
2000, pigs. 281-283.

69" GomMEZ FERRER SAVIRA, «Aspectos negociales en la aplicacion de las técnicas de reproduc-
cion asistidar, en Homenaje a José Marfa Chico y Ortiz, Madrid, 1995, pag. 344, afirma: «La
posibilidad admitida debe considerarse excepeional, tal y como resulta, ademds, del articulo 9.1;
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Me parece que la segunda opinién se ajusta mejor a la diccién del articu-
lo 9, ya que la ley no distingue. No obstante, de lege ferenda, seria deseable
que el consentimiento se prestase en testamento notarial abierto, ya que es el
que mdés se aproxima a la escritura piblica, en cuanto a su publicidad e inter-
venci6n del Notario. De este modo, se garantizarfa una mayor seguridad juri-
dica mediante la intervencién de un profesional que ofrecerfa una mayor
informacién y garantias para quien toma la decisién de consentir una fecun-
dacion post mortem.

Ademads en dicho consentimiento, que ha de estar ausente de vicios, se ha
de identificar a-la mujer que podr4 ser fecundada con el material reproductor
del varén.

2.° Revocable

Es discutida en la doctrina la ubicacion de este precepto, ya que parece
que se refiere a la revocacién del consentimiento para la realizacién de las
técnicas en general 7, por lo que deberfa haberse incluido en un articulo pre-
vio, y no como un apartado del precepto dedicado a regular la fecundacién

por ello, mientras que los consentimientos purd la aplicacion de lus técnicas de reproduccién asis-
tida basta con que se manifiesten por eserito, cuando se trats de fecundacién post mortem la Ley
exige que se presten ante Notario, gatante de legalidad, que por su actuacién convierte en indubi-
tado el consentimiento. Por ello, hemos ufirmudo ¢ue el testamento # que se reliere el articulo 9 es
el abierto notarial, pues de lo contrario carece de sentido exigir escritura piiblica y no un escrito
cualquiera como en el articulo 10.8 de la Proposicion de Ley. 8i el legislador pasa de exigir un
simple escrito a demandar que el consentintienty conste indubitadamente en eseritia piblica,
parece l6gico pensar que el testamento ha de reunir idénticas parantfas”. Afiade que en el testa-
mento cerrado, «lo publico es el acta, no el testamentos.

% VIDAL MARTINEZ en VIDAL MARTINEZ (coordinador), BENITEZ ORTUZAR y VEGA GUTIE-
RREZ, Derechos reproductivos y técnicas de reproduccién asistida, Editorial Comares, Granada,
1998, pdg. 113, apunta: «A nuestro entender, la palabra testamento comprende cualquiera de sus
tipos»; GOMEZ SANCHEZ, El derecho a la reproduccién humana, Marcial Pons, Madrid, 1994,
pigina 134, critica este requisito en los siguientes Wriminos: «Menos coherente me parece la exi-
gencia legal de escritura piiblica o festamento para esta disposicion. No se entiende bien por gqué
resultn valido, en general ¢l contrato de donacion de gametos o de preembriones, por escrito y
SECreto, y se precisa, en este supuesto (salvo en el caso de testamento oldgrafo) la maxima solem-
nidad y publicidads. Posiblemente esta diferencia de eriterio se deba a gue en el caso (eS¢ ani-
lizy, ln consecuencia es la atribucion directamerite deo la filiacidn, GOMEZ SANCHEZ insiste en que
bastarfa wn documento en que conste «su deseo de gue, en caso de muerte, fuera utilizado para
fecundar a su vinda, Siel documento expedido por el centro autorizado ey vilido para la gencra-
clon en ols supuestos, no parece que deba resultar insuficiente para ln fecundacion post morten.
Cosa distinta es que, st en dicho documento no consta la voluntad del marido, la fecundacion no
pueda producirse tras el fallecimiento de éstes; St SevitLa, «La Medicina moderma de la pro-
creacion en el Derecho de Familia y en el Derecho sucesorios, Ponencia presentadi ol XXI Con-
greso del Notariado Latino, celebrado en Berlin det 28 de mayo al 3 de junio de 1995, Junta de
Decanos de los Colegios Notariales, Consejo General del Notariado, 1995, p4g. 114.

%7 De este modo se interpreta por ejemplo en los formularios de la Clinica Inmaculada Con-
cepcién de Granada.
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post mortem. En este sentido, advierte RIvERO HERNANDEZ: «Por su situa-
cién, parece que estd pensada esta norma para la fecundacién post mortem;
mas es evidente que lo mismo cabe predicar de los consentimiento previstos
en la ley para otros casos» %.

Segin GOMEZ SANCHEZ, la «literalidad del precepto permite varias inter-
pretaciones:

a) Que el consentimiento a que se refiere el articulo 9.4 de la LTRA es
el de la viuda y que, en consecuencia, ésta, como el resto de las mujeres
receptoras (art. 2.4), puede evitar la aplicacion de las técnicas reproductivas

[...].

b) Que la ley contempla la posibilidad de que el marido revoque el con-
sentimiento (mejor, la autorizacién) para que su viuda sea fecundada con su
material genético. Esta interpretacién aportaria un nuevo argumento a la
posible inconstitucionalidad de la irrevocabilidad general de las donaciones
[...], ya que introduciria un elemento de diferenciacién no razonable ni jus-
tificado, a mi juicio, entre el donante y el marido en relacién con la fecunda-
cién post mortem.

»La literalidad del precepto parece mds coherente con la primera de las
interpretaciones, si bien, en mi opinién, el legislador se referfa a la segunda
hipétesis. Con todo, la redaccién del apartado 4 del articulo 9.° resulta seria-
mente discutible, pues el marido, mds que consentir que su mujer sea fecun-
dada [...], autoriza a que sea utilizado su material genético en la fecundacién
de aquélla, ya que es sobre este material genético sobre el que puede decidir
y no sobre la libertad de decisién de la mujer. Ademads, como la revocacién,
obviamente, s6lo puede ser realizada en vida, es dificil ver los supuestos en
los que tal revocacién procederiax» 9.

A mi juicio se refiere al consentimiento del marido para que su mujer se
someta a técnicas de reproduccién asistida con los gametos de dicho varén, y
de este modo asumird la paternidad mediante el cumplimiento de los requisi-
tos legales previstos. Entiendo que el supuesto es distinto al del donante, ya
que éste no asume ninguna obligacién derivada de la filiacién, por lo que no
encuentro razones para fundar la posible inconstitucionalidad por el trata-
miento legal diferente que se da al donante y al marido.

% RivERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEIO ef al., Elementos de Derecho civil, t. TV-2.° 3.2
ed., Barcelona, José Marfa Bosch Editor, S.A., 1989, pag. 168.

% GOMEZ SANCHEZ, El derecho a la reproduccion humana, Marcial Pons, Madrid, 1994,
pag. 136. Respecto de la interpretacidn contenida en el apartado b), entiendo que parece una dife-
renciacién razonable ya que el Derecho atribuye la filiacién al marido en principio. Sin embargo
la LTRA en el articulo 8.3 excluye expresamente la determinacién legal de la filiacion respecto del
donante.
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En cuanto a la forma, posiblemente si se refiere a la utilizacién de las téc-
nicas en general, baste la revocacién en documento privado, pues asi se
presté el consentimiento. Sin embargo para la revocacidn del consentimiento
dirigido a la fecundacion post mortem probablemente sea necesaria la escri-
tura publica.

La regulacién legal no especifica si la revocacién del consentimiento ha
de realizarse en la misma forma que se prestd (escritura piblica o testamen-
to), o si basta un documento privado. Mayoritariamente, la doctrina entiende
que es posible la revocacién en documento privado. Asi por ejemplo REVER-
TE afirma: «dado el criterio restrictivo que entiendo debe adoptarse en la
fecundacién post mortem, seria vélida y eficaz la revocacién en simple docu-
mento privado» 70,

La Ley sobre Técnicas de Reproduccién Asistida de 22 de noviembre de
1988 no exige expresamente para la revocacion escritura piblica o testamen-
to, lo cual produce cierta inseguridad juridica. Por ello, considero de lege
Jferenda —y para asegurar el cumplimiento de la voluntad del difunto— que
es mds aconsejable que la revocacién se realice en la misma forma que se
prestd el consentimiento y que conste nota de revocacién en el documento de
autorizacidn para la realizacién de fecundacién post mortem. Asi sc evitard
que la mujer pueda presentar documento publico de prestacion de consenti-
miento que no responda a la voluntad del difunto, si éste habia revocado en
otro documento.

En este sentido el articulo 738 del Cédigo Civil establece que El testa-
mento no puede ser revocado en todo ni en parte sino en las solemnidades
necesarias para testar.

Ademds la revocacion se deberia notificar a la mujer receptora, y, en su caso,
al Centro en que estd depositado el denominado «material reproductor» 7',

70 ReverTE NAVARRO, «Consideraciones desde el punto de vista del derecho civil acerca de
la Ley sobre técnicas de reproduccién asistida», Universidad de Murcia, 1992, pag. 33. También
admite revocacién en cualquier forma GOMEZ FERRER SAPINA, «Aspectos negociales en la aplica-
cion de las técnicas de reproduccién asistida», en Homenaje a José Maria Chico y Ortiz, Madrid,
1995, pag. 344. Incluso se llega a afirmar que no tiene siquiera que ser expresa. Asf OCANA Ro-
DRIGUEZ, La filiacién en Espana. Jurisprudencia y doctrina, Editorial Comares, Granada, 1993,
pag. 402 y SiMO SEVILLA, «La Medicina moderna de la procreacion en el Derecho de Familia y en
el Derecho sucesorio», Ponencia presentada al XXI Congreso del Notariado Latino, celebrado en
Berlin del 28 de mayo al 3 de junio de 1995, Junta de Decanos de los Colegios Notariales, Conse-
jo General del Notariado, 1995, pag. 114.

"1 Cfr. SIMO SEVILLA, «La Medicina moderna de la procreacién en el Derecho de Familia y en
el Derecho sucesorio», Ponencia presentada al XXI Congreso del Notariado Latino, celebrado en
Berlin del 28 de mayo al 3 de junio de 1995, Junta de Decanos de los Colegios Notariales, Conse-
jo General del Notariado, 1995, pag. 114.
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A ello se afiade la siguiente dificultad: ;qué sucede si el varén autoriza la
fecundacién post mortem en testamento y posteriormente revoca el testa-
mento?

a) Unos autores consideran que ha de prevalecer el primer testamento a
semejanza del reconocimiento de hijo no matrimonial (articulo 741 del Cédi-
go Civil) 72,

b) Otros entienden que son supuestos distintos y ha de entenderse revo-
cado el consentimiento, salvo que existan indicios que eludan esa revocacion,
como depositar y congelar su semen con finalidad procreadora en su esposa e

Se trata de un supuesto de interpretacion de la voluntad revocatoria, a la
que me refiero brevemente. Conviene recordar que la revocacion puede defi-
nirse como «la declaracién de voluntad del testador por la que determina la
ineficacia del anterior negocio juridico testamentario» ™.

La revocacién puede ser expresa si el testador se limita a revocar simple-
mente sus disposiciones anteriores, o tdcita, si testa de nuevo.

El articulo 739 del Cédigo Civil establece: El testamento posterior revo-
ca de derecho al anterior siempre que sea perfecto, salvo que el testador
exprese en el nuevo su voluntad de que aquél subsista en todo o en parte.

Segin la diccién literal de este precepto, pareceria que queda sin efecto
el anterior testamento. Sin embargo, teniendo en cuenta que el Cédigo Civil
no exige que la forma sea expresa, se admite también que sea deducida del
nuevo testamento. Por ello, la jurisprudencia admite la compatibilidad de los
dos testamentos cuando no exista revocacion expresa’>. Asi afirman DfEz
Picazo y GULLON que «en el supuesto de una pluralidad de testamentos, y
ante la ausencia de una voluntad expresa del testador acerca de la subsisten-

72 Liend YAGUE, «La impugancion de la patemidad en el Codigo Civil despues de la relorma
introducida por la Ley de 13-5-1981», pdgs. 498-499, tesis citada por MARTINEZ CALCERRADA,
«L inseminacion artificial y su problemdtica juridicas en Derecho Médico, Volumen 1, Tecnos,
Madrid, 1986, pig, 534. Podiia objetarse que el feconocimiento de hijo no matrimonial es una
declaracion de ciencia. Sin embargo, en fecundacion post mortem, el consentimiento del vardn s
miis bien decliracion de voluntad de ser padre, pero es preciso que la mujer decida someterse a la
fecundacion past portent autorizada por su marido, Ademis, el cardcter irrevocable del reconoci-
miento de hijo no matrimonial tiene un sentido familiar, —como manifiesta LUNA SERRANO, op.
cit., phg. 255— que en prineipio no concurre en la antorizacion del vardn para procreacion post
mortem.

73 MARTINEZ CALCERRADA, 0p. et loc. cit.

74 Digz Picazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, v. IV, Madrid, Tecnos, 1992, pags. 448-
449.

75 LUNA SERRANO, op. cit., pig. 250 afirma: «Se entiende que hay expresa conservacion cuan-
do hay revocacién parcial, que simultdneamente es una parcial declaracién de subsistencia».
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cia de los anteriores o del anterior al dltimo, debe acudirse a la interpretacién
de la voluntad testamentaria, a fin de averiguar si el testador quiso la compa-
tibilidad» 7°.

ALBALADEJO considera que «cuando no esté clarisimo el caracter comple-
mentario del testamento posterior (pues si si estd claro se ve la voluntad de
mantener el anterior), casi es preferible que se pida, como hace nuestro Cédi-
g0, que si el testador quiere mantener también el anterior, lo diga, ya que sin
decirlo no se ve que lo quiera» 77,

De este modo, en relacién al supuesto en que un varén haga testamento en
el que autorice la utilizacién de su material genético, y posteriormente reali-
ce otro, puede suceder:

a) Si no se dice nada en el nuevo testamento, y por tanto son compati-
bles, se entiende que no ha existido revocacion de la autorizacién del varén
consintiendo la fecundacién post mortem.

b) Si se afirma expresamente que se mantiene, no plantea dudas.

¢) Si se revoca expresamente, la revocacién surtird todos sus efectos.

Ahora bien, pudiera pensarse que si un varén deposita semen, presta con-
sentimiento para procreacién artificial post mortem, luego revoca sin conoci-
miento de la mujer y nace un nifio (es decir la mujer actdia creyendo que exis-
te consentimiento del varén autorizéndole a utilizar estas técnicas), podria
defenderse que serfa hijo del varén, con fundamento en las reglas generales
del Cédigo Civil, que se inspiran en el principio de veracidad —aproxima-
cion de la verdad juridica a la biolégica—, y en este supuesto es conocido
que el material genético procede del varén que consinti6 fecundacién post
mortem.

Si se autoriza la procreacién post mortem en escritura publica, deberfa
presentarse €sta para que el Notario pusiese una nota haciendo constar
su revocacion. En este caso se ofreceria cierta seguridad juridica, median-
te la notificacin a la mujer y al Centro correspondiente. Sin embargo si
la mujer no ha sido notificada debidamente puede someterse a procrea-

" Dinz Preazo y GULLON, op. wle. cir, pig. 449, En el mismo sentido LUNA SERRANO, &1
Lacruz BERDEID of al, Elementos de Derecho civil, 1V, Bareelona, José Maria Bosch Editor.,
S.A 1993, pig. 251, afirma: «Valen umbos testamentas, el anterior y el posterior, manteniéndo-
se lo dispuesto enaguél en todo lo que no'sea contrdictorio con éstes,

OALBALADEID, Chrso e Derecho civil, 1.V, Bareelona, José Maria Bosch Editor. S:Ay
1997, pigs, 366-367.
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cién post mortem, creyendo que la inicial autorizacion del varén sigue
vigente 78,

De lege ferenda seria deseable que la autorizacién para procreacion artifi-
cial post mortem se prestase en testamento notarial abierto, y que para some-
terse a estas técnicas la mujer presentase la certificacion de defuncién del
varén, la del Registro General de Actos de Ultima Voluntad, y el testamento
o los testamentos (si éstos son compatibles) correspondientes. De este modo,
se ofrecerfa una mayor seguridad juridica todavia que con la escritura puibli-
ca. A mayor abundamiento seria conveniente que el Notario tuviese la obli-
gacién de notificar la revocacion a la mujer autorizada por el varén y al Cen-
tro médico en que se deposito el semen 7. Asi se evitarfan los supuestos en
que la mujer, una vez fallecido el varén, pretendiese acudir al Centro médico
solicitando el semen del varén para tener un hijo siendo que el varén revoco
en simple documento privado. Si no existe un obligado a notificar al Centro
y a la mujer, es posible, que no se cumpla la voluntad del varén —a sabien-
das o por ignorancia—. La prueba serd complicada, pues, una vez fallecido el
varén ¢,quién podra demostrar que revocd el consentimiento frente a la mujer
que presente escritura piblica o testamento en que presté el consentimiento
para que la mujer se someta a fecundacién post mortem con sus gametos? A
falta de dicha prueba, y segiin la ley, se le atribuird la paternidad respecto del
nacido.

3.2 Convivencia

La ley no requiere ningin presupuesto de convivencia en pareja no casa-
da. Tampoco en el supuesto de matrimonio, pues no distingue si hay o no
separacion.

b) Material genético del marido

En primer lugar analizamos qué ha de entenderse por material genético, y
a continuacién qué derecho puede corresponder a la mujer sobre el mismo.

Respecto del primer aspecto, algunos autores incluyen los gametos y el
embridén formado .

78 Piénsese que se presenté una escritura para que se hiciese constar la revocacion en ella,
pero la mujer tenia otra en la que no se hizo constar tal revocacion, y no fue localizada por causas
diversas para notificarle la revocacién.

79 Obsérvese que mediante el Registro General de Actos de Ultima Voluntad, sabemos con
certeza los testamentos abiertos otorgados y se puede conocer su contenido.

80 GOMEZ DE LA TORRE, «Fecundacién post mortem», AC, 1992, pdg. 59; REVERTE NAVARRO,
«Consideraciones desde el punto de vista del Derecho civil acerca de la Ley sobre técnicas de
reproduccién asistida», Universidad de Murcia, 1992, pég. 33, expresa: «Aunque el art. 9.1 habla
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Otros consideran que se incluye el esperma, pero no el embriodn, textual-
mente, aunque parece acorde con el espiritu de la ley admitir la transferencia
del embri6n 8.

Algunos autores incluyen sélo los gametos 82, Unicamente admiten el pre-
embrién cuando no exista en el momento de la muerte del marido.

de “material reproductor” del marido parece que junto al supuesto de inseminacidn artificial se
puede incluir el de implantacién post mortem del embrién obtenido con los gametos de los espo-
sos»; VIDAL MARTINEZ, en VIDAL MARTINEZ (coordinador), BENITEZ ORTUZAR ¥y VEGA GUTIE-
RREZ, Derechos reproductivos y técnicas de reproduccion asistida, Editorial Comares, Granada,
1998, afirma en la pagina 113: «A nuestro entender, [...] la expresién “material reproductor”
incluye —en el contexto legal— tanto al semen crioconservado como a los preembriones obteni-
dos mediante el mismo». Matiza a continuacidén: «Sin embargo, entendemos que como conse-
cuencia de la proteccién constitucional a la vida humana, no puede depender el destino de los
preembriones obtenidos mediando el consentimiento de marido y mujer de una posterior revoca-
cion del mismo, si la mujer consiente en la implantacién de éstos, y ello pese a la diccién del ar-
ticulo 9.4». Ya antes de la LTRA, parece que se manifiesta en este sentido el Grupo de Trabajo
constituido en la Direccién General de los Registros y del Notariado, «Problemas civiles que
plantea la Inseminacién Artificial y la Fecundacién in vitro», (Resumen de las sesiones celebra-
das por el Grupo de Trabajo constituido en la Direccién General de los Registros y del Notaria-
do), Suplemento n.” 3/1986 al Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, 15 de enero de
1986, pag. 28.

8! SERRANO ALONSO, «Aspectos de fecundacién artificial», AC, 1989, pag. 397 afirma en este
sentido: «[...] la Ley se refiere al “material reproductor del marido”, con lo que parece que estd
pensando en la utilizacién del procedimiento de inseminacién artificial con semen del esposo
fallecido [...] sin embargo, estimo que dentro del tal “material reproductor” debe incluirse el
embrién obtenido con évulo y semen de marido y mujer». Con parecido planteamiento, CARCABA
FERNANDEZ, en Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de procreacion huma-
na, José Maria Bosch Editor, Barcelona, 1995, separa el estudio de la inseminacidn artificial de la
fecundacién in vitro post mortem. Respecto a esta dltima, afirma en la pdgina 164: «Las dudas sur-
gen ante la posibilidad de transferencia de embriones creados in vitro a partir de semen del varén
fallecido, y crioconservado, porque el art. 9 LTRA habla de “material reproductor” del marido o
conviviente, y si es evidente que dentro de este concepto se incluye el esperma, no lo es tanto que
se incluya al embrién, porque éste ya es el producto del material reproductor, y no sélo del vardn,
sino también de una mujer.

«Dicho embridn, crioconservado, puede proceder genéticamente del marido o conviviente y
de la esposa o mujer con la que convive. En tal caso, aunque considera que la expresién “material
reproductor” es mas restringida que la de embridn, creo que el espiritu de la ley aconseja admitir
la transferencia post mortem del embrién a la mujer sobreviviente, siempre y cuando se cumplan
los requisitos de consentimiento y tiempo sefialados en la Ley». No obstante, algiin autor entien-
de que para la transferencia de embrion formado por gametos del matrimonio antes del falleci-
miento del marido no es preciso el consentimiento de éste, sino que basta la peticién de la mujer.
Vide también GOMEZ FERRER SAPINA, «Técnicas de reproduccion asistida humana y Derecho de
Sucesiones», Revista Juridica del Notariado, Enero-marzo 1995, pag. 206.

82 GOMEZ FERRER SAPINA, «Aspectos negociales en la aplicacidn de las técnicas de reproduc-
cién asistida», en Homenaje a José Maria Chico y Ortiz, Madrid, 1995, pdg. 345, afirma: «[...j el
embrién no consideramos pueda ser incluido en la expresién “material reproductor” |...] El ar-
ticulo 9.2 y 3 de la Ley contemplan la fecundacion post mortem de la esposa o conviviente nore
uxorio con semen de su marido o varén, pero no la transferencia post mortem de preembriones pre-
existentes: para que se establezca una relacion de filiacion los gametos masculinos deben ser uti-
lizados para la fecundacion en los seis meses siguientes al fallecimiento del varén y que éste lo
haya consentido en testamento o documento piblico.
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Considero que, en una interpretacién estricta, Gnicamente han de in-
cluirse los gametos del varén, ya que el preembrién estd formado también
con el gameto femenino y porque ademds la Ley se refiere a la fecunda-
cién tras la muerte del varén, y inicamente se puede fecundar un gameto,
no un preembrién ®?. Sin embargo ello permite que se planteen situa-
ciones que comparativamente pueden resultar injustas, o poco adecua-
das, desde el punto de vista de los padres. Asf sucede en los siguientes su-
puestos:

1.° Sila mujer puede recibir por inseminacion artificial los gametos del
varén, se congelan los gametos masculinos y posteriormente se realiza la
inseminacién artificial o la fecundacién in vitro, el nacido quedaria incluido
en el articulo 9.2 y recibiria derechos sucesorios.

2.° Si el varén ha de congelar sus gametos masculinos y la mujer los
femeninos, debido a una enfermedad, teniendo en cuenta que los évulos no
pueden ser congelados con garantias en el momento de su descongelacion,
serfa necesaria la fecundacién in vitro para posteriormente congelar el
embrién. Si se dieron los consentimientos necesarios y se cumplieron las for-
malidades debidas, probablemente no debiera privarse al nacido de sus dere-
chos. En definitiva, ha de respetarse aquello que se consintid, es decir si el

MARTINEZ DE AGUIRRE y ALDAZ, en Comentarios al Cédigo Civil 11, v. 1.°, Libro Primero
(Titulos I a IV), coordinados por Rams ALBESA, José Maria Bosch Editor, Barcelona, 2000, pagi-
na 293, entiende que material reproductor se refiere Gnicamente a los gametos del varén, no al
embrién. En el comentario al articulo 29 del Cédigo Civil, considera que no es aplicable dicho
articulo del Cédigo Civil porque no habfa sido concebido.

En este sentido MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, en MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, DE PABLO
CONTRERAS, PEREZ ALVAREZ y PARRA LUCAN (Coordinado por DE PABLO CONTRERAS), Curso de
Derecho Civil (I). Derecho Privado. Derecho de la Persona, Colex, Madrid, 1998, pag. 296, afir-
ma que «los embriones congelados quedan fuera del sistema protector del art. 29 Cc., en tanto no
:suun implantados».

I No obistante en el Informe del Consejo de Europa (CONSEIL DE L’EUROPE, «Assistan-
ce Mt.dn..ilu il procréation et protection de I'embryon humain. [itude comparative sur la situa-
tion dans 39 pays», Strasbourg, 2 juin 1998, CDBI/INF (98) 8, Provisoire, pdgs. 46-47), se afirma:
La viuda se puede beneficiar de las siguientes técnicas:

a) transferencia de embrién fecundado viviendo su marido, en Espafia y Reino Unido. En
Alemania y Suiza se permite con la finalidad de proteger el embridn;

b) la inseminacién artificial con esperma del difunto se admite en Espafia y Reino Unido;

¢) la fecundacién in vitro con esperma del difunto estd permitida en Espafia y Reino Unido.

Obsérvese que en Espafia, en sede de fecundacién post mortem se admite undnimemente la
que se realiza con gametos del varén tras su muerte. La doctrina discute acerca de si la transferen-
cia de embrién se incluye en este supuesto, o mds bien, en el capitulo de paternidad.

En Suiza no se admite la procreacién con esperma de un varén fallecido. Cfr. en este sentido
HEGNAUER, Droit suisse de la filiation et de la famille (art. 328-329 CCS), quatrigme édition,
refondue et complétée, adaptée en langue frangaise et mise & jour par MEIER, Stempfli Editions,
S.A., Berna, 1998, pag. 50.
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varén consintié —segtn la diccién legal—, la fecundacién post mortem con
sus gametos en escritura publica, asi se deberd cumplir 8.

Es distinto, por su causa, el supuesto en que el var6n junto con la mujer se
someten a técnicas de reproduccién asistida para formar su propia familia, y
estando congelados los preembriones, fallece el varén, ya que en absoluto el
varén pretendia dejar hijos huérfanos de padre a su viuda —ademds de que
no se habrén cumplido las formalidades que la Ley exige para la fecundacién
post mortem, pues no existird consentimiento especifico para la misma—. En
este caso, la pareja no se plante6 fecundacion post mortem. Sin embargo, he
de reconocer que el supuesto, objetivamente, es el mismo: existe un embrion,
formado por material genético de una pareja v el varén ha fallecido. Serfa
deseable que alcanzase la proteccién, pero en la practica existirdn dificul-
tades para su transferencia por no existir autorizacién del varén para la pro-
creacién artificial post mortem, cumpliendo los requisitos legales. Ahora
bien, si a pesar de ello se produce el nacimiento, podrd pensarse en una posi-
ble accién de reclamacién de paternidad, cuyo éxito serfa dudoso. A mi jui-
cio, deberfa reconocerse la paternidad, teniendo en cuenta que los gametos
pertenecen al var6n (por lo que una eventual prueba biolGgica resultaria posi-
tiva). Ademds el interés del menor parece que conduce a reconocer la filia-
ci6n respecto del varén, y en consecuencia el parentesco con todos los pa-
rientes de la linea paterna. En caso contrario, no podria determinarse la
paternidad respecto de otro varén. Unicamente serfa posible un reconoci-
miento de complacencia. De hecho, el Informe del Consejo de Europa ®° y los
facultativos ¥ incluyen ambos supuestos. Por ello, parece que deberia in-
cluirse en el supuesto de procreacién post mortem la fecundacién post mor-
tem y la transferencia de embriones preexistentes én el momento de la muer-
te del varén.

En cuanto al segundo aspecto, relativo a los derechos de la mujer sobre el
semen, en principio, parece que la mujer no tiene un derecho hereditario

8 Téngase en cuenta que desde un punto de vista ético es mds aceptable la congelacién de
gametos que la de preembriones, ya que esta tltima supone un comienzo de vida, que queda «a la
espera». Ahora bien, si existen tales preembriones —por ejemplo, sobrantes de fecundacién in
vitro realizada—, parece mds aconsejable su implantacién (atribuyendo la paternidad al varén)
que otras alternativas (destruccion, investigacién). Otra solucién seria la donacién a otras parejas,
posibilidad rechazada por algunas personas que utilizan estas técnicas.

% En el Informe del Consejo de Europa, cit. supra, se recoge la contestacién de la delega-
cion oficial espafiola en el Comité de Bioética, que entiende que se admiten los dos supuestos.
Ademds, en la préctica se aceptan ambos aun cuando no existen datos de que se hayan realizado
en la realidad.

8 Cfr. BoADA PALA, en «Ley espafiola de reproduccién asistida. Problemdtica actual desde el
punto de vista médico», en Bioética 2000, (Coordinacion: PaLAc10s), Ediciones Nobel, Gijén,
2000, pag. 299.
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sobre el mismo. En este sentido RIVERO HERNANDEZ afirma: «Tras el mero
depdsito (acepcién vulgar) de semen en un banco especializado, sin una cla-
ra manifestacion por parte del varén, expresa o técita, sobre su finalidad o
destino, no parece que se pueda justificar o explicar el derecho de su mujer
0 compafiera para reclamarlo tras la muerte de aquél.

»No podrd aducir un ordinario derecho hereditario sobre el mismo, pues
el semen no es cosa susceptible de disposicién mortis causa o de apropiacién
a titulo sucesorio» 8. Algunos autores consideran que la mujer tiene derecho
a reclamar el semen del marido o varén cuando «éste haya manifestado
expresamente su voluntad respecto a que su cényuge o mujer fuera fecunda-
da después de su muerte.

87 RiveEro HERNANDEZ, «La fecundacién artificial post mortem», Revista Juridica de Cata-
lufia, 1987, pdg. 884. De esta misma opinién: AULETTA, «Fecondazione artificiale: problemi e
prospettive», Quadrimestre. Rivista di Diritto Privato, 1986-1, pig. 23; ZANNONI, «La genética
actual y el Derecho de Familia», Comunicacién presentada al Congreso Hispanoamericano de
Derecho de Familia, celebrado en Cdceres del 16 al 20 de octubre de 1987, Tapia, Diciembre
1987, Nimero monografico de Derecho de Familia, n.° I, pag. 51; GARcia Rusio, «La experien-
cia jurfdica italiana en materia de fecundacién asistida. Consideraciones respecto al Derecho
espafiol», Comunicacién presentada al Congreso Hispanoamericano de Derecho de Familia, cele-
brado en Céceres del 16 al 20 de octubre de 1987, Tapia, Octubre 1987, Niimero monografico de
Derecho de Familia, n.° I, pdg. 63, que expresa: «El deseo de procrear un hijo no se identifica con
el deseo de traer al mundo un huérfano»; CaMPUzZANO TOME, «Reflexion en torno a los derechos
de la viuda para ser inseminada artificialmente», Comunicacién presentada al I Congreso Mun-
dial Vasco, celebrado en Vitoria (28-IX a 2-X-1987), en La filiacién a finales del siglo xx. Pro-
blemdtica planteada por los avances cientificos en materia de reproduccion humana, Madrid,
1988, pdg. 434; GOMEZ DE LA TORRE, en «Fecundacién post mortem», AC, 1992, pag. 53, afirma:
«Los problemas en orden a la congelacién de esperma y embriones surgen en aquellos supuestos
en que el marido o varén de la pareja fallece, sin haber dejado disposicién expresa acerca de su uti-
lizacién. Cabe preguntarse si en tales casos podria la viuda reclamar el derecho a ser inseminada
artificialmente, con semen de su marido o compaiiero fallecido, o pedir que se le transfieran los
respectivos embriones congelados. La mayorfa de la doctrina considera que toda respuesta debe
quedar condicionada a si el marido o varén de la pareja expresé o no su consentimiento para que
a su cényuge o mujer se le practicase una fecundacién después de su muerte».

Critica la trascendencia del consentimiento VIDAL MARTINEZ en VIDAL MARTINEZ (coordinador),
BENITEZ ORTUZAR y VEGA GUTIERREZ, Derechos reproductivos y técnicas de reproduccion asistida,
Editorial Comares, Granada, 1998, pdgs. 113-114, quien considera el articulo 9.2 de «dudosa consti-
tucionalidad por establecer una discriminacion entre los hijos habidos mediante €l citado procedi-
miento apoyada en la voluntad individual que afecta no solamente a derechos sucesorios sino a cua-
lesquiera efectos». En nota afiade: «El riesgo de discriminacion es advertido por la doctrina (ROMEO
CASABONA, El Derecho y la Bioética... pag. 229). Por nuestra parte pensamos que si el Tribunal Cons-
titucional negd la posibilidad de establecer distintos derechos sucesorios atendiendo al origen matri-
monial 0 no matrimonial de los hijos (S. 14 octubre 1987), con més razén hay que considerar discri-
minador un precepto que niega la posibilidad misma de producir efecto alguno a la fecundacién post
mortem producida sin la voluntad de la persona de quien procede el material genético; y ello resultard
todavia més dificil de admitir si se comprueba la existencia de la voluntad del varén favorable a la
fecundacién post-mortem pero tal voluntad no se expresé en la forma requerida por la Ley».

En contra LABEE, «L’insémination artificielle pratiquée apres la mort du donneur», Gaz. Pal.,
1984, I1, pag. 42 —citado por RIVERO HERNANDEZ—, quien considera que se puede legar una par-
te del patrimonio genético a otra persona.
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»Ahora, si el marido o compafiero no hubiera expresado su consenti-
miento en relacién a que a su cényuge o mujer se le transfiera el embrién con-
gelado, ésta podrd pedirlo en razén de que el embrién fue concebido estando
vivo el marido y al autorizar el marido o compaiiero la FIVTE podria enten-
derse que el consentimiento comprende tanto la FIV como la transferencia de
éste a la mujer. De otra parte, el embrion puede ser considerado como un
posible concebido no nacido (posible, en cuanto no todos los embriones que
se transfieren se fijan en el ttero de la madre y logran llegar a nacer), al que
se le debe respetar su derecho a la vida y a nacer en su propia familia» .

Parece que la Ley exige claramente que el varén haya consentido la
fecundacion. La mujer podr4 solicitarla s6lo en ese supuesto, pero no tanto la
entrega de los gametos como ser madre con los gametos del varon.

¢) Plazo de realizacidn de la procreacién post mortem

En el Informe de la Direccién General de Registros y del Notariado se
sugirieron plazos diversos (treinta afios, cinco afios) %, aunque mayoritaria-
mente se estimé el plazo del afio de luto mds trescientos dias, pudiendo ser
prorrogado por el Juez, mediando justa causa .

8 GOMEZ DE LA TORRE, «Fecundacion post mortem», AC, 1992, pags. 54-55.

8 PERA BERNALDO DE QUIROS, en Grupo de Trabajo constituido en la Direccién General de
los Registros y del Notariado, «Problemas civiles que plantea la Inseminacién Artificial y la
Fecundacién in vitro», (Resumen de las sesiones celebradas por el Grupo de Trabajo constituido
en la Direccién General de los Registros y del Notariado), Suplemento n.° 3/1986 al Boletin de
Informacion del Ministerio de Justicia, 15 de enero de 1986, pag. 28. Se recoge: «Pefia apuntd, ini-
cialmente, el de la prescripcién de la accién de peticién de herencia (treinta afios). ¢Por qué per-
mitir esa situacién de incerteza en favor de los extrafios y no de los propios hijos (todavia en game-
tos o ya eh embrion)?

En general, se eslimé que ese plazo serfa demasiado largo. Predomind la tesis de que el hijo
que no llegara a término en el plazo previsto para su ficil inscripeion como hijo matrimonial (el
afiv die luto y 300 dias y mds, en su caso, el plazode prérroga judiciul), no podria invocar derechos
sucesorios.

Peiia apunt6 que el plazo puede ser excesivamente corto; sin perjuicio de que pueda realizar-
se la particién, podrfa caber, cuando menos, que se mantuviera la pendencia durante cinco afios
desde la muerte y hasta entonces no tendrfa firmeza la particion».

9 LLEDO YAGUE, «Reflexi6n juridica sobre las nuevas formas de concepcién humana», La Ley,
[985-2, piig. 95, afitmat «|..] el periodo de tiempo durante el cual aquélly (L inserminacion homolo-
an) puede ser levida a edho, que en lodo ¢aso no debe ser superior a i perlodo de un afio, dado gue
no e muy deseable dejar condicionnda, por ej. la liquidacion de Ia herencin del chusante sine dies.

En olros paises, por ejomplo en Talia, se proponia ¢l plazo de tres uiios, por ejemplo en el Pro
yeeto de Ley italiano Teadori de 12 de marzo de 1985, en su articylo 12, (Citado por Moo ALaa-
Rz, Aspectos viviles de fa Inseminacion Artificial v la Feeundavidn in vitro, Bosch, Barcelona, 1988,
pig. 299). Sin embargo en el reciente Proyecto de Ley 3891 de los senadores Corst Zetfirelli, Corte-
ilont e Germang, comunicado o o Presidencis ¢l 16-3-1999, no se admite by feoundacion post nior-
tem. Su articulo 5, relativo a los requisitos subjetivos establece que «podran acceder a las técnicas

286



Incluso se proponia establecer un plazo en el que no se pueda realizar la
fecundaciom post mortem°'.

El plazo legal establecido en la LTRA es el de seis meses siguientes al
fallecimiento del varén, plazo que ha de respetarse por razones de seguridad
juridica, y que puede considerarse una excepcion al sefialado, con caricter
general pos €l articulo 116 del Cédigo Civil. Este plazo es considerado por
algunos autores demasiado breve. Asi RIVERO HERNANDEZ afirma: «Sefiala
nuestro legislador el de seis meses “siguientes a su fallecimiento”, plazo que
creo excesivamente breve, sobre todo si se tiene en cuenta que no todos los
dias son aprovechables para la fecundacién (sino muy pocos al mes), y que la
situacién animica de la mujer tras la muerte del marido o compaiiero, u otras

de procreaciém médicamente asistidi liis parejas de adultos mayores Ue edad de distinto sexo, casa-
das y que vivan en el momento de la fecundacidn del Gvulo, en edad potencialmente fértil». En la
Exposicién de Motivos aclara que de ¢ste texto se deduce que «es inadmisible la fecundacion des-
pués de la muerte de los c6nyugess. (la traduccion es mia). De ello parece deducirse que se admi-
tirfa la transferencia posterior.

Asimismo en el articulo 6 se exige que el consentimiento de la pareja persista en el momento
en que se procede a la aplicaci6n de la técnica de procreacion (de lo que se deduce que no se admi-
te fecundaciém post mortem. Sin embargo se admite una posible adopcién de preembriones ya
existentes.

Literalmente, el articulo 5 establece:

«(Requisiti soggetivi)

1. Fermo restando quanto stabilito dall’articolo 4, comma 1, possono accedere alle tecniche
di procreazione medicalmente assistita coppie di adulti maggiorenni di sesso diverso, contugate
viventi al momento della fecondazione dell’ovulo, in eta potenzialmente fertile e comunque non
superiore a quaranta anni, ai sensi della legge 4 maggio 1983, n. 184, e successive modificazioni.»

Textualmente se afirma en la Exposicién de Motivos o Introduccién: «I coniugi che ricorrono
a queste tecniche di fecondazione devono avere un’etd potenzialmente fertile; e percid ritenuta
inammissibile la fecondazione dopo la morte dei coniugi. Le tecniche in sostanza devono essere
utilizate solo nell’ambito del vincolo del matrimonio e della famiglia cosi come ¢ tutelata dalla
Constituzione».

Consultado en la direccién de Internet, actualizado a fecha 31-5-1999: http://www.senato.
it/att/ddl/s3891t.htm.

En el Proyecto de Ley 4048, comunicado a la Presidencia el 27-5-1999 tampoco se admite.
Consultado en la direccién de Internet, actualizado a fecha 31-5-1999: http://www.senato.
it/att/ddl/s4048¢.htm.

9! Grupo de Trabajo constituido en la Direccion General de los Registros y del Notariado,
«Problemas civiles que plantea la Inseminacion Artificial y la Fecundacién in vitro», (Resumen de
las sesiones celebradas por el Grupo de Trabajo constituido en la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado), Suplemento n.® 3/1986 al Boletin de Informacidn del Ministerio de Justicia,
15 de enero de 1986, pags. 22-23. Se afirma: El Grupo de Trabajo se manifiesta conforme: [...]
¢) Que el nacimiento se produzca en un plazo prudencial y que no concurra presuncién de pater-
nidad derivada de un nuevo matrimonio de la viuda.

El plazo prudencial debe ser el afio de luto {puede ser prudente seflalar i plazo mds breve en
que nada deba hacerse a fin de evitur una decision precipitada de la viuda) y trescientos disis mds,
El Grupo de Trabajo pensé que ese plazo podtia ser insuficiente en ciertos supuestos (por ejemplo,
enfermedad temporal de la viuda). 8¢ admite por eso que el plazo podrfa ser prorrogado por ¢l
Juez, mediando justa causa».

287



circunstancias fisicas o de salud pueden impedirlo. Por ello sugieren plazos
mads largos quienes han pensado en imponer un tiempo limite, o que sea pro-
rrogable judicialmente si concurriere justa causa (enfermedad de la mujer,
por ejemplo). Los especialistas médicos interpretan ese (y cualquier otro)
plazo como aquel dentro del cual se inicien las operaciones técnicas de repro-
duccidn asistida, mas no necesariamente que se efectiie en ese tiempo aque-
lla que origine un embarazo. Parece interpretacién razonable, habida cuenta
de la brevedad del plazo legal comentado» %2,

El articulo 9 de la Ley catalana de Filiaciones (hoy articulo 92.2.c del
Cédigo de Familia) exige que el proceso de fecundacién se inicie en el plazo
mdximo de doscientos setenta dias después de la muerte del marido». Esta
limitacién del plazo se califica «de dudosa constitucionalidad» 3.

Otros consideran adecuado este plazo. Asi CARCABA FERNANDEZ afirma:
«[...] considero que el plazo de 6 meses es razonable» %,

Algunos autores distinguen segiin los momentos. Asi, LLEDO YAGUE dis-
tingue:

1) Si en el momento de muerte del marido no existia concepcidn, los
trescientos dias se computan —a efectos de la presuncién de paternidad— a
partir del «siguiente dfa cierto en que ocurrié la concepcién ex post mortem
maritii.

2 RIVERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEIO et al., Elementos de Derecho civil, t. IV-2° 33
ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A., 1989, pdgs. 168-169; REVERTE NAVARRO, «Consi-
deraciones desde el punto de vista del Derecho civil acerca de la Ley sobre écnicas de reproduc-
cidén asistida», Universidad de Murcia, 1992, pag. 33. También es considerado breve por GOMEZ
SANCHEZ, El derecho a la reproduccion humana, Marcial Pons, Madrid, 1994. Tras referirse esta
autora al plazo méximo de seis meses y nueve meses, establecidos por la LTRA vy la Ley de Filia-
ciones catalana, respectivamente, afirma en la pagina 135: «En ambos casos, el plazo resulta
demasiado breve sin que, por otro lado, quede justificada dicha limitacién en relacién con la tute-
la de otros derechos o bienes reconocidos por el Derecho. De hecho, parece que la LTRA intenta
impedir que la viuda tenga mediante este tipo de fecundacién mds de un hijo, ya que, en el plazo
de seis meses, es sumamente improbable, que pueda completar un embarazo y comenzar otro. Por
este motivo la Ley de Filiaciones catalana (que, como dije, amplia el plazo para la fecundacién
hasta nueve meses después del fallecimiento del marido o compafiero) limita expresamente
(art. 9.°) a un solo caso este tipo de fecundacién».

9 GOMEZ SANCHEZ, El derecho a la reproduccion humana, Marcial Pons, Madrid, 1994,
pag. 135: «Estimo de dudosa constitucionalidad la limitacién que tanto la Ley sobre Técnicas de
Reproduccion Asistida como la Ley de Filiaciones catalana establecen en orden a la fecundacién
post mortem [...] no se deduce de esta regulacién la justificacion necesaria de la limitacién del
derecho a la reproduccién de las mujeres que soliciten ser fecundadas con gametos de sus maridos
0 COMPANETos».

% CARCABA FERNANDEZ, Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de pro-
creacion humana, José Marfa Bosch Editor, Barcelona, 1995, pag. 95.
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2) Si nacen pasado el plazo de cuatrocientos ochenta dias —que resultan
de sumar el plazo hipocritico de los trescientos dfas al plazo de realizacion de
la fecundacién post mortem de ciento ochenta dias—, los nacidos no tendrdn
derechos respecto de su progenitor por ser condicio sine qua non que la con-
cepcién ocurra en el periodo establecido (seis meses desde el fallecimiento) %.

Considero que con arreglo a lo dispuesto en la ley, el plazo es de seis
meses a contar desde el fallecimiento del varén®®. En dicho plazo debe
haberse producido la fecundacién si se trata de inseminacion artificial o, en
su caso, la transferencia si se realiza fecundacién in vitro (que puede haberse
realizado antes o después del fallecimiento), ya que el dato relevante es el
momento de la transferencia, del que depende, obviamente, el nacimiento ¥’.

95 End Yaaui, «Los destinatarios de lns téenicas de reproduccitén humana asistida. La
fecandacion pest mortem. La titularidad del gameto fecundante. Bl donante de gameto», Cuader-
nos de Derecha Judicial. La filiacion: Surégimen juridico e incidencia de la gendtica en la deter-
minacion de la filiacion, (Director: LLEDO YAGUE), Marzo 1994, pags. 349-352, Se refiere a los
articulos 959 y siguientes del Cédigo Civil.

En concreto, afirma:

«]...1 Seaundo, si en el momenta de la muerte del progenitor no habia concepeitn. pero los ¢n-
yuges o la sazon decidieron en eseritura priblica o lestamento consentir f fecundacion past mortent,
los trescientos dins deberdn computarse a partir del siguiente —dia cieno—, en que ocurtio la con-
cepeion ex post mortem maritii. Bs decir, que si bicn en el momento de la disolucién del vincula no
habfa concepeion (solo podia hablarse de un nondum concepti); no obstante, come hubo consenti-
miento Formal a los indicados efectos, la presuncion (en este caso de la fecundacion post norten,
mis bien prucba positiva de la paternidad) operard sobrevenidamente cuando acontezea la concep-
¢idn que ineluctablemente deberd producirse dentro del plazo legalmente establecido (articulo 9.2 de
la Ley de Fecundacin Humana —ciento ochenta dins—) paa gue el hijo fn fieri disfrute de los dere-
chos inherentes 1 L filiacion establecida con respeeto a su progenitor; pero tendrd que nacer dentro
de los trescientos dias siguientes a la concepeion péstunta para ser considerado como tal «hijo del
maridos a los efectos legales, aungue bioldgicamente To fuera de modo indubitado.]...|

+Clnrto, si se trata de hijos concebidos post merien en virtud de las (éenicns de reproduceion
humana asistida, 1o presuncion de paternidad no la disfratarfan los hijos nacidos después de trans-
curridos cuatrocientos ochenta dias del Fallecimiento del esposo (donante péstumo), con lo cual
estos hijos “postumnisimos™ para beneficiarse de los derechos personales ylo patrimoniales en rela-
¢itn 1 su progenitor u otros derechos por ministerio de la ley cx coneditio sine gua non que la con-
eepeitn ocurra en el periody establecido al efecto (seis meses desde el fallecimicnto),

»Quinto, también conviene que relacionemos lu Ley de la fecundecion hamana asistiche con
Jas medidas precautorias en cuanto a la comprobacion del nacimiento de un peseiturts».

" Piénsese gue, en coso contrario, 1os derechos de los posibles herederos quedarian suspen-
didos sine die.

9 Hs interesante recordar entre las Enmiendas presentadas al Proyeclo de Ley de Sucesiones por
enush de uerte de Aragon (Boletin Oficial de las Cortes de Aragdn, N 222, 20 de noyiembre de
1998, y en RDCA-1998-1V-(n." 1 y 2), pigs. 260-261), la nimero 26 (presentada por el Grapo Parla-
mentario Socialista). que pretendia aiadic ol articulo 10,3, (que establece: 3. 57 el cansante ha expre-
sado en debida forma su voluntad de fecundavion asistida post mortem con si matevial veproductor,
las hijos ast nacidos se considerardn coneebidos al tiempo de la apestura de la sucesion siempre qie
se cumplan los requisitos que e legistacion sobre esas (enicas de reproduccion establece para deter-
wiinar b filfecion,), con la finalidad de unmentar la seguridad juridica. el siguiente inciso; «y sigmpre
que el embarazo se produzea en un plazo maxime no superior a los seis meses contados desde el [alle-
cimiento del causantes. Sin embargo, se prefirid la remision a los requisitos establecidos por la LTRA.,
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B) Efectos de la fecundacion post mortem realizada si concurren
los requisitos legales

a) De cardcter familiar
a’) Pareja casada

i) Carécter matrimonial de la filiacién

Antes de la LTRA, se planteaba si el nacido de fecundacién post mortem
en la viuda, consentida por el marido debe ser considerado hijo matrimonial
0 no matrimonial, y cémo debia acceder al Registro Civil.

Respecto al cardcter matrimonial o no del nacido, se observan las siguien-
tes opiniones doctrinales:

1.2 Unos autores calificaban la filiacién de matrimonial, si concurren las
siguientes circunstancias:

1.°)  Que el marido haya prestado el consentimiento de forma indubitada %,
2.°) Que el semen sea aportado por el marido %.

3.°) Que la mujer permanezca viuda durante todo el embarazo '%°,

Algunos autores fundan el cardcter matrimonial en la concepcién por el
marido. Asi RIVERO HERNANDEZ afirma: «la esencia de la vieja legitimidad o
actual matrimonialidad de la filiacién reside, cada dfa més en la concepcién
a marito, no en otros datos o en el momento de la concepcién o del naci-
miento [...] Se dan, sin embargo, los dos elementos fundamentales presentes
en la procreacién natural (material genético y voluntad de tener hijo comtin)
[...] El consentimiento para la fecundacién p.m. del marido fallecido, conju-
gado con la decisi6n de la viuda de ser inseminada, responden a un proyecto
comtn de dar vida a un hijo de ambos» '°!, RIvERO HERNANDEZ se refiere

M SeErrANG ALONSO, L1 depasite de esperiin o de spibriones congelidos y los problemas
de La fecundacion post mortem s, Ponencia presentadial 1 Congreso Mundial Vasco, celebrado en
Vitoria (28-1X 0 2-X-1987), en Lo filiacicn a fnales det viglo xx. Problemdtion plastead por i
avanees ciontuuy en matertie de reprodiceion hmang, Madeid, 1988, pig. 378, CaMpuzane
Tomr, «Reflexion en toroa los derechos de by vinda pora ser inseninada artificialmentes, Comu-
tuwieinn presentiada al imsmo Congreso y publicadaen el nisimo volumen, pag. 433,

U SHRRANG ALONSO, op. e, pig. 379; Campiizano TOME, ap. cir,, pig. 434.

10 SERRANO ALONSO, g, cir, plg; 378,

M R HTernANDEz, «La Tecundacion wiliciul oSt ot Revista Jddiog de Ceara-
ludiar, 1987, pilps, B93-894,
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también a que el «nacido por inseminaci6n de la esposa con semen del mari-
do y con consentimiento del mismo es tenido hoy por casi toda la doctrina
como hijo matrimonial. También por los ordenamientos juridicos que lo
regulan. Creo que el consentimiento especifico para inseminacion artificial
p.m., del mismo marido, debe merecer idéntica valoracidn, y el hijo en este
caso tener la misma filiacién matrimonial. [...] No se olvide que estamos
ante una situacién nueva, que pretendemos medir y calificar segin esquemas
conceptuales y términos viejos. Y cualquier otra soluci6n, ademds de insatis-
factoria en pura técnica juridica —la literalidad del art. 116 es insuficiente—
resulta profundamente injusta» '2. Ademds afiade que el hijo ha de ser
considerado como matrimonial por interpretacién sociolégica y progresista
de la ley 13

En esta linea se sugiere la reforma del articulo 116 del Cédigo Civil, de
tal modo que quepa en ellos la fecundacion post mortem '™,

12 RiveRo HERNANDEZ, op. wlt, cif., pigs. 894-895. Me parece de interés la nota 36; conteni:
da en la pagina §92, en los siguientes términos; «Quiero insistir en que estimos Ui dante b
sittacion nueva, no prevista por nuestro legislador de 1981,y que mientras no mianejemos cate-
porfas juridicas y @rminos nuevos, y sigaimos preguntindonos, sepin los esquemas concepluales
clasicos, por la paternidad y filiacion del Cadigo referidas i los nacidos por media de 1A y FIV ¢n
general, v las TAD en putticulur, no podemos quedarnos en la mera letra de fa Ley y hay que hacer
de ella una interpretacion socinldgica y progresista, forzando incluso, sies preciso, los lextos lega-
les, con uso inteligente de la analogin y de los principios senerales del Derecho, con (al de ancon-
trar solucion al problema del estado civil y dudosa ealificacion del hijo, que debe sufrir el menor
detrimento posible por conocidas razones y pringipios constitucionales, Sucrifiquese, si es nece-
sario, el formalismo juridico, de que tnto se abusa, a Lo justicia que exige Ja nueva realidad social
—qque o es cliestion de contratos, o hipotecas, o asuncion de denda. ... sino de personas, de hajos
que nucen sin ser consultados— hasta que el legislador ehencntre solucion al problemie. Téngase
en cuenta gue este articulo es previo o la publicacion de la LTRA.

En Ias notas 38 y 39, cita respectivamente doetring y Derecho extranjero, que consideran que
el nacido de progregcion artificial consentida por yardn, se considora hijo de éste. Se reficre tanto
al marido como il vardn no easado. Ahora bien, no se especifica el supuesto de progreacion post
mortem,

En este sentido de considerar matrimoniales los hijos nacidos de fecundacién post nmortem se
manifestaba también MONTES PENADES, «El consentimiento en las nuevas técnicas de reproduc-
citn humanas, Ponencia presentada al 11 Congreso Mundial Vasco, celebradoen Vitoria (281X a
2-X-1987), en La filiacion a finales del sigh xX. Problemdtica planteada por fos avances clentifi-
cos en pateriade yeproduccion humana, Madrid, 1988, pig. 193, en los siguientes términos: «En
cualquier caso, deberian ser considerados comeo hijos matrimoniales los que lu viody tenga des-
pués de lo muerte del marido, con gametos procedentes de éste, y habrin que establecer alglin sis-
teiny para facilitar que se pueda inseribir la fliacion como matrimonial, al menos si copeurrierin
algunos presupuestos, tles como consentimiento del marido, y Tu prueba de Ta fecundacion con
gametos que claramente procedan del marido, ast como que el nacimicento se pr duzen en el plizo
que se seitale y no concurra o no se hulle en contradiecion con la presuncion de paternidad que
eventnalmente pudiera derivar de un nuevo matrimonio de Ly viudas,

103 RivEro HERNANDEZ, op. wlt. cif.. pdg. BY2.

104 CappZANG TOME, dp. cit., phg. 434; Rivirn HernANDEZ, «La feeundacion artificial post
mortemn, Revista Juridica de Catalinig, 1987, pig. 893 LLEDG YAGUE, «Reflexion juridica sobre
las nuevas [ormas de concepeion humanay, La Lev, 1985, pig. 1016, S¢ manifiesti en los siguientes
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2.* Otros autores proponen inicialmente su caricter de filiacién no matri-
monial por las siguientes razones:

a) Ausencia de matrimonio en el momento de concepcién o nacimien-
to %, La concepcién se produjo cuando habia cesado formalmente el vincu-
lo por fallecimiento y el hijo debe ser extramatrimonial. Ahora bien, la filia-
cién serd matrimonial si existe consentimiento del progenitor difunto y la
concepcién se produjo durante la vida de ambos cényuges con sus gametos,
aunque la implantacién, gestacién y alumbramiento sean posteriores 126,

b) Inaplicabilidad del articulo 108 —en cuanto establece que La filia-
cion es matrimonial cuando los padres estdn casados entre si—'"",y del ar-

términos: «Lo tnico que es admisible, a mi juicio, es la hipétesis de la inseminacién artificial
homéloga post mortem, en el supuesto de que el marido padeciera enfermedad incurable; no obs-
tante, creo que debe limitarse el perfodo de tiempo durante el cual aquélla (Ia inseminacién homé-
loga) puede ser llevada a cabo, que en todo caso no debe ser superior-a un periodo de un afio, dado
que no es muy deseable dejar condicionada, por ej., 1a liquidacién de la herencia del causante sine
die, De todas maneras, deberdin adoptarse las precauciones legales que ¢l Codigo Civil tipitica
para el supuesto de que la vinda quede encinta (arts. 959 y ss.). Estimo, sin lugar a dudas, gue el
status filii del hijo nacido por inseminacion artificial homologa post mortem serd el de malrimo-
nials. Obsérvese gue Jos articulos referidos se publicaron antes de la entrada en vipor de la LTRA.

M Lmna YAl Fecundacion artificial y Dereche, Tecnos, Madrid, 1988, pig. 187 y 195,
En esta dliima paging afirma: «Antes que hada, conviene centrar, como punto de partida inexou-
suble, los presupuestos en los cuales se apaya la filiacion matrimonial, Asi pues, su fundamento
tadica en los siguientes datos: mutrimonio de los padres, concepeidn o nacimiento durante el
matrimonio, relacion de muaternidad, o sea, Mliacion respecto de la mujer casada, identidad del
hijo, y, poriltinmo, relacién de paternidad, es decir, filiscion respecto del esposo de la madre. Con-
gruentemente, concurriendo los explicitados presupuestos, la conclusion es que el hijo nacido,
mutiatfs piandis, por inseminacian homologa post morrem, habria sido coneebido cuando ya se
labia disuelo ef matrimonio —el vincido— articulo 85del Coe., luego el hijo nucido en estas cir-
cunstancias, y, por anadidura, mds alld de los trescientos dias siguientes al Falleeimiento del cau-
sunte-progenitor, serd considerado como un hijo ne matrimoial,  No poseerfa, entonces, mis (e
la determinacion legal de lo Hiliacion con su madre, aunque genéica yfo bioldgicamente el hijo
fuern también del exconyuge (varin)? Es decir, pedmo debe inseribiese Ta filincion del hijo, y ello
suponiendo gue debenivs enjuiciar el supuesto a o luz del articulado visente, en |y filiacion (en
Uestro caso, art, 16 del Coe)?s

En este mismo sentido, Ropricuez CAsTRO, <L Ley 35/1988 de 22 de noviembre sobre Tée-
nicas de Reproduceion Asistida y el Registro Civils, AC, N 47, 17-23 Diciembre 1990, pég. 746
ariticu que sea [iliucion matrimonial en cuanto que el matrimonio se ha disuelio por fullecimiento
del marido. Propone «en aras de una mayor claridad y uia mejor @enica legaly, y siguiendo a
SERRAND ALONSO, «Aspeotos de fecundacian artificialy, AC, 1989, prig. 398, «uny correccian de
los preceptos hiisicos del Cdigo que recojan esta nueva categoria de lilincion mattimonialy.

1 Corrar TALCIANL, «La procreacion artificial post mortem ante el Derechos, RGLI, Julio
[958, pag. 32, Textualmente alirma: «[...] Lo implantacion del embrion, su gestacion v alumbra-
miento acontezcan ya lallecido uno o ambos progenitores.

En tal, frconeepuion se ha producido dentro del matrimonio, Se trata, por tanto, de un simple
hijo Inislurlm. aunyue su nacimiento se retarde mis de lo normal y por medios inusualess.

" NioAL MARTINEZ, Las meevas formas de repradueeton huntani, Estudio deside Ly perspec-
tiva del Dervecho Civtl Easpaiiol, Universidid de Valeneia, Editorial Civitas, 8. A., Cuadernos Civi-
tas, Madrid, 1988, pdg. 146, afirma: «A nuestro entender, si el hijo nace antes de los trescientos
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ticulo 116 del Cédigo Civil 1%, Por ello serd hijo extramatrimonial de quienes
fueron cényuges.

¢) Omisién de consentimiento del marido. Si no existe consentimiento
previo del difunto, el hijo serd extramatrimonial, s6lo de la madre. No podra
determinarse la filiacién respecto del marido fallecido '%°.

No obstante, afirma SERRANO ALONSO que «en rigor no hay ni matrimo-
nio de los padres ni concepcién durante aquél— a diferencia del hijo pdstu-
mo, que es concebido durante el matrimonio, pero nace una vez disuelto por
el fallecimiento del padre— por lo que en rigor no deberfa ser calificado de
matrimonial, pero el interés general aconseja someterlos al mismo trato que
los hijos péstumos» 10,

3.2 Incluso se propone que el nacido se considere matrimonial a efectos
personales y extramatrimonial a efectos patrimoniales '

Después de la LTRA, el articulo 9.2 establece que El marido podrd con-
sentir, en escritura piiblica o testamento, que su material reproductor pueda
ser utilizado, en los seis meses siguientes a su fallecimiento, para fecundar a
su mujer, produciendo tal generacion los efectos legales que se derivan de la
filiacién matrimonial. Algunos autores consideran que este consentimiento
emitido antes de la fecundacidn post mortem equivaldria al exigido en el ar-
ticulo 118 del Cédigo Civil, segin el cual Aun faltando la presuncién de
paternidad del marido por causa de la separacion legal o de hecho de los
cényuges, podrd inscribirse la filiacién como matrimonial si concurre el
consentimiento de ambos. En la fecundacién post mortem no se da el supues-

dfas de la disolucién del matrimonio, se presume la paternidad del marido, fallecido por hip6tesis.
El hijo, mientras no se demuestre lo contrario, lo es del marido y tiene derecho a sucederle.

Si el hijo naciera pasado ese plazo, no podria considerarse matrimonial: Ni en el momento del
nacimiento ni en el de su concepcién los padres estaban casados entre si, como sefiala el articu-
lo 108 del Cédigo Civil».

En el mismo sentido se manifiesta CORRAL TALCIANL, op. cit., pag. 34.

108 CAMPUZANO TOME, «op. cit., pag. 434; LLEDO YAGUE, Fecundacién artificial y Derecho,
Tecnos, Madrid, 1988, pag. 198.

109 R1vERO HERNANDEZ, op. ult. cit., pag. 896.

10 SERRANO ALONSO, op. cit., pag. 379.

111 SANCHO REBULLIDA, «Informe sobre aspectos juridicos de la fecundacion in vitro y lainse-
minaci6n artificial humanas para la Comisién Especial de Estudio de estas cuestiones, constituida
en el Congreso de los Diputados», Cizur mayor, diciembre 1985, pag. 16, afirma: «En cualquier
caso, el Derecho debe requerir el pleno y libre consentimiento de los dos cényuges. Y la insemi-
nacién debe ser realizada en vida del marido.

El hijo serd matrimonial, salvo que su inseminacién se practique post mortem maritii, contra
la prohibicién de 1a ley, en cuyo caso —al menos, a efectos patrimoniales, principalmente suceso-
rios— se considerard extramatrimonial; no parece pueda ser éste de mejor condicion legal que el
hijo de cényuges civilmente divorciados».
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to contemplado en este precepto, pero se podria aplicar porque el gameto
masculino era del marido, si éste consintié de forma libre y fehaciente la
fecundacién de la mujer tras su muerte ''2,

Esta discusion, en principio parece resolverse con la LTRA, cuyo articu-
lo 9.2 establece que tal generacion produce los efectos que se derivan de la
filiacion matrimonial. De este modo se evita la calificacién como matrimo-
nial o no de la filiacién y la LTRA simplemente le atribuye los mismos efec-
tos. Sin embargo la doctrina discute acerca de si el nacido serd o no hijo
matrimonial, con las siguientes opiniones:

a) Unos consideran que una vez disuelto el matrimonio por muerte no
puede hablarse ya de hijos matrimoniales ''.

!12 HERNANDEZ IBANEZ, «La Ley de 22 de noviembre de 1988 sobre Técnicas de Reproduc-
cién Asistida: consideraciones en torno a la fecundacion post mortem y a la maternidad subroga-
da», AC, 1988-2, pdg. 3033, aflade: «En cuanto al requisito de la filiacién del hijo del esposo de la
madre, es fécil de demostrar porque el centro médico donde se practique esta técnica conoce la
identidad del titular de los gametos. Ademds, el hijo siempre podré ejercitar una accién de filia-
cién y pedir la investigacién de la paternidad mediante toda clase de pruebas, incluidas las biol6-
gicas, a tenor del art. 127 del C.C., y demostrar que el marido de su madre fue su progenitor».

113 PENA BERNALDO DE QUIROS, Derecho de Familia, Universidad de Madrid, Facultad de
Derecho, Seccién de Publicaciones, Madrid, 1989, pag. 498; Diez Picazo y GULLON, Instituciones
de Derecho civil, v. II (Madrid, Tecnos, 1995), pdg. 584.

De la misma opinién es GOMEZ SANCHEZ, El derecho a la reproduccién humana, Marcial
Pons, Madrid, 1994, pag. 134.

Cfr. también GARcia CANTERO, en CASTAN TOBENAS, Derecho civil espafiol, comiin y foral,
t. V-2.°(10." ed. revisada y puesta al dfa por GARCiA CANTERO y CASTAN VAZQUEZ, Madrid, Reus,
S. A., 1995), pdg. 237, afirma: «que el procedimiento legal depende en su iniciacién de la volun-
tad de la madre, a quien no se ha consultado en ningdn momento sobre la cuestién. La cualidad de
la filiacidn asf determinada sélo puede ser extramatrimonial. Se deja a salvo la accién de reclama-
cién de paternidad, que deber4 ser ejercitada por los herederos del varén fallecido». Parece que el
propio hijo podria reclamar su filiacién, aunque si espera a 1a mayoria de edad, es de temer que los
posibles efectos sucesorios de la misma se hayan disipado»; BLASCO GASCO, Derecho de Familia
(coordinadores, MONTES y Roca, 2. ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 1997), pdg. 314. En este sen-
tido BLASCO GASCO afirma: «Si lo que se ha querido decir es que tal hijo tiene los derechos que le
corresponderian, si nacido, como heredero forzoso o legal, entonces deberfa haberlo dicho el legis-
lador de otra manera porque la cualidad de heredero (legal o forzoso) no deriva del caricter ma-
trimonial o no matrimonial de la filiacién sino del hecho de ser, en nuestro caso, descendiente y
estar vivo o, al menos, concebido en el momento de la muerte del causante. Entonces, es claro que
no basta la norma, mejor, las normas del articulo 9 LTRA sino que es también necesario modi-
ficar en este punto el Cédigo Civil que s6lo indirectamente (mediante el mecanismo fideicomisa-
rio y con sus limites) permite que herede un no concebido (cfr. arts. 781 y siguientes y 959 y
siguientes C.C.)».

En otros paises, se considera que no es posible la paternidad del nifio: véase el Informe de Ale-
mania, pdg. 187, presentado al XXI Congreso del Notariado Latino, celebrado en Berlin del 28 de
mayo al 3 de junio de 1995. En el Informe presentado por Bélgica, pag. 115, se apunta que el naci-
do de inseminacién artificial post mortem del marido o de embrién fecundado antes del falleci-
miento, serd hijo no matrimonial, ya que en defecto de solucién legislativa contraria, es la fecha
de la implantacién la que constituye el comienzo de la gestacion.
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En este sentido, BLASCO GASCO apunta: «[...] deberfa afirmarse desde lue-
g0, y en pura légica conceptual, que los hijos nacidos mediante la fecundacion
post mortem son hijos no matrimoniales porque el matrimonio se disuelve,
entre otras causas, por muerte de uno de los ¢ényuges ex articulo 85 C.C.» L

Este autor considera que el articulo 9.2 inserta un criterio de desigualdad en
la atribuci6n de la filiacién de los hijos no matrimoniales, aun cuando es una
cuestion tebrica, pues los hijos matrimoniales y los no matrimoniales tienen los
mismos derechos !'5. Cita los siguientes ejemplos: «1) Una pareja convive
more uxorio y son padres de un nifio. En atenci6n a aquel hijo quieren “legali-
zar” su situacién de hecho y deciden contraer matrimonio. Desgraciadamente,
el padre muere dfas antes de contraerlo. Ese hijo es no matrimonial. 2) Una
pareja decide disolver su matrimonio y se divorcian. Transcurrido mds de un
afio reconsideran su actitud y reanudan la convivencia. Fruto de ésta nace un
hijo. Tal hijo es no matrimonial. [...] En cambio, el hijo nacido como fruto de
una fecundacién post mortem con semen de quien fue marido de su madre es
un hijo matrimonial. jQué fuerza la del matrimonio mds alld de la muerte!» s

Si se considera que hijo matrimonial es el concebido, o al menos nacido
constante matrimonio, ciertamente el nacimiento tras la fecundacién post
mortem se produce una vez disuelto del matrimonio y trascurrido el plazo
previsto por el articulo 116 Cédigo Civil ''7.

b) Otros entienden que el nacido serd hijo matrimonial, aun reconocien-
do que «en rigor la concepcién y el nacimiento se producen, en el caso de
fecundacién después de la muerte del marido, cuando el matrimonio estd
disuelto, la filiacién también tiene, a todos los efectos, la consideracion de
filiacién matrimonial» ''8.

14 Byrasco Gasen, en «Lu ley sobre téenicas de reproduccién asistida: constitucionalidad
y aplicacién», ADC, 1991, pig. 706 y en Devecho de F amilia (coordinadores, MONTES y ROCA,
2.2 ed., Valencia, Tirant lo Blanch; 1995); pag. 406.

115 B1asco Gasco, «Lu ley sobre éenicas de reproducci6n asistida: constitucionalidad y apli-
cacidny, ADC, 1991, pdg. 706,

16 Brasco Gaseo, op. il cit., pag. 706. En pdg. 707 considera que «la norna del articu-
169.2 de la ley T.R.A. debe concordarse con los aspectos sucesorios toda vez que ¢l Hamado debe
estar, al menos, concebido (nascitirus) en el momento en gue se produce la muerte del causante
(vid. articulo 29, 627 y 959 0 967 C.C. [...1)». Cfr. también del mismo autor, Derecho de Familia
(eoordinadores, MONTES ¥ Roca, 2,7 ed., Valencia, Tivant lo Blanch, 1997). pig. 31+

U7 Si no ha transcurrido el plazo establecido por el articulo 116, bastard una conducta omisi-
va y por aplicacion de la presuncion contenida en dicho preceplo, el hijo serd matrimonial,

115 Pra BERNALDO D QuirGs, Derecho de Familia, Universidad de Madrid, Facultad de
Derecho, Seccidn de Publicaciones, Madrid, 1989, piig. 497,

En este sentido, CARCABA FERNANDEZ, Las problemas juridicos planteados por las nuevas
téenivas de procreacién humana, José Marii Bosch Editor, Barcelona, 1995, pag. 86, considera
que la filiacién del hijo nacido después de los trescientos dias no incluido en presuncion del ar-
ticulo 116 del Cédigo Civil serd matrimonial.
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Parece que atendiendo a la redaccién, mds que calificar a los nacidos de
hijos matrimoniales afirma que «tendrdn la consideracién». Pudiera pensarse
que tendrén la consideracién de matrimoniales, significa que se reconoce que
no son matrimoniales, pero se entiende que ha de atribuirse el mismo ré-
gimen.

¢) Hay quien considera que existe equiparacion entre el hijo superp6stu-
mo y el hijo matrimonial. En este sentido, GOMEZ DE LA TORRE afirma que «la
Ley ha equiparado al hijo “superpéstumo” —el nacido por este tipo de fecun-
dacién— con el hijo matrimonial. Es una ficcién de la propia Ley, puesto que
en la fecundaci6n post mortem no se da ninguno de los supuestos exigidos por
los arts. 108 a 116 del CC para calificar una determinada filiacién como matri-
monial. Tanto la concepcién como el nacimiento del hijo se producen cuando
yano hay matrimonio de los padres, conforme a lo establecido en el art. 85 del
CC, debido a que se ha disuelto por fallecimiento del marido. Ademds, supo-
ne una modificacién del art. 116 del CC al permitirse la utilizacién del mate-
rial genético dentro de los seis meses siguientes al fallecimiento del marido.
Con esto se sobrepasan ampliamente los trescientos dias, que es el periodo de
tiempo que estipula la presuncién del art. 116 del CC» 1'%,

En esta linea REVERTE NAVARRO considera que tedricamente no es filia-
cién matrimonial, y matiza que la atribucién legal de la filiacién matrimonial
es una ficcion legal 120,

Ademds se critica la aplicaci6n de las presunciones, ya que éstas se apli-
can cuando no se conoce la verdad 2!,

"' GOMEZ DE LA TORRE, «Fecundacién post mortent», AC, 1992, pags. 59-60.

120 RevERTE NAVARRO, «Consideraciones desde el punto de vista del derecho civil acerca de
la Ley sobre téenicas de reproduccion asistida», Universidad de Murcin, 1992, pig. 34, afirma:
«No obstante, desde el punto de vista tedrico no se podrfa dogmiticamerite sosteher en ningtin
caso gue ¢l hijo nicido por fecundacion post mortem ostenta la filinciGn matrimonial, Para tal filia-
cion es necesario el matrimonio de los padres (y el matrimonio se disuelve por la muerte de uno
de ellos, en este caso la del marido) y la coneepeion o el nacimiento del hijo durante el matrimo-
nio, y ninguno de estos requisitos se dan en este tipo de fecundacion asistida.

Es una ficcion legal adoptada por eriterios de politica legislativa y no por coherencia con el
sistema general de la filiacion, ln que permite atribuir una paternidad jurfdica matemonial a quien
no estd casado por huher fallecido, por el hecho de que los gametos con toda certeza correspondian
al marido y por mediar ¢l consentimiento de los interesados n dicha fecundagions,

128 BLASCO GASCO, en «La ley sobre técnicas de reproduccién asistida: constitucionalidad y
aplicacién», ADC, 1991, pags. 706-707, afirma: «En vano se recurra al juego de las presunciones
porque €stas también tienen sus limites:

a) La presuncidn actia cuando no se conoee lu verdad o éstn es muy dificil de conocer y
mientras no se conozca —obviamente me refiero a la presuncion furis fanton—. En nuestro easo.
la presuncién que contiene el arf. 116 C.C. La propia naturaleza de las cosas excluye, en este
supuesto, la presuncién de los trescientos dias siguientes o In disolucin del matrimonio, Aqui es
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En definitiva, y para una mayor claridad, varios autores proponen «una
correccioén de los preceptos bdsicos del Cédigo que recojan esta nueva cate-
goria de filiacién matrimonial» 122,

Finalmente, se ha de plantear el problema de qué es lo que ocurre si la
mujer que da a luz al concebido con gametos del marido fallecido esté ya
casada con un tercero, ya que habré de determinarse quién aport6 el material
genético '3, Se resolverfa fécilmente si junto al material genético se deposi-
tase una prueba de sangre, para asi realizar, en su caso, una prueba como pro-
ponfan RIVERO HERNANDEZ y MORO ALMARAZ '?%. La LTRA no ha contem-

cierto y conocido que la fecundacién se produjo tras la muerte del marido (la imposibilidad de
conocer con certidumbre absoluta el momento de la fecundacién natural —y, por tanto, el autor de
Ja misma— es la base de hecho de la presuncién del art. 116) y, por tanto, una vez disuelto el
matrimonio. Desde esta perspectiva, el hijo solamente seria matrimonial si la fecundacion se pro-
dujera ante mortem o bien si, resucitado el marido, volvieran los padres a contraer matrimonio. ..
ex art. 119 C.C.

b) Ni siquiera ha de tomarse en considerncion gl hecho de que lu fecundacion post mortem se
haya realizado dentro de los trescientos dfas siguientes a la disolucidn del matrimonio. No hay
nada que presumir: la fecundacién se produjo velis nofis, disuelto el matrimonio, y ante esta ver-
dad inconcusa no cabe lua presuncidn.

¢) A mayor abundamiento, ¢l art. 118 C.C. posibilita el cardeter matrimonial de la [iliacion
“aun faltando la presuncion de paternidad del marido, por causa de separacion legal o de hecho de
los cényuges...si concurre el consentimiento de nmbos™. Nétese que o que otorga cardeter de
matrimonial a tal ({liacian no es el cansentimiento de ambos conylges —o no sdlo dicho consen-
timiento— sino el hecho de que el matrimonio no esté disuelto: la crisis matrimonial se limita a la
separacion legal o de hecho».

Cfr. también BLasco Gasco, Derecho de Familia (coordinadores, MONTES y Roca, 2.2 ed.,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1995), pag. 405.

122 SERRANO ALONSO, «Aspectos de fecundaci6n artificial», AC, 1989, pdg. 398, seguido por
RODRIGUEZ CASTRO, «La Ley 35/1988 de 22 de noviembre sobre Técnicas de Reproduccion Asis-
tida y el Registro Civil», AC, N.° 47, 17-23 Diciembre 1990, pdg. 746 y GOMEZ DE LA TORRE,
«Fecundacién post mortem», AC, 1992, pag. 60.

123 Garcia CANTERO, en CASTAN TOBENAS, Derecho civil espafiol, comiin y foral, t. V-2.°
(10.2 ed. revisada y puesta al din por GARCia CANTERD ¥ CASTAN VAZQUEZ, Madrid, Reus, S. A.,
1995), pag. 228, eritica ¢n los siguientes términos yue ¢l articulo 9.2 no prevea conflicto de pre-
sunciones: «;y §i mientras tanto, ha vuelto a contraer nuevo matrimonio? ;o si el nuevo marido
autoriza, a su vez, la IAD de la binuba? La nueva ley no ha previsto ningtin conflicto de sus pre-
sunciones, como sabemos, singularmente enérgicas».

124 Rivero HERNANDEZ, en «La fecundacién artificial post mortem», Revista Juridica de
Cataluiia, 1987, pig. 876, ufirma: «A tales efectos pudiera ser iitil ¢l obligar a dejar, junto con ¢l
semen y ln autorizacion para la fecundacion post siorten, una muestry de sangre de la persona que
proporciona el semen, o quiza mejor, ¢l resultado de su andlisis segin marcadores genéticos y 1éc-
nicis al uso para la demostracion positiva o negativa de la filiacion y fa paternidad del nacido,
Parece medida razonable, y como tal la propongo al final de este trabajo, entre 108 requisitos exi-
gibles para la fecundacién p.me en una futurg y posible regulacion legal». AsL, en la phgina D03,
entre las Consideraciones de fege ferendu propone la permisién de la fecundacion posi morten,
con giertas condiciones, entre las que se incluye: «2. d) quizd fuera pnidente gue junto con el
semen a emplear post mortem quedara depositada una muestra de sangre de la misma persona, o
mejor, el resultado de su andlisis (efectuado por duplicado y controlado en evitacién de errores)
con los tipos de pruebas especificas para la demostracién positiva o negativa de la paternidad, por
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plado esta cuestion, si bien le serfan aplicables los preceptos relativos a «las
precauciones que deben adoptarse cuando la viuda queda encinta» (articu-
los 959 a 967 del Cédigo Civil) 5. Parece que se trata de un supuesto de labo-
ratorio que dificilmente se producird en la realidad, salvo que el difunto posea
una importante fortuna y exista connivencia entre la mujer y el actual marido,
que en su caso impugnarfa la paternidad atribuida por la presuncién del ar-
ticulo 116 del Cédigo Civil. No obstante, si la mujer pretende disfrutar de los
bienes del marido, mediante la administracién de los de su hijo, parece m4s
sencillo que sea la mujer quien reciba el embri6n o sea inseminada, sin conni-
vencia de tercero, y que el nacimiento se produzca antes de haber contraido
matrimonio. A mi juicio, serfa deseable que se hubiese previsto una solucién
para el caso de conflicto de presunciones en el supuesto de que la viuda hubie-
se vuelto a contraer nuevo matrimonio, que podria resolverse de lege ferenda
mediante la exigencia de las pruebas de sangre anteriormente sefialadas.

En definitiva, me parece, segtin la redaccién del precepto que el articulo
no se pronuncia sobre el cardcter matrimonial o no del nacido, ya que lo tni-
co que expresa es que producird los efectos legales que se derivan de la filia-
cién matrimonial. Esos efectos serdn fundamentalmente el parentesco con
los familiares del difunto. No obstante, considero que el hijo serd matrimo-
nial en cuanto procede genéticamente del varén y que éste consintié constan-
te matrimonio de ambos.

ii) Inscripcion
Antes de la LTRA, para la inscripcién del nacido como hijo matrimonial,

el Grupo de Trabajo, constituido en la Direccién General de los Registros y
del Notariado, exigfa la acreditacién de los siguientes datos:

si hubiera lugar a un proceso sobre la filiacién del hijo»; cft. en el mismo sentido MORO ALMARAZ,
Aspectos civiles de la Inseminacion Artificial y la Fecundacion in vitro, Bosch, Barcelona, 1988,
pag. 196.

' SERRANO ALONSO, «Aspectos de fecundacion artificial», AC, 1989, pag. 395, seguido por
GOMEZ DE LA TORRE, «Fecundacién post mortem», AC, 1992, pdg. 60. En este sentido, CARCABA
FERNANDEZ, Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de procreacion humana,
José Maria Bosch Editor, Barcelona, 1995, pag. 87, afiade: «Parece l6gico que en estos supuestos
se apliquen las precauciones contenidas en el Cédigo Civil para cuando la viuda queda encinta
(Art. 959 2967 Cc.). Pero deberfan de haberse tomado otras precauciones, por €j. acreditando que
en el momento de la prictica de reproduccién la mujer no ha tenido relacién sexual con otro varén
e incluso prohibiéndole contraer matrimonio nuevamente, si pretende someterse a una técnica de
reproduccidn asistida, en tanto no transcurran los 6 meses previstos en el art, 9-2 LTRA, y ello
para evitar posibles conflictos entre la presuncién de paternidad relativa al nuevo marido y la nor-
ma especial de la Ley sobre Procreacion asistida, aunque, en su caso serd posible la destruccién de
la presuncidn de la paternidad, o la impugnacién a través de la accién pertinente.

En todo caso, si prohibir contraer matrimonio en tales condiciones se pudiera entender aten-
tatorio contra el derecho a la libertad, al menos, habiendo contraido matrimonio debe de prohibir-
se la fecundacién con material genético que provenga del marido».
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«a) FEl consentimiento del marido en testamento o documento publico,
con referencia a los gametos depositados en determinado Establecimiento
autorizado.

b) La prueba de que en este Establecimiento se llevé a cabo la fecunda-
cién con los gametos identificados.

¢) Que el nacimiento se produzca en un plazo prudencial y que no con-
curra presuncién de paternidad derivada de un nuevo matrimonio de la viuda.

El plazo prudencial debe ser ¢l afio de luto (puede ser prudente senalar un
plazo mds breve en que nada deba hacerse a fin de evitar una decision preci-
pitada de la viuda) y trescientos dias mds. EI Grupo de Trabajo pensa que ese
plazo podria ser insuficiente en ciertos supuestos (por ejemplo, enfermedad
temporal de la viuda). Se admite por eso que el plazo podria ser prorrogado
por el Juez, mediando justa causa.

d) La notificacién a quienes tengan derechos que deban desaparecer 0
disminuir por tal nacimiento» 2.

Tras la LTRA, el articulo 7.2 se refiere a la inscripcion en los siguientes tér-
minos: En ningtin caso la inscripeion en el Registro Civil reflejard datos de los
que pueda inferirse el cardeter de la generacion. Por ello, en la inseripeion en el
Registro Civil constardn los mismos datos que en cualquier inscripeion de naci-
miento. Sin embargo, este precepto presenta algunos problemas ya que ¢l
momento del nacimiento en relacion a la fecha del fallecimiento del vardn (mari-
do o compatiero) manifestard que se trata de fecundacion in vitro post mortem,
debido al plazo transcurrido entre la muerte del varén y el nacimiento del hijo.

En este sentido, PENA BERNALDO DE QUIROS afirma: «Ni en este caso —ni
en ningin otro caso— la inscripeion reflejard datos de que pueda inferirse
que la generacion se ha producido con las técnicas de reproduccion asistida
(cf. art. 7.2 L.) Los datos quedardn en los documentos que se archivan. Sin
embargo, inevitablemente, del cotejo de la inscripeién de nacimiento con la
de defuncion del padre podrd resultar, el cardcter que se quiso ocultars ',

126 Grupo de Trabajo constitufdo en fa Direccitn General de los Registros y del Notariado,
«Problemas civiles que plantea la Inseminacion Artificial y ta Fecundagion in vitros, (Resumen de
las sesiones celebradas por el Grupo de Trabajo constituido en la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado), Suplementa n.” 3/1986 al Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia,
15 de enero de 1986, pig. 23. Se muestra de acuerda SERRANG ALonse, «El depisito de esperma
o de embriones congelados y los problemas de la feeundacion post.morten s, PPonencin presentada
al 11 Congreso Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-1X a 2X-1987), en La filiccion a fintles
del siglo xx. Proplemdtiva planteada por los avances cientifivos en materin de reprodiceion
humana, Madrid, 1988, pag. 379.

127 PgRA BERNALDO DE QUIRGS, Derecho de Familia, Universidad de Madrid, Facultad de
Derecho, Seccién de Publicaciones, Madrid, 1989, pédg. 497.
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El consentimiento para la realizacién de inseminacién artificial post mor-
tem permite la inscripcién del nacido a través de expediente gubernativo,
segtn el articulo 49 de la LRC, y es principio de prueba en accién de recla-
macién de paternidad '*, Ademis, si existe oposicién para el expediente
gubernativo, se entablard accién de reclamacién de paternidad segiin este
articulo 9.3 en concordancia con los articulos 133 del Cédigo Civil y 765.1,
767. 3 LEC (antes articulos 129y 135 del Cédigo Civil, respectivamente).

Para evitar que se atribuya al fallecido la paternidad del nacido, pudiendo
proceder de una relacién de la mujer con otro varén, algunos autores pro-
ponian —tanto antes como después de la entrada en vigor de la LTRA— la
exigencia de una muestra de sangre de quien deposité el material reproductor
masculino, para asf realizar, en su caso una prueba biol6gica de investigacién
de paternidad '%.

Vigente la LTRA, se discute si la inscripcién de la filiacién como matri-
monial puede realizarse directamente o no.

Unos consideran que puede inscribirse directamente con los siguientes
argumentos:

«1.°) Que el art. 9.°.1 LTRA, situdndose en el mismo nivel dentro de la
jerarquia normativa que el articulo 116 CC, ha de cohonestarse con este tlti-
mo en el marco de una relacién de especialidad y de completud ante las nue-
vas expectativas que plantea la posibilidad de la inseminacién artificial post
mortem con semen del marido y que eran impensables en la mente del legis-
lador que elabor6 la reforma de 13 de mayo de 1981, 2.°) Que el art. 118 CC
no es susceptible de aplicacién analdgica al caso que estamos contemplando,
pues estd pensado para la hipétesis impensable aqui de que ambos progeni-
tores comparecen ante el Encargado del Registro Civil y consienten en la ins-
cripcién del hijo como matrimonial —aun faltando la presuncién de naci-
miento. 3.°) Que de inscribirse el nacimiento con la sola filiacién materna,

128 Estas dos vias ya las seiialab asi Moro ALmaRAZ, antes de la LTRA, en Moro ALMARAZ,
Aspectos civiles de la Inseminacion Artificial v hu Fecundactin invitro, Bosch, Barcelona, 1988,
pdgina 251. Proponfa de luge ferenda gue el consentimiento fuviera el valor de reconocimiento.
Tras la publicicion de la LTRA, RIVERO HERMANDEZ, en LACRUZ BERDEIO of af.. Elementos de
Derecho civil, 1. 1V-2.0 3.2 ed., Barcelona, José Marin Bosch Editor, S.A., 1989, pdg. 170, se mani-
fiesta en el mismo sentido. Afirmn: <Al no haber dado el legislador valor de reconocimiento
(como pudo y debid, sin gran violencia conceptual ni ruptura con nuestro sistema juridico en esa
materia) [ Lo También PANTALEON en «Contra fa Ley sabre Téenicas de Reprodiceidn Asisti-
duy, Jueces para la Demotracia, Diclembre de 1988, pig. 31, eritica el articuln 9.3 en el sentido
e que e deberia haber otorgado valor de tido de determinacion de patermidad a Ly escritura
publica o testamenta,

' MORO ALMARAZ, op. cit., pag. 196 y CARCARA FERNANDEZ, Los problemas Juridicos plan-
teados por las nuevas técnicas de procreacion humana, José Marfa Bosch Editor, Barcelona,
1995, pig. 88.
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serfa preciso para inscribir después la filiacién paterna del marido falleci-
do acreditar el consentimiento de éste a través de las formas previstas en el
art. 9.°. 2 (escritura publica o testamento), lo cual se plasmaria en la exten-
sién de la correspondiente inscripcién marginal de reconocimiento (art. 1
LRC en relacién con el art. 130 RRC), archivdndose los antecedentes en el
legajo correspondiente a la inscripcion (art. 116 RRC), lo cual infringirfa lo
dispuesto en el ar. 7.° 2 que advierte que “‘en ningiin caso la inscripcién en el
Registro Civil reflejard datos de los que pueda inferirse el carédcter de la
generacién”. En conclusién, entiendo que una interpretacién coherente y sis-
tematica de los arts. 9.°2 y 7.°2 LTRA, en relacién con el art. 116 CC nos lle-
varia a inscribir directamente dicha filiacién como matrimonial» '.

Entiendo con RIVERO HERNANDEZ y por las mismas razones que no podrd
inscribirse directamente esta filiacion. Este autor se manifiesta en los si-
guientes términos: «Como nacido después de los trescientos dias siguientes a
la disolucién del matrimonio, ese hijo no goza de la presuncién de paternidad
del articulo 116 del Cédigo Civil ni puede ser inscrito directamente como
matrimonial (arts. 48 LRC y 183 RRC). El supuesto més préximo a éste, en
las procreaciones normales, es el del articulo 118 del Cédigo Civil, donde la
inscripcién de la filiacién matrimonial es posible con el consentimiento (de
ambos progenitores, en este caso). Creo que el supuesto aqui contemplado es
andlogo, hay también el consentimiento del considerado legalmente como
padre y con él podr4 inscribirse el hijo como matrimonial y del marido» )
Asi pues, no es inscripcién directa, sino mediante el consentimiento de

130 RODRIGUEZ CASTRO, «La Ley 35/1988 de 22 de noviembre sobre Técnicas de Reproduc-
cién Asistida y el Registro Civil», AC, N.° 47, 17-23 Diciembre 1990, pags. 746-747.

131 RIVERO HERNANDEZ en «Aspectos jurfdico privados mas relevantes de la Ley 35/1988, de
22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccién Asistidax», Boletin de Informacion del Ministe-
rio de Justicia, n.° 1517, pag. 84 y en LACRUZ BERDEIO et al., Elementos de Derecho civil, t. V-
2.2 3.9 ed., Barcelona, José Marfa Bosch Editor, S.A., 1989, pdgs. 169-170.

En este sentido, antes de la LTRA, y teniendo en cuenta la Proposicién de Ley, MORO ALMA-
RAZ en Aspectos civiles de la Inseminacian Artificial y la Fecunducidn in vitro, Bosch, Barcelona,
1988, pig. 389, planteaba los problemas de inseripeitn por no ser aplicable la presuncion del ar-
ticulo 116 del Cadigo Civil y proponia la aplicacién del articulo 118, considerando como uno de
los consentimientos el que prestd el vardn fallecido. Asf se inscribirfa al hijo como matrimonial y
tendria derecho a recibir de su padre por herencia, ya que se admiten las disposiciones testamen-
tarias a favor de los nondum concepti. Si no existe testamento es dudoso que pueda ser conse-
cuencia de la expresion «los efectos legales que se derivan de la filiacion mattimonials. Sobre esta
miteria se han de recordar importantes Sentencias y Resoluciones, citadas en pag. 389, en la no-
1 84 «Importantes al eficto son las siguientes Resoluciones de la D.G.R.N.: La R, de 27-12-1982
reconoce que en base al articulo 745-1 CC, en relacion con los articulos 29, 30, 758, asi como los
drticilos 781, 783, 785, no existe prohibicion alguna respecto a la posibilidad de suceder “mortis
causa” de los no nacidos y ni siquiera concebidos, siempre que sean de algin modo identificables,
En el mismo sentido R. de 29:1-1988. Pero con anterioridad ya existe una copiosa jurisprudencia
al efecto, por ejemplo R. D.G.R.N. de 23-3-1939, 22-12-1950, 19-11-1960 y Sentencias del T.S.
de 25-4-1963, 3-4-1965, 4-2-1970».
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ambos —el var6n lo prest6 en el testamento o escritura piblica en que con-
sinti6 la fecundacién post mortem, y la mujer, en el momento de realizarse la
inscripcién— junto al expediente médico —que mostrard que se realizé la
técnica dentro del plazo legal—.

b’) Pareja no casada

Teniendo en cuenta la regulacién establecida por el articulo 9.3, entiendo
con RIVERO HERNANDEZ que «la tinica forma de acreditar legalmente la pater-
nidad (extramatrimonial) que el articulo 9.3 LTRA le asigna es Ia del expe-
diente registral, si en €l se acredita la concurrencia de todos los requisitos lega-
les en el consentimiento y plazo de empleo de material genético del fallecido,
0 la reclamacidn judicial de paternidad (precisamente la del fallecido que con-
sinti6). La prucba cumplida del origen del material genético y demds extremos
aludidos pueden ser considerados como aquellos “otros hechos de los que se
infiera la filiacién, de modo anélogo”, del art. 135 in fine Cc., en que fundar la
accién (que se regird, en lo demds, por las reglas ordinarias)» 132,

b) De cardcter sucesorio

Antes de la LTRA era discutido si debfan reconocerse derechos suceso-
rios en la herencia de su padre al nacido de fecundacién post mortem.

a’) Se negaban estos derechos en el Informe Warnock (Recomendacio-
nes 61y 64) '3, en el Informe espafiol de la Comisién Especial de Estudio de

132 RivERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEJO et al., Elementos de Derecho civil, t. IV-2.2 3.2
ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A., 1989, pdg. 170. En este sentido, MASSAGER, Les
droits de I enfant a naitre, Collection de la Faculté de Droit, Université Libre de Bruxelles, Bry-
lant, Bruxelles, 1997, pag. 495, propone reconocimiento preconcepcional para pareja no casada si
la inseminacién artificial se realiza con esperma del vardn fallecido y con su consentimiento
expreso.

Conviene recordar que el antiguo articulo 135 del Cédigo Civil actualmente es el articulo
767.3 LEC.

1% Informe Warnock, recogido en Docimentacion relitiva a la Proposicion de Ley sobre téc-

nicas de reproducci6n asistidi, junio 1988, facilitada por la Direceion de Estudios y Documenta-
cién del Senado, pdg. 182, se afirma: «Recomendacion 61: Deberd Introducirse legislacién en el
sentido de que cualquicr nifio fruto de Lo TAM, que no hubiera estado in wtero en la fecha de la

muerte de su padre, no serd tenido en consideracién a efectos de la sucesién y de la herencia de
este dltimo.(...]

Deberd introducirse legislacién que garantice que cualquier nifio fruto de una FIV utilizando
un embridén que hubiera sido congelado y almacenado y que no hubiera estado in utero en la fecha
de la muerte del padre, no sea tomado en consideracion a fines de la sucesién y la herencia de este
dltimo».,
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la fecundacién in vitro y 1a inseminacién artificial humanas (Recomendacio-
nes 13 y 61) 34y en los articulos 9.2.° y 3.° de la Proposicion de Ley —

En la doctrina, se manifestaban en este sentido SANCHO REBULLIDA 136
LLEDG YAGUE %7 y MONTES PENADES '8, en los Informes que presentaron a la
Comisién Especial de Estudio de la Fecundaci6n In Vitro y la Inseminacién

I Comision Especial de Estudio de la Fecundacion in vito y i Inseminacion Artificial
Humanas, Informe, (presidida por Mareelo Palacios). Congreso de los Diputiados, Gabinete de
Publicaciones, Madrid, 1987, pdg. 113, Recuérdese gue en la Recomendacién 13 del Informe de
[a Clomision Especial de Estudio de la fecundacidn i viteo y la inseminacion artificial humanas,
se alirma: «Deberd legistarse que el hijo nacido por IA con semen del marido o virdn de la pare-
ja estable, o por FIVTE con un embrién congeludo onginado con semen de aguéllos, cuando ¢l
materinl teproductor no esté en el ttero de la mujer del matrimonio o pareja estable en la fecha de
la muerte de aguéllos, no sea tomado i considerncion a fines de la sucesion o de la herencia del
fallecidomn.

El texto de la Recomendacion 61 es el siguiente: «Los gametos de un miembro de una parcja
estable o matrimonio ya Fallegido, podrian ser utilizados por el otroy para lograr su propia dis-
cendencia, pero en ningin caso ¢l hijo nacido deberd ser tomado en consideracion u electos de
sucesion y herencia del fallecidos.

135 Proposicion de Ley sobie téenicas de reproduccion asistida, recogida en Documentacion
relativa a la Proposicidn de Ley sobre téenicas de reproduceion asistida, junio 1988, facilitadu por
Ta Direceion de Estudios y Documentacion del Senado, pags. 16y ss. Su articulo 9 establece:

«2. Los hijos nacidos por estas téenjcas con material reproductor del varon, cuando este
paterinl no esté en el dtero de lo mujer ¢on la que estd vineulado por inatrimonio o pareja estuble
it I fecha de la mierte del vardn, no serdn tomndos en consideracion a fines de sucesion o heren-
cin del lallecido.

3. Los hijos nacidos con material reproductor de fa mujer, cuando éste fue utilizado por el
marido o vardn de la pareju gue aguélla constituia despues de que haya falleeido. no serdn fomi-
dos en consideracion a efectos de sucesion o herencia de la Talleciday,

0 §ANCHO REBULLIDA, «Informe sobre aspectos juridicos de Ia fecundacion in vitro y lainse-
minacion artificial humanas para la Cormision Especial de Estudio de estas cuestiones. constifuidi
en el Congreso de los Diputadoss, Cizur mayor, diciembre 1985, pig. 20, afivma: «Asi, si el hijo
e euestion procede de un dvulo de mujer easada y espermatozoide de sy marido, implantado on
el titero de 1a conyuge, ¢l hijo serd matrinjonial, 4 no ser que la FIV se haya practicado post nior-
tem maritii, con semen congelado procedente del mismo, en cuyo ciso serfa mattrimonial a los
efectoy personales y no matrimoninl (de la madre y de padre desconocido) a los patrimonialess.

157 16 YAGUE, «lnformes presentado i la Comision Hspecial de Bstudio de la Fecunda-
cion in vitre y la Inseminacion Artificial Humanas, afirma: «comparto lu conelusion final del
iiforme Warnock que recomienda que el nifio fruto de una FIV originudo por un embridn que
hubiera sido congelado y almacenado ¥ que no hubiera estudo i wiere en la fecha del falleci-
miento de su padre, no sea tomado en consideracidn a efectos de L sucesion y hereneii de ésten.
También en LLEDG YAGUE, Acciones de filiacion, Bdilex, Madrid, 1987, pdg. 242 considera; «el
hijo postumo nacido por adtoinseminacian, no greemos que tuviera éxito su pretension de recla-
iy una filiacion matrimonial, ni que fuera considerado como un legitimario preterido en el teslhi-
mento del causante (art, 814 CC»,

L8 MonTis PENADES: «Informe presentado tras Ta Reunion de Juristas del dia 28 de Noviem-
Bre de 1085», en pig, 48 afirma: «A mi juicio: podria aceptarse la posicion de la Comision War-
nock, en el sentido de que tras Ta aplicacion de la wenica de inseminacion artificial homdloga,
coalguier nifo que no estuvier in wero en el momento del fallecimiento del padre, nopodria ser
considerado como titwlar de derecho sucesorio algunos. En la pig. 57 aiinde: «La solucion mis
prudente se encuientra en que el hijo gue no legarm o 1érmino en ¢l plazo previsto para su inscrip-
cion como hijo natural, no podria invoear derechos sucesorioss
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Artificial Humanas, constituida para elaborar la actual Ley sobre Técnicas de
Reproduccién Asistida de 22 de noviembre de 1988.

Los argumentos bdsicos son los siguientes:

i) Desde una perspectiva dogmiitica, la necesidad de que exista el causa-
habiente en el momento del fallecimiento del causante, como requisito de
capacidad sucesoria (arts. 758 y ss.). Es preciso, pues, estar vivo, o al menos,
concebido en el momento de la muerte del causante ',

ii) Desde un punto de vista practico, se aduce Ia incertidumbre de los
derechos sucesorios durante la situacién de pendencia 40,

b’) Otros consideraban que el nacido debia disfrutar de los derechos
sucesorios respecto de su padre '41,

Las razones fundamentales suponen una critica a los argumentos anteriores:

i) Frente al primer argumento, algunos autores entienden que cabe lla-
mar a los concepturi (asi sucede en la sustitucién fideicomisaria) 142, Ademds

1 CorRAL TALEIANI, «Iat procreacion artificial pest montem ante el Derechos, RGLI, julio
1988, pig. 42, atirma que «na se infringe el principio de igudldad constitucional cuando se trata
de una diferencia de tratammicnto Tegal justificada por lirealidad de lus cosas. Para considerar here-
deros o estos nifios, tendriamos gque quebrar la estructura basica de todo el sistema sucesorio
renunciando o uno de sus pilares fundamentales, como es ¢l de 1a capacidad sucesoria calificable
al tiempo de la muertes,

1 Informe del Consejo de Eurapa (CAHBL-GT 87).

MU Rivizo HERNANDIEZ, «La fecundacion urtificial post mortems, Revista Jurfdico de Cata-
e, 1987, pag. 885 alirma «Entiendo, por ollo, que el varan, al igusl que puede donar su semen
pit inseminar 4 mujer desconocida, o permitir que se insemine i su CSPOs O companeri en vida
stya, puede dejar previsto que se guarde y emplee para liseminacion después de su muerte, ya lo
preved como inminente, o sencillamente como posible anngue no proximar, v en lo pag. 904 uia-
de: «no debe diseriminarse en forma alguna ni privar de derechos sucesorios al nacido por lecun-
tueion past mortem que se realice con arreglo a las condiciones o requisitos legales, siempre que
se considerado como hijo del Fallecido (es decir, salvo impugnacion de paternidad del mismo)s,
En el mismo sentido se expresn Garcia RUslo, «La experiencia Juridiea italiana en materia de
fecumdacian usistida. Consideraciones respecto al Derecho espuiiols, Comunicacion presentada al
Congreso Hispanoamericano de Derecho de Familin, celebrado en Ciceres del 16 al 20 de oclubre
de 1987, Tapia, Octubre 1987, Niimero monogréfico de Derecho de Familig, 1o 1, pag. 63, BEk-
Covirz vy Ropriauiz-Cano, «La filiacion inducida y las clasificaciones legales», Ponencia pre-
sentadi al 11 Congreso Mundial Vasco, eelebrado en Vitoria (28-1X 0 2-X-1987). en La Siltacion a
Tinates del siglo X5, Problemitiva planteada por-los avances cientificos en materia de reprodiee-
et hmana, Madrid, 1988, pig. 128 ¥ SERRANO ALONSD, «El deposilo de espermi o de embrio-
nes congelados y los problemas de la fecundacion post mortem s, Poneneia presentacda al 1T Con-
greso Mundial Vasco, eitado, pag. 381

M2 Sim6 SEviLLA, «La Medicing imoderna dé Ta provreacion en el Derecho de Familia y en el
Derecho sucesorion, Ponencia presentada 1l XX1 Congreso del Notariado Latino, celebrado en
Berlfn del 28 de mayo al 3 de jumo de 1995, Junt de Decanos de Jos Clolegios Notariales, Conse-
jo General del Notariado, 1995, pidg. 150,
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se aduce que aun conociendo que se dirige a la sucesién voluntaria, se mati-
za que «queda con ello abierta la puerta para su adaptacién a la legal, sin
necesidad de forzar demasiado la argumentacién, sobre todo contemplando
una situacion tan particular como la nuestra, y bajo la amenaza de inconstitu-
cionalidad de cualquier otra interpretacién que privara a estos hijos (si deci-
mos que lo son) de derechos que la misma ley, que no los excluye expresa ni
implicitamente, confiere a los de procreacién natural» !4,

ii) Contra la segunda razén, ha de advertirse que existen situaciones simi-
lares en las que se mantiene la incertidumbre de los derechos sucesorios duran-
te cierto tiempo para proteger a determinadas personas, por ejemplo cuando la
viuda queda encinta, o cuando estd llamado a la sucesién un ausente. Parece
adecuado que el nacido de fecundacién post mortem goce de dicha proteccion.

En definitiva, este tema «se simplifica notablemente si se contempla
como una consecuencia de un problema (previo) de filiacién y, desde esa
perspectiva, rediicese a determinar si el nacido es hijo o no del fallecido, y si
lo es, razonar acerca de si ese hijo tiene (debe tener) derechos sucesorios, 0
con qué fundamento podria ser privado de ellos» 144,

¢) Algin autor matiza en el siguiente sentido;

— Si fue concebido en vida del difunto es capaz para suceder por apli-
cacién del articulo 29 del Cédigo Civil.

— No es capaz de suceder si fue concebido post mortem '+,

Tras la LTRA, y segiin el articulo 9.2, respecto de los hijos matrimonia-
les, los nacidos por fecundacién post mortem cumpliendo los requisitos lega-
les tienen derechos sucesorios, ya que se incluyen en los derechos derivados
de la filiacién %5, En relacion a los hijos no matrimoniales, no se dice expre-

143 RIVERO HERNANDEZ, «La fecundacién artificial post mortem», Revista Juridica de Cata-
luiia, 1987, pag. 901. En este sentido, VIDAL MARTINEZ, Las nuevas formas de reproduccién
humana. Estudio desde la perspectiva del Derecho Civil Espaniol, Universidad de Valencia, Edi-
torial Civitas, S. A., Cuadernos Civitas, Madrid, 1988, pag. 148, afirma que «de iure condito,
determinada la relaci6n paterno-filial, resultarfa dificil negarle tales derechos sucesorios al hijo, ab
initio, por constituir ello una discriminacién. (Argumento STC 155/1987, de 14 de octubre)».

144 RIVERO HERNANDEZ, «La fecundacién artificial post mortem», Revista Juridica de Cata-
lunia, 1987, pag. 902.

145 CorraAL TALCIANI, «La procreacion artificial post mortem ante el Derecho», RGLJ, julio
1988, pag. 41.

146 REVERTE NAVARRO, «Consideraciones desde el punto de vista del Derecho civil acerca de
la Ley sobre técnicas de reproduccién asistida», Universidad de Murcia, 1992, pdg. 37, afirma que
«si la ley los considera matrimoniales no se les puede privar, aunque ello sea otra ficcién legal, de
los derechos sucesorios en la herencia de sus padres bioldgicos y fallecido esposo de su madre».
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samente, pero asi parece deducirse por aplicacién de los articulos 7 de la
LTRA y 108 del Cédigo Civil '+,

Algunos autores consideran que la sucesién del concepturus deviene

por testamento o sucesién voluntaria, pero jamds por sucesién legal o for-
148
zosa '8,

147 GOMEZ DE LA TORRE, «Fecundacién post mortem», AC, 1992, pdgs. 62-63. También se
manifiesta en esta lfnea HERNANDEZ IBAREZ, «La Ley de 22 de noviembre de 1988 sobre Técnicas
de Reproduccién Asistida: consideraciones en torno a la fecundacién post mortem y a la materni-
dad subrogada», AC, 1988-2, pdg. 3036, quien considera que «a pesar de no disponerlo de forma
explicita el art. 9.3 de la Ley [...] se presume tdcitamente». Afiade en pag. 3037 que los derechos
sucesorios son también respecto de la familia paterna en los siguientes términos; «[.] pienso que
los derechos no son dnicamente a la herencia de su progenitor fallecido, sino también a la de su
familia paterna, en representacién de su padre muerto, en cuanto que la filiacién crea una situacién
de parentesco, y por razén del mismo obtiene la cualidad de heredero. Si muere alguno de su fami-
lia paterna, y todavia no ha habido fecundacion, pero puede llegarse a efectuar, habria que esperar
a que transcurra el plazo de los 6 meses para declarar herederos y mientras tanto adoptar las medi-
das cautelares que sefialan los arts. 959 y 966 del Cédigo Civil». Desde un punto de vista précti-
co, GOMEZ DE LA TORRE, «Fecundacién post mortem», AC, 1992, pag. 63, (siguiendo a SERRANO
ALONSO, «Aspectos de fecundacion artificial», AC, 1989, pdg. 399), afiade que «si se abriera la
sucesion a la muerte del esposo o varén de la pareja, sus herederos tendrdn una situacion heredi-
taria bajo condicién en tanto no transcurra el plazo de seis meses sefialados para la fecundacién
post mortem [...] Transcurrido el plazo de seis meses sin que se acredite la gestacion, los herede-
ros del marido o varén de la pareja adquieren una situacién hereditaria definitiva porque, si se pro-
duce la gestacion, el nacido no tiene derechos frente al esposo o varén de la pareja fallecido». Este
plazo de seis meses parece ser para comenzar la técnica, no para confirmar la gestacién. Sin
embargo, RIVERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEIO et al., Elementos de Derecho civil, t. IV-2.°3 2
ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A., 1989, pag. 168, considera que el plazo de seis
meses se refiere al momento de comienzo de las técnicas, no al de confirmacidn de la gestacion.

Vide también GOMEZ FERRER SAPINA, «Técnicas de reproduccion asistida humana y Derecho
de Sucesiones», Revista Juridica del Notariado, Enero-marzo 1995, pags. 216 y ss; CARCABA
FERNANDEZ, Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de procreacién humana,
José Marfa Bosch Editor, Barcelona, 1995, pdg. 94.

Es interesante observar el Informe de Alemania, pégs. 214-216, presentado al XXI Congreso
del Notariado Latino, celebrado en Berlin del 28 de mayo al 3 de junio de 1995. Se matiza en los
siguientes términos respecto de la capacidad sucesoria:

a) El embrién implantado tiene capacidad sucesoria por el principio de igualdad de derechos
y el derecho de sucesién de los parientes.

b) En relacién a los embriones gestados premortalmente no transferidos se apunta: «Se debe
considerar como apto para la sucesién a un nifio después de su concepcién y antes de su implanta-
cién, seguin § 1923.2. (En caso de muerte del progenitor, un nifio ya debe haber sido concebido).»

¢) En cuanto a los embriones gestados postmortalmente, existe discusién doctrinal: unos
consideran que tienen capacidad hereditaria por el supuesto deseo del heredante, otros la niegan
con fundamento en el § 1923.2. Finalmente hay quienes la conceden a los gestados premortal-
mente y la niegan a los gestados postmortalmente.

En este Informe se propone en la pagina 232 que se amplie el § 1923.2 del Cédigo Civil
alemdn «ordenando la capacidad sucesoria de embriones no transferidos premortalmente o de
embriones procreados postmortalmente» en sede de la posicién legal del embrién como heredero.

148 PANTALEON, «Contra la Ley sobre Técnicas de Reproduccién Asistidax, Jueces para la
Democracia, Diciembre de 1988, pag. 31. Afirma: «es un hijo no matrimonial (aunque figurard
como matrimonial, si nace dentro de los trescientos dias siguientes a la muerte del marido), que
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En este sentido BLASCO GASCO, considera que «la norma del articulo 9.2 de
la ley T.R.A. debe concordarse con los aspectos sucesorios toda vez que el lla-
mado debe estar, al menos, concebido (nasciturus) en el momento en que se pro-
duce la muerte del causante (vid. articulo 29, 627 y 959 a 967 C.C. [...])» .

MARTINEZ DE AGUIRRE y ALDAZ distingue segtn se trate de llamamiento
voluntario o legal. Matiza en el siguiente sentido:

«[...] es claro que los derechos (legales) a la herencia de una persona estén
directamente vinculados a la relacién de parentesco (arts. 807 y 930 y ss.
Cc.), de manera que son los hijos —matrimoniales 0 no— quienes tienen
derecho a heredar, en la forma y cuantia legalmente establecida, haya o no
testamento; y, desde luego, la condicién de hijo puede concurrir en el que ha
sido fruto de una fecundacién post mortem, ex art. 9.2 y 3, pero, por otro
lado, es también cierto que el asi concebido no existia en el momento de la
apertura de la sucesién; ni siquiera estaba concebido en dicho momento (ni
era seguro que fuera a estarlo con posterioridad: la fecundacién post mortem
es autorizada por el vardn fallecido, pero en tltimo extremo depende de la
voluntad de la mujer)» 159,

Plantea como dudoso si «esos efectos legales que se derivan de la filiacion
matrimonial (0 su equivalente en el caso del art. 9.3 LTRA) incorporan una
derogacién para este caso de la regla segin la cual el llamado debe existir en el
momento de apertura de la sucesién; o si més bien ésta es una regla propia-
mente sucesoria (por tanto, no directamente vinculada a la filiacién)» '3'.

Distingue:

i} Siexiste un llamamiento sucesorio voluntario en favor del nacido tras
fecundacién post mortem, éste tendria derechos sucesorios. En consecuencia,

carece de derechos sucesorios legales (a salvo llamamientos testamentarios en favor de conceptu-
ri) en la herencia de su padre, por la sencilla razén de que ni siquiera estaba concebido en el
momento de la muerte de aquél».

Acerca de este aspecto, HADERKA, «Filiation et bioéthique», Informe presentado al XXVII
Colloque de Droit Européen sur les problémes juridiques concernant le lien de filiation, celebra-
do en La Valette, Malte, del 15 al 17 de septiembre de 1997, pdg. 41, afirma que en Europa, con
carécter general, no puede considerarse heredero del fallecido ab intestato ni por testamento, por-
que no existfa en el momento de su muerte ni como nasciturus, ya que ni el esperma ni el zigoto
fuera del dtero son nasciturus. Sin embargo, en nuestro Derecho se distingue segiin se trate de
sucesién ab intestato o de sucesion testamentaria, ya que en esta ultima es posible favorecer a un
no concebido, siempre que esté identificado, segiin los articulos 781 y ss. del Cédigo Civil.

149 BLasco GASCO, «La ley sobre técnicas de reproduccién asistida: constitucionalidad y apli-
cacién», ADC, 1991, pag. 707.

15 MARTINEZ DE AGUIRRE y ALDAZ, en Comentarios al Cédigo Civil 11, v. 1.°, Libro Primero
(Titulos I aIV), coordinados por RaMs ALBESA, José Maria Bosch Editor, Barcelona, 2000, pig. 294.

151 MARTINEZ DE AGUIRRE y ALDAZ, op. ult. cit., pag. 295.
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la herencia estarfa en administracién durante el plazo para realizar la fecun-
dacién post mortem y el tiempo correspondiente a la gestacion.

ii) Si el llamamiento procede de sucesion intestada, en la LTRA no exis-
te ninguna regla especial, por lo que se ha de aplicar la regla general suceso-
ria referida a que el heredero ha de estar concebido al tiempo de la apertura
de la sucesion del causante. En el supuesto de la fecundacién post mortem no
estd concebido, y por tanto, el nacido parece que no tendrd derechos suce-
sorios 192,

Finalmente considera «carente de derechos sucesorios, no en cuanto hijo,
sino en cuanto no existente en el momento en que se produjo el fallecimien-
to del causante» '3,

Siendo una interpretacién coherente y ajustada a la diccién legal, conside-
ro que quizds pudiera sostenerse que el legislador pretendié atribuir derechos
sucesorios al nacido mediante una interpretacién socioldgica (articulo 3.1
Cddigo Civil) del articulo 29, de la regla del derecho de sucesiones por la que
el heredero ha de existir al tiempo de la apertura de la sucesién del causante,
y del favor filii, en los siguientes términos: Inicialmente se exige la existencia
de una persona para poder heredar del causante. Ahora bien, se considera
injusto que el hijo péstumo que ya existia in utero no pueda ser heredero de su
padre, y de ahi nace el fundamento del articulo 29. Pues bien, con este plante-
amiento parece que es justo que el hijo superpéstumo tenga el mismo trata-
miento '3, es decir que pueda suceder a su padre fallecido sin testamento (si
existia testamento no se plantea el problema), y que estos derechos sucesorios
se reconozcan respecto de toda su familia paterna. De lege ferenda, seria dese-
able una regla similar a la establecida por el articulo 10.3 del la Ley de Suce-
siones de Aragon: Si el causante ha expresado en debida forma su voluntad de
fecundacion asistida post mortem con su material reproductor, los hijos asi
nacidos se considerardn concebidos al tiempo de la apertura de la sucesién
siempre que se cumplan los requisitos que la legislacion sobre esas técnicas
de reproduccion establece para determinar la filiacion.

152 MARTINEZ DE AGUIRRE y ALDAZ, op. et loc ult. cit. En contra, RIVERO HERNANDEZ, «La
fecundacion artificial post mortem», Revista Juridica de Cataluna, 1987, pag. 904, afirma que «no
debe discriminarse en forma alguna ni privar de derechos sucesorios al nacido por fecundacién
post mortem que se realice con arreglo a las condiciones o requisitos legales, siempre que sea con-
siderado como hijo del fallecido (es decir, salvo impugnacién de paternidad del mismo)».

133 MARTINEZ DE AGUIRRE y ALDAZ, op. ult. cit., pag. 296.

13 No obstante, he de reconocer la objecién de que el hijo superpéstumo no existia in utero,
pero si se produce el nacimiento, parece que en interés del menor se deberia proteger. A ello se une
que el nacido es hijo biolégico del var6n. Aun asi, admito que es dudoso que los Tribunales —en
su caso— se pronunciasen en este sentido.
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En este sentido ha de recordarse que el Letrado de la Comisién de Politi-
ca Social y Empleo defendi6 el derecho a suceder a su padre frente a las
Recomendaciones 13y 61 del Informe de la Comisién Especial de Estudio de
la Fecundacién In Vitro y la Inseminacién Artificial Humanas, y al articulo 9
de la Proposicién de Ley. De hecho la Nota de dicho Letrado relativa a la Pro-
posicién de Ley sobre técnicas de reproduccién asistida (Ntm. expte.
122/000062), en su apartado 7 apunta: «Respecto de la limitacién de dere-
chos sucesorios o hereditarios, la redaccién del articulo 9 [que suprimia los
derechos sucesorios] requerirfa un esfuerzo para no producir severas distor-
siones en el sistema general regulado en el Titulo III del Libro III del Cédigo
Civil». Como es conocido, la LTRA reconoce en principio derechos suceso-
rios. Probablemente, y teniendo en cuenta la falta de precisién juridica de
algunos preceptos, pudiera pensarse que tras la referida Nota, el legislador
cambid el criterio, admitiendo derechos sucesorios sin distinguir entre suce-
sién testada o intestada. Por todo ello entiendo que cabe reconocer derechos
sucesorios al nacido.

Ante la pregunta de cémo se protegen los derechos sucesorios del que
va a nacer, cabe recordar: i) que durante el plazo en que puede realizarse
la fecundacién post mortem y el tiempo en que se completa el embarazo,
la herencia quedard yacente; ii) que se aplicardn las precauciones para el
caso de que la mujer quede encinta (articulos 959 y ss.). Ciertamente estos
preceptos se aplican a supuestos imprevisibles para los codificadores ci-
viles 133,

En estas medidas, LLEDO YAGUE distingue tres etapas:

1.2 Enel plazo de 480 dias (que resultan de sumar el plazo hipocrético de
los trescientos dias al plazo de realizacién de la fecundacién post mortem)
desde la muerte del causante, los herederos del causante deben ser conoce-
dores, en su caso, del nacimiento. Antes de dicho plazo, deberdn ser infor-
mados no sélo del embarazo, sino de la posibilidad del mismo. Ello obligard
a mantener indivisa la herencia hasta que llegue el momento en que se verifi-
que el nacimiento o aborto (no m4s de 480 dias).

155 SERRANO ALONSO, «Aspectos de fecundacién artificial», AC, 1989, pag. 397, REVERTE
NAVARRO, «Consideraciones desde el punto de vista del Derecho civil acerca de la Ley sobre téc-
nicas de reproduccion asistida», Universidad de Murcia, 1992, pg. 37, cita algunas precauciones
que deben tomarse y que evidentemente no pudieron tenerse en cuenta en el momento de elabora-
cién de estos preceptos. En concreto enumera las siguientes: «que la inseminacién sea con el
semen del esposo fallecido; que el embrién implantado sea de material genético de los esposos; o
ya simplemente que la mujer no haya tenido relacién sexual con otro varén o, bien, evitar la
suplantacién de parto».
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2.* Concepcion en seis meses siguientes al fallecimiento del causante y
nacimiento dentro de los 300 dfas siguientes a la concepcién.

En este plazo de seis meses, la viuda deber4 notificar a los interesados en
la herencia el momento en que el Centro hospitalario procederd a la fecunda-
cién post mortem con el material reproductor del causante cuya proveniencia
debe quedar perfectamente identificada.

3.2 Medidas relativas al momento del parto. Serdn aplicables los articu-
los 961 y ss. 156

Del mismo modo se han de tener en cuenta las reglas relativas a los bie-
nes sujetos a reserva (articulos 968 y ss.) 157

Ademads de lege ferenda entiendo que se deberia legitimar a quienes
tendrian derecho a heredar si no se hubiese producido el nacimiento median-
te fecundacién post mortem, para comprobar que quien consintié en escritu-
ra publica o testamento es el progenitor del nacido.

C) Efectos de la fecundacion post mortem realizada sin que concurran
los requisitos legales

Existe discrepancia en nuestra doctrina acerca de las consecuencias de
que las técnicas se realicen sin concurrir los requisitos legales:

1.°) Unos optan por limitar los derechos del nacido en los siguientes tér-
minos:

a) Si se realizan fuera del plazo de seis meses, para algunos autores, el
nacido no tendrd derechos sucesorios '%; otros entienden que el hijo tendrd la

15 LLEDO YAGUE, «Los destinatarios de las técnicas de reproduccién humana asistida. La
fecundacién post mortem. La titularidad del gameto fecundante. El donante de gameto», Cuader-
nos de Derecho Judicial. La filiacidn: Su régimen juridico e incidencia de la genética en la deter-
minacién de la filiacién. (Director: LLEDO YAGUE), Marzo, 1994, pédgs. 350-351.

157 CorrAL TALCIANI, «La procreacién artificial post mortem ante el Derechox», RGLJ, julio
1988, pdg. 44.

158 SERRANO ALONSO, «Aspectos de fecundacién artificial», AC, 1989, pag. 399; CARCABA
FERNANDEZ, Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de procreacién humana,
José Maria Bosch Editor, Barcelona, 1995, pag. 95, afirma: «Un inconveniente presenta el reco-
nocimiento de derechos sucesorios al hijo habido por inseminacion artificial post mortem, y es la
situacion de incertidumbre que se crea para los herederos del fallecido. Este inconveniente queda
salvado si entendemos que el plazo de 6 meses es de caducidad en todo caso. [...] Transcurrido el
plazo de 6 meses sin que se acredite la gestacidn, los herederos del marido o varén de la pareja
adquieren una situacién hereditaria definitiva, porque si se produce la gestacion el nacido no tiene
derechos frente al varén que ha fallecido».
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consideracién de hijo extramatrimonial de la mujer '>°. En esta linea se pro-
pone la equiparacién del marido a un donante de tal manera que no existiria
relacion juridica respecto del nacido '%°. Sin embargo se apunta que serfa un
trato inconstitucional por discriminatorio 6!,

b) Si no existe consentimiento para fecundacién post mortem ni se res-
petd el plazo legal, consideran otros autores que no es posible determinar
legalmente la filiacion '62.

2.%) Otros optan por la determinacién de la filiacién por otros medios.
Asf si no se prest6 consentimiento especifico o se realizaron las técnicas fue-
ra de plazo, se ha entendido que se podrd reclamar legalmente la filiacion,
segin el articulo 135 del Cédigo Civil (otros hechos de los que se infiera la
filiacién de modo andlogo) '%.

Ha de recordarse que los efectos que tendria la atribucién de la filiacion
biolégica matrimonial serfan, por ejemplo, el parentesco con hermanos de
vinculo sencillo o doble; o con la familia paterna.

159 (0’ CALLAGHAN MUNOZ, Compendio de Derecho civil,t. 1V, Madrid, EDERSA, 1991, pag. 229.

160 HERNANDEZ IBANEZ, «La Ley de 22 de noviembre de 1988 sobre Técnicas de Reproduc-
cién Asistida: consideraciones en torno a la fecundacién post mortem y a la maternidad subroga-
da», AC, 1988-2, pag. 3034.

16! PENA BERNALDO DE QUIRGS, Derecho de Familia, Universidad de Madrid, Facultad de
Derecho, Seccién de Publicaciones, Madrid, 1989, pdg. 496, afirma: «es radicalmente injusto que
si, no obstante las prohibiciones, €l hijo viene al mundo, se niegue al nacido el status de hijo, con
los efectos consiguientes (nacionalidad, parentesco con hermanos y parientes paternos, impedi-
mentos matrimoniales, herencias, etc.). La venida al mundo del nuevo ser se ha podido producir
no sélo con el consentimiento de sus padres bioldgicos sino, ademds, sin culpa de nadie (cuando
al aplicar las técnicas se ignora la muerte del marido). En todo caso, el nuevo ser viene al mundo
sin culpa suya. ;Por qué negarle el status de hijo respecto del padre fallecido? Como en los viejos
tiempos, se intentan reprimir las conductas ilicitas a costa de los hijos. Los resultados son clara-
mente inconstitucionales por estar abiertamente en contradiccién con los principios de proteccion
integral de los hijos, de posibilidad de investigacién de la paternidad y del principio de igualdad
de los hijos y de no discriminacién (cf. arts. 14 y 39 Const.)». En el mismo sentido, CARCABA
FERNANDEZ, Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de procreacién humana,
José Maria Bosch Editor, Barcelona, 1995, pag. 94.

162 MORO ALMARAZ, Aspectos civiles de la Inseminacion Artificial y la Fecundacidn in vitro,
Bosch, Barcelona, 1988, pag. 251; HERNANDEZ IBAREZ, «La Ley de 22 de noviembre de 1988
sobre Técnicas de Reproduccién Asistida: consideraciones en torno a la fecundacién post mortem
y a la maternidad subrogada», AC, 1988-2, pag. 3034; CARCABA FERNANDEZ, Los problemas juri-
dicos planteados por las nuevas técnicas de procreacién humana, José Marfa Bosch Editor, Bar-
celona, 1995, pag. 89. En este sentido ALBALADEIO, Curso de Derecho civil, t. IV, 6.% ed., José
Marfa Bosch Editor, S. A., Barcelona, 1994, pag. 274, considera que si no existe consentimiento
del marido, la filiacién del nacido es sélo materna.

163 R1vERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEIO et al., Elementos de Derecho civil, t. IV-2.° 3.2
ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A., 1989, pdg. 170 y VIDAL MARTINEZ, Las nuevas for-
mas de reproduccién humana. Estudio desde la perspectiva del Derecho Civil Espariol, Universi-
dad de Valencia, Editorial Civitas, S. A., Cuadernos Civitas, Madrid, 1988, pig. 146. El conteni-
do del antiguo articulo 135 del Cddigo Civil hoy se recoge en el articulo 767.3 LEC.
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Ciertamente si no se han cumplido los requisitos legales, no parece justo,
en principio, que las consecuencias juridicas sean las mismas —mediante la
correspondiente accién de filiacion— que si se cumplieron debidamente.
Ahora bien, una vez nacido el hijo, a mi juicio, es la solucién mas beneficio-
sa, y por tanto la que mejor se adapta al principio del favor filii.

Asi pues, la consecuencia tedrica de no cumplir los requisitos, aplicando la
literalidad del precepto, es que no podria determinarse la filiacién, segiin esta-
blece el articulo 9.1. Sin embargo, si se produce el nacimiento, a mi juicio, debe
protegerse el interés del menor y reconocerse la paternidad respecto de varén,
con todas sus consecuencias, incluidos los derechos sucesorios. Me parece que
el articulo 9.1 simplemente deberia establecer una prohibicién, o incluso serfa
deseable de lege ferenda su supresion, de tal modo que se admitiese la fecun-
daci6n post mortem, cumpliendo determinados requisitos, y en el caso de que
no se cumpliesen se permitiese su determinacién segiin las reglas generales del
Cddigo Civil. Reconozco las objeciones sefialadas pero me parece que, si se
ofrece una solucién contraria, ésta serd, en principio en perjuicio del nacido, ya
que no se podrd determinar su paternidad respecto a otro varén, ni tampoco con
parientes paternos (a salvo de un posible reconocimiento de complacencia).

1.2. Articulo 7 LTRA

1. La filiacién de los nacidos con las técnicas de reproduccion asistida
se regulard por las normas vigentes, a salvo de las especialidades contenidas
en este capitulo. ‘

Este precepto nos remite a la regulacién civil general, sea Cédigo Civil
(articulos 108 y ss.) o la respectiva normativa en las Comunidades Aut6no-
mas con competencia civil, y que a su vez la hayan desarrollado. Las espe-
cialidades a que se refiere son fundamentalmente las contenidas en el articu-
1o 9 de 1a LTRA, anteriormente analizado.

El nacido tendrd en consecuencia los derechos reconocidos por el Cédigo
Civil a los hijos. Asf por ejemplo serdn de aplicacién, entre otros, los precep-
tos relativos a:

a) Larevocacién de donaciones por superveniencia de hijos 6.

154 En nuestro pafs, RIVERO HERNANDEZ, «La fecundacién artificial post mortem», Revista
Juridica de Catatuiia, 1987, pig. 902 considera que es una cuestién «descuidadas eii la doctrina y
los trabajos prelegislativos, quizds porque no se ve dificultad en aplicar Jos articulo 644 y ss. del
Cédigo Civil. Cfr, SERRANG ALONSO, «<El dep6sito de esperma o de embriones congelados y los
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b) Medidas para cuando la viuda queda encinta.

¢) Representacién y proteccion antes del nacimiento '%, etc.

1.3. Sentencia del Tribunal Constitucional de 17-6-1999

Esta Sentencia (niim. 116/1999), que resuelve el recurso de inconstitucio-
nalidad nim. 376/1989, presentado contra la LTRA, y en su defecto, contra
determinados preceptos de la misma '%, se refiere al articulo 9.

problemas de la fecundacién post mortem», Ponencia presentada al II Congreso Mundial Vasco,
celebrado en Vitoria (28-I1X a 2-X-1987), en La filiacién a finales del siglo xx. Problemdtica plan-
teada por los avances cientificos en materia de reproduccién humana, Madrid, 1988, pdg. 381. En
el mismo sentido, HERNANDEZ IBANEZ, «La Ley de 22 de noviembre de 1988 sobre Técnicas de
Reproduccién Asistida: consideraciones en torno a la fecundacién post nortem y a la maternidad
subrogadax», AC, 1988-2, pag. 3037, afirma tajantemente que «ni el Informe del Congreso espafiol,
ni la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida hacen mencién a este supuesto, asi como tam-
poco ningiin proyecto legislativo del Derecho Comparado»; CARCABA FERNANDEZ, Los problemas
Juridicos planteados por las nuevas técnicas de procreacién humana, José Marfa Bosch Editor,
Barcelona, 1995, pdg. 96; LLEDO YAGUE, «Los destinatarios de las técnicas de reproduccién huma-
na asistida. La fecundacién post mortem. La titularidad del gameto fecundante. El donante de
gameto», Cuadernos de Derecho Judicial. La filiacion: Su régimen juridico e incidencia de la
genética en la determinacion de la filiacién. (Director: LLEDO Y AGUE), Marzo 1994, pag. 353.

165 CorrAL TALCIANI, «La procreacién artificial post mortem ante el Derecho», RGLJ, julio
1988, pag. 47 propone una interpretacion extensiva del articulo 299, relativo al defensor judicial o
analdgica del articulo 172 del Cédigo Civil. Afirma: «podria propiciarse una interpretacion exten-
siva de la institucién del defensor judicial. Segin el articulo 299 C.c., “Se nombrard un defensor
judicial que represente y ampare los intereses de quienes se hallen en alguno de los siguientes
supuestos: ...2.° En el supuesto de que, por cualquier causa, el tutor o curador no desempeiiare sus
funciones hasta que cese la causa determinante o se designe otra persona para desempefiar el car-
g0.” Respecto de los embriones crioconservados, habria que entender que, por carecer de perso-
nalidad, existe un impedimento para nombrar el guardador y que lo justificarfa la actuacién del
defensor judicial encargado de velar por los intereses de estos infantes tan desprotegidos.

»En otro caso, podria aplicarse tal vez, siquiera analégicamente, lo dispuesto en el nuevo ar-
ticulo 172 C.c. (redactado por la nueva Ley de adopcién): “La entidad pidblica a la que, en el res-
pectivo territorio esté encomendada la proteccién de menores, tiene por ministerio de la Ley, la
tutela de los que se encuentren en situacién de desamparo...” Tocaria, pues, a esta entidad piiblica
el velar por estos “menores en desamparo” que son los embriones destinados a procreacion artifi-
cial (cfr. arts. 222.4.°y 239 C.c.).»

Posiblemente sea de dificil aplicacién en la préctica, por lo que serfa conveniente —segiin
expresa CORRAL TALCIANI, en pag. 48— «la intervencién del legislador para otorgar a los indivi-
duos humanos que podrian llegar a ser personas (embriones, o nifios meramente proyectados) una
proteccién que incluya la existencia de una autoridad que, por sobre los intereses de los implica-
dos en estas técnicas (progenitores, donantes, investigadores, etc.), vele por el resguardo del bie-
nestar del futuro hijo».

166 En el Fundamento Juridico 1 de la Sentencia de 17-6-1999, niim. 116/1999, (BOE 8-7-
1999, nim. 162, suplemento) que resuelve el recurso de inconstitucionalidad nim. 376/1989, se
afirma: «1. El presente recurso de inconstitucionalidad promovido por 63 Diputados pertenecien-
tes al Grupo Parlamentario Popular del Congreso, se dirige contra la Ley 35/1988, de 22 de
noviembre, sobre Técnicas de Reproduccidén Asistida (Boletin Oficial del Estado niim. 28 del 24).
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En el Fundamento Juridico 5 se desestima el recurso contra la totalidad de
la LTRA, y s6lo se analiza la posible inconstitucionalidad de determinados
preceptos entre los que inicialmente no se incluye dicho articulo 9 de la
LTRA '97. Sin embargo, en el Fundamento Juridico 13, dedicado a analizar la
supuesta inconstitucionalidad de determinados preceptos, por infraccién de
la denominada por los recurrentes «garantia institucional de la familia» se
cita el articulo 9 de la Ley referida. Esta pretensién se subdivide en dos:
a) supuesta arbitrariedad del legislador determinante de incongruencia;
b) presunta vulneracién del articulo 39 de la Constitucién. Se afirma que «el
concepto constitucional de familia posee perfiles notoriamente mds amplios
que los considerados como tales por los Diputados recurrentes».

En el Fundamento Jurfdico 14 se analiza la supuesta arbitrariedad del legis-
lador causante de incongruencia normativa, que determinase la declaracién de
inconstitucionalidad de varios preceptos, entre los que se encuentra el referido
articulo 9. Sin embargo, el Tribunal Constitucional recuerda que “la ley es arbi-
traria en el supuesto de que careciera de toda explicacién racional” (STC
108/1986), fundamento juridico 6.°), “‘sin que sea pertinente un analisis a fon-
do de todas las motivaciones posibles de la norma y de todas sus eventuales
consecuencias” (SSTC 65/1990, fundamento juridico 6.2, 142/1993 fundamen-
to juridico 9.° y 212/1996, fundamento juridico 16.°). Ninguna de estas cir-
cunstancias puede predicarse de las prescripciones contenidas en cada uno de
los preceptos ahora impugnados. Antes bien, no carece de toda justificacién
que el legislador, al regular el uso de las técnicas de reproduccién asistida, esta-
bleciese ciertas reglas sobre los requisitos que deben cumplir las mujeres que
se sometan a las mismas o sobre la filiacién de los nacidos por fecundacién
artificial, dado que estos aspectos son consecuencia juridica inescindible de la
aplicacién de las técnicas reproductoras objeto de la regulacidn legal».

Segtin se detalla en el suplico del escrito de demanda, la referida ley es impugnada tanto en su
totalidad como, subsidiariamente, en relacién con el apartado II de su exposicién de motivos y los
siguientes preceptos: art. 1, apartados 1y 4; 2, apartado 4; 4; 5, apartados 1 y 5; 6, apartados 1 y
2; 11, apartados 3 y 4; 15; 16, apartados 1 y 2; 17; 20, apartado 2, y la disposicién final primera,
apartados a) y e)».

En la publicacién de la admision a trdmite del recurso no se cita el articulo 9, ni del 7 al 10.
Curiosamente en el comienzo de la Sentencia se incluyen subsidiariamente los articulos 7 a 10.

167 En el Fundamento Juridico 5 de la Sentencia de 17-6-1999, nim. 116/1999, (BOE 8-7-
1999, nim. 162 (suplemento) se manifiesta: «Rechazada la impugnacién dirigida a la totalidad de
la ley, se trata ahora de enjuiciar la constitucionalidad de sus concretos preceptos, siguiendo, al
efecto, el orden sistemdtico que anteriormente sefialdbamos.

La doctrina constitucional que acabamos de recordar, nos da pie para abordar el segundo de
los motivos que sustentan el recurso y que, en criterio de los actores, justificarfa la declaracién de
inconstitucionalidad de los arts. 1, apartado 4, en relacién con los arts. 14 a 17 de la propia ley; 2,
apartado 4; 5, apartado 1; 11, apartados 3 y 4; 12.1, 13; 14, apartados 1 y 4; 15; 16, apartados 1 y
2,y 17».
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En el Fallo de la Sentencia se estima parcialmente el recurso en relacién
al articulo 12.2 y 20.1 de la LTRA, y se desestima el recurso en todo lo
demds. En consecuencia, este articulo 9 no se ve afectado por el recurso de
inconstitucionalidad.

2. LEY DE SUCESIONES POR CAUSA DE MUERTE, DE ARAGON
DE 24 DE FEBRERO DE 1999

En Aragén, el articulo 10 de la Ley de Sucesiones, relativo a la capacidad
sucesoria de las personas fisicas, establece:

1. Tienen capacidad sucesoria todas las personas nacidas o concebidas al
tiempo de la apertura de la sucesion y que sobrevivan al causante. No obstan-
te, en la sucesion voluntaria puede disponerse a favor de los hijos aiin no con-
cebidos de persona determinada viva al tiempo de la apertura de la sucesion.

2. Salvo prueba en contrario, se presumird concebido al tiempo de la
apertura de la sucesién el que nazca antes de los trescientos dias siguientes
al fallecimiento del causante.

3. Siel causante ha expresado en debida forma su voluntad de fecunda-
cién asistida post mortem con su material reproductor, los hijos asi nacidos
se considerardn concebidos al tiempo de la apertura de la sucesion siempre
que se cumplan los requisitos que la legislacion sobre esas técnicas de repro-
duccién establece para determinar la filiacion.

El pérrafo tercero, referido a la materia objeto de estudio en este aparta-
do, no ha sido modificado respecto a la redaccién del Proyecto de Ley de
Sucesiones, por causa de muerte ',

168 En el Proyecto de Ley de Sucesiones por causa de muerte (BOCA, ntim. 208, de 18 de sep-
tiembre de 1998, y publicado en RDCA-1998-1V-(n.° 1 y 2), pags. 195 y ss.), el articulo 10 esta-
blece:

«3. Si el causante ha expresado en debida forma su voluntad de fecundicion asistida post
mortem con su material reproductor, los hijos asf nacidos se considerardn concebicos al tiempo de
apertura de la sucesi6n siempre que se cumplan los requisitos que li legislucion sobre esas téeni-
cas de reproduccién establece para determinar la filiacién.

4. En la sucesién voluntaria puede disponerse a favor de los hijos atin no concebidos de per-
sona determinada viva al tiempo de la apertura de la sucesion».

Se presentaron Ins siguientes Enmiendas al Proyecto de Ley de Sueesiones por causa de muer-
te (Boletn Oficial de las Cortes de Aragon, N 222, 20 de noviembre de 1994, yen RDCA-1998-
IV-(n.° 1y 2), pigs. 260-261). Se admitia la Enmienda 27, formulada por el Grupo Parlimentario
Socialista. Su finalidad era suprimir ¢l apartado 4, y la motivacion ea la contradiceion con el apar-
tado 1. asf como el riesgo de producir graves distorsiones y fraudes sucesorios.
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De este modo el nacido por fecundacién post mortem gozara de derechos
sucesorios, pues se establece la regla de que se les considera concebidos al
tiempo de la apertura de la sucesion. Por ello, disfrutardn de la proteccién
otorgada por el articulo 29 del Cédigo Civil. En concreto, podran heredar ya
que se considera existente al momento de la muerte del causante. Considero
muy acertada la regulacién establecida en el parrafo 3 en cuanto que solucio-
na la discusién doctrinal acerca de la capacidad sucesoria del nacido tras
fecundacion post mortem. De este modo se garantiza la seguridad juridica en
una materia tan relevante como la sucesoria. Ahora bien, si se produce el
nacimiento sin cumplir los requisitos legales, considero que podr4 reclamar-
se la filiacién mediante la correspondiente accién para proteger de este modo
al nacido, de acuerdo con el favor filii.

3. CODIGO DE FAMILIA DE CATALUNA

En la Seccién Segunda del Titulo IV, dedicada a la filiacién matrimonial,
el articulo 92.2 establece: En la fecundacion asistida practicada después de
la muerte del marido con gametos de éste, el nacido se tiene por hijo suyo,
siempre que concurran en la misma las siguientes condiciones:

a) Que conste fehacientemente la voluntad expresa del marido para la
fecundacion asistida después de su muerte.

b) Que se limite a un inico caso, comprendido el parto miiltiple.

¢) Que el proceso de fecundacion se inicie en el plazo mdximo de dos-
cientos setenta dias después de la muerte del marido. Dicho plazo puede ser
prorrogado por la autoridad judicial, por causa justa 'y por un tiempo mdxi-
mo de noventa dias.

Considero que este precepto ofrece una mayor claridad que el articulo 9
de la LTRA, en lo relativo al plazo. Segiin este precepto basta que se inicie el
proceso de fecundacion en el plazo legal.

En la Seccién III, dedicada a la filiacién no matrimonial, en el articu-
lo 97.2 se afirma: En la fecundacion asistida después de la muerte del hom-
bre que convivia con la madre, el nacido se considera hijo de éste siempre
que concurran las condiciones prevista en el articulo 92.2, en aquello que
sea de aplicacion.
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III. RECAPITULACIONES

1. Es discutido el concepto y terminologia. Me parece adecuado el tér-
mino procreacidn artificial post mortem, en sentido estricto, incluyendo la
inseminacién artificial y la fecundacién in vitro, realizada con gametos del
vardn tras su muerte asi como la transferencia post mortem de embriones pre-
existentes (procedentes de fecundacién in vitro realizada antes del falleci-
miento del varén, cuya transferencia se realiza después).

2. En la doctrina, unos autores se manifiestan a favor, otros en contra y
algunos no encuentran razones para prohibirla o permitirla, sino que entien-
den que es una cuestidn de politica legislativa. Entiendo que no es una prac-
tica positiva, pero me parece que no existen argumentos constitucionales
definitivos para prohibiria.

3. En la realidad no he encontrado ningilin supuesto de realizacién de
fecundacidn post mortem, legalmente regulada.

Solamente he encontrado un supuesto que ha accedido a los Tribunales.
Se trata de una viuda que solicita autorizacién judicial, a falta del correspon-
diente consentimiento formal y especifico de su marido cumpliendo los
requisitos legales. La Audiencia Provincial de La Coruiia, en Auto de 3 de
noviembre de 2000 deniega dicha autorizacion.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve el
recurso contra la LTRA se refiere a la fecundacién post mortem, en la que se
mantiene la constitucionalidad de dicho precepto en cuanto que no se pro-
nuncia en contra de dicho articulo.

Sin embargo en otros pafses, como Francia, se plantearon diversos
supuestos con soluciones distintas, debidas en su momento a la carencia de
legislacién y a los distintos criterios judiciales.

4. Respecto a la regulacién juridica, el articulo 7.2 establece: En ningiin
caso la inscripcién en el Registro Civil reflejard datos de los que pueda infe-
rirse el cardcter de la generacion. Sin embargo, en el caso de la fecundacién
post mortem, no es posible su aplicacién estricta, ya que en el Registro Civil
constard la fecha de fallecimiento del varén y la fecha de nacimiento del hijo,
de cuya consulta resultard que la técnica se realizé tras la muerte del varén.

5. Enrelacién al articulo 9, considero:

a) El consentimiento debe prestarse en testamento o escritura publica y
revocarse con las mismas formalidades y de forma expresa. El consentimien-
to otorgado se entenderd vigente salvo que se revoque expresamente, aun
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cuando el testamento en que se prestd haya sido revocado, siempre que no
exista incompatibilidad entre ellos. Serfa deseable de lege ferenda que el con-
sentimiento se prestase en testamento notarial abierto.

b) El término material reproductor del varén sélo incluye los gametos,
en sentido estricto, pero en la prictica se incluye también la transferencia
post mortem de embriones preexistentes a su muerte, procedentes de la pa-
reja.

¢) El plazo legal para la realizacion de la fecundacién post mortem es de
seis meses contados desde el fallecimiento del marido, aun cuando seria
deseable una mayor flexibilidad.

d) Sino se cumplen los requisitos legales, probablemente se podrd deter-
minar la filiacién del nacido mediante las reglas generales del Cédigo Civil.

6. La doctrina discute acerca del cardcter matrimonial del nacido. Con-
sidero que serd matrimonial en cuanto que es hijo del marido y se consinti6,
lo que permite hablar de un proyecto parental constante el matrimonio. Lo
relevante es que produce los efectos que se derivan de la filiacién matrimo-
nial del marido.

La filiacién del nacido podrd acceder al Registro Civil por aplicacién
analdgica del articulo 118.

La filiacién no matrimonial se inscribird mediante expediente regulado en
el articulo 49 LRC, aun cuando de lege ferenda propongo que el consenti-
miento sea considerado como reconocimiento del nacido.

7. El nacido tendrd derechos sucesorios recibidos por sucesién volunta-
ria o intestada, desde una interpretacion sociolégica del articulo 29 del Cédi-
go Civil, inspirada en el favor filii.

318



v

Determinacion de la maternidad

En este capitulo me voy a referir a la posibilidad de separar la mater-
nidad de gestacion de la genética —hecho imposible hasta la utilizacion
de estas técnicas—, asi como la posibilidad de encargar la gestacion a
mujer distinta de aquella que pretende asumir la maternidad juridi-
ca (I). Se describiran sus aspectos generales en diversos paises (II), los
supuestos posibles tedricamente (VI), asi como diversas opiniones doc-
trinales (V).

En Espana se sanciona con nulidad el contrato de maternidad
subrogada (III), pero lo cierto es que hay parejas espafiolas que son
parte en estos contratos (V). En la jurisprudencia no conozco senten-
cias que se refieran a esta materia, ya que las calificadas por algunos
autores y prensa como tales parecen més bien supuestos de suposicion
de parto (IV) ..

I. PLANTEAMIENTO

Tradicionalmente, en la procreacién la mujer aportaba el évulo y la
gestacion. En consecuencia, juridicamente la regla general era la deter-
minacion de la maternidad por el parto. De ahi la famosa regla del Dere-
cho Romano, atribuida a Paulo, segiin la cual mater semper certa est >. Tal
era el régimen propio de nuestro Cédigo Civil.

Con la incorporacién de las técnicas de reproduccién asistida, es
posible la diversificaciéon de las «funciones» maternas. En concreto la
aportacién de gameto femenino (maternidad genética), la gestacion

L' Cfr. El Pais, de 5 de enero de 1994.

2 El Digesto de Justiniano, t. I, Libro 2, Titulo 4, apartado 5, (he empleado la traduccién
de D’ORs y otros), Aranzadi, Pamplona, 1968, pag. 94: «porque la madre es siempre cierta»
(Paul. 4 ed.).
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(maternidad de gestacion), la atribucién de la funcion juridico-social de
madre (maternidad juridica) pueden corresponder a diferentes mujeres,
o concurrir algunas de estas funciones en una mujer. Por ello, el Dere-
cho debe resolver cudl es la maternidad relevante juridicamente, la
maternidad genética o la gestacional, o incluso si es posible admitir que
una mujer aportando o no gameto femenino encargue la gestacion a
otra.

Asi pues, la mujer aporta no solo el gameto, sino también la gesta-
cién. Por ello la dificultad puede encontrarse en ambos:

a) Sila mujer necesita donacion de 6vulo, se trataria de un supues-
to similar al de donacién de semen. Esta donacién no influye en la deter-
minacién de la filiacién materna, ya que el criterio general de atribucion,
segtin el Cédigo Civil, es el parto ®. Este supuesto, en principio, no plan-
tearia conflicto.

b) Si no puede llevar a término la gestacién, estarfamos ante la
denominada «maternidad subrogada», rechazada mayoritariamente por
nuestra doctrina y legislacion. En los tribunales anglosajones y en algu-
nos estados americanos se admite con cierta facilidad. Se propugna un
trato méas favorable para aquellos supuestos en que se actiia por puro
altruismo para ayudar a una amiga o hermana.

Sin embargo, en nuestro ordenamiento juridico no se admite la
maternidad subrogada en ningiin caso. El articulo 10 de la LTRA esta-
blece: Serd nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la ges-
lacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion
materna en favor del contratante o de un tercero. La filiacién de los hijos
nacidos por gestacion de sustitucion serd determinada por el parto.

Conviene detenerse algo mds en estas cuestiones. Los tres tipos de
maternidad a que mas arriba me he referido (genética, de gestacion y
civil) pueden separarse, con las siguientes combinaciones:

3 El articulo 139 del Cédigo Civil establece: La mujer podrd ejercitar la accicn de
impugnacién de su maternidad justificando la suposicion del parto o no ser cierta la identidad
del hijo.
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DONANTE VARON MUIJER GESTANTE
COMITENTE COMITENTE
1 Gameto Gameto
masculino femenino/
gestacion
2 Gameto Gameto
masculino femenino/
gestacion
3 Gameto Gameto Gestacién
masculino femenino
4 Gameto Gameto Gestacion
masculino femenino
5 Gameto Gestacién
masculino y
femenino
6 Gameto Gameto Gestacién
femenino masculino

Por ello, es necesario precisar, como se ha apuntado, quién es madre
desde un punto de vista juridico. Varios autores advierten que la exis-
tencia de varias madres posibles —genética, gestacional y juridica—
serfa una sorpresa para un ciudadano de la Roma clésica *. La preferen-
cia de la madre gestante sobre la biolégica, a comienzos de los afios
ochenta producia cierto escindalo en cuanto suponia separar funciones
de la maternidad. Sin embargo, dltimamente esta idea es acogida por los
autores>.

4 Vide LLEDO YAGUE, en Fecundacion artificial y Derecho, Tecnos, Madrid, 1988, pag. 13
y en «Los destinatarios de las técnicas de reproduccion humana asistida. La fecundacion post
mortem. La titularidad del gameto fecundante. El donante de gameto», Cuadernos de Dere-
cho Judicial. La filiacion: Su régimen juridico e incidencia de la genética en la determinacion de
la filiacion. (Director: Francisco Lledd y Yagiie), Marzo 1994, pag. 323; REVERTE NAVARRO,
«Consideraciones desde el punto de vista del Derecho civil acerca de la Ley sobre técnicas
de reproduccién asistida», Universidad de Murcia, 1992, pag. 21.

> TRABUCCHI, «Procreazione artificiale ¢ genetica umana nella prospettiva del giuris-
ta», Rivista di Diritto Civile, 1986-1, pag. 497, afirma: «E cosi pure mi € occorso anche per
la tesi da me sempre sostenuta —come presto vedremo— a proposito della maternita, da
riconoscere in preferenza alla donna che ha maturato I'ovulo altrui, rispetto alla generatri-
ce biologica: le intuizioni di cinque anni fa erano uno scandalo: oggi sono quasi univeral-
mente accolte».

321



1) Unos consideran que en el caso de que la gestante sélo aporte la
gestacion, la maternidad juridica se deberia atribuir a la mujer comiten-
te que aportd gameto. En este sentido se manifestd el Grupo de Trabajo
constituido en la Direccién General de los Registros y del Notariado °.

Posteriormente, GARCIA RUBIO, se hace eco de 1a opinién mayoritaria
del Grupo de Trabajo constituido en la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado: «la mayor parte de los miembros del Grupo de Tra-
bajo constituido en la D.G.R.N. al objeto de estudiar los problemas civi-
les que plantea la inseminacion artificial y la fecundacién in vitro optaron
por considerar al nacido por la voluntad y con los gametos de una pareja
casada, pero gestado en un vientre ajeno como hijo de matrimonio. En
este punto, la toma de postura es ciertamente dificil pues si justo es resal-
tar la intensidad e importancia de la gestacion, no es menos cierto que la
linea directriz del moderno Derecho de la filiacion ha de primar el matiz
de la voluntad y deseo que puede hallarse tanto en la madre genética
como en la portadora. Sea cual sea la decisién que se tome lege ferenda,
no cabe duda que la actual reglamentacién de la filiacién materna se fun-
damenta en el dato del alumbramiento (vid., entre otros, arts. 44, 49.3 de
la LRCy 167 y 168 del RRC), por lo que la consideracién del nacido
como hijo de su madre genética exigiria de una norma ad hoc» 7.

Tras la LTRA, HERNANDEZ IBANEZ, después de recordar que la opi-
nién més extendida es la determinacién de la maternidad por el parto,
considera preponderante la voluntad de la mujer comitente y ofrece sus
razones 8, aun cuando no se admite en nuestro Derecho.

¢ Grupo de Trabajo constituido en la Direccion General de los Registros y del Notaria-
do, «Problemas civiles que plantea la Inseminacién Artificial y la Fecundacidn in vitro»,
Suplemento n.° 3/1986 al Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia de 15 de enero. La
Direccién General de los Registros y del Notariado, del Ministerio de Justicia, cre$ una
Comision para el estudio de estas materias. Estuvo presidida por Don Gregorio GARCiA
ANcos, Director General de los Registros y del Notariado. Los vocales fueron: Digz-Pica-
z0 Y PONCE DE LEON, DiEz DEL CORRAL Y Rivas, Frias GARCIA, PEREZ PEREZ, PENA BER-
NALDO DE QUIROS, P1GA, RODRIGUEZ ADRADOS y VIDAL GARCIA. Esta publicacién es un
resumen de las sesiones celebradas. Obsérvese que es anterior a la LTRA.

En estas sesiones no hubo acuerdo acerca de si puede ser implantado el embrién en el
supuesto de que marido o mujer o ambos premueran a la implantacién del embridn.

Se plantean también distintas combinaciones segin los gametos procedan de los comi-
tentes o de donantes.

7 GaRcia RUBIO, «La experiencia juridica italiana en materia de fecundacion asistida.
Consideraciones respecto al Derecho espafol», Comunicacién presentada al Congreso His-
panoamericano de Derecho de Familia, celebrado en Caceres del 16 al 20 de octubre de
1987, Tapia, Octubre 1987, Numero monogréfico de Derecho de Familia, n.° I, pag. 68.

8 HERNANDEZ IBANEZ, «La Ley de 22 de noviembre de 1988 sobre Técnicas de Repro-
duccién Asistida: consideraciones en torno a la fecundacion post mortem y a la maternidad
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Afirma PENA BERNALDO DE QUIROS: «Siendo —como es— nulo dicho
contrato, el problema de la filiacién materna sélo se plantea cuando los
6vulos no pertenecen a la gestante sino a la mujer que encarga la gestacion
0 a una tercera. (Quién es la madre legal? ¢La madre bioldgica (de quien
proceden los Gvulos)? ¢La madre que gesta y pare? La ley acoge demasia-
do rigidamente una solucién muy compartida en la doctrina y que, inclu-
s0, se ha estimado que era ya la vigente con anterioridad. “La filiacion de
los hijos nacidos por gestacion de sustitucion serd determinada por el par-
to” (art. 10-2 L.). Lo que en la voluntad de la nueva Ley equivale a decir
que el titulo de atribucién de la filiacion materna es, entonces, no la gene-
racién biolGgica, sino el hecho de la gestacion y el parto»”.

Afiade, criticando la solucién legal —en coherencia con las opiniones
vertidas como miembro del Grupo de Trabajo constituido en la Direccion
General de los Registros y del Notariado, a que me he referido supra—:

subrogadus, AC, 1988-2, pigs. 3043-3044, alirma: «considero que este precepto deberia haber
sido redactado de forma opuesta, y haberse atribuido la maternidad a mujer comitente, es
decir a ln persona que quiso ser madre legal y asi lo pactd en el contrato, sin distinguir si aportd
el Gvulo 0 no porque si ¢l Gvulo se trasplantd a la mujer gestante coincidirfa en una misma per-
sona la maternidad genética y la legal. Y si no se transfiri el 6vulo no se darfan en la misma per-
sona ambas maternidades, pero ello no seria obstdculo para que no se le atribuyera la materni-
dad legal, Bien es cierto que se rompe el principio de que la madre es la que da luz, y que lia
madre siempre e cierta, pero no habria impedimento para otorgarle la maternidad a otra per-
SONA, PUES NOS ENCONtramos ante una nueva situacion que no tiene por gue solucionarse
siguiendo las mismas coordenadas que las que se derivan de la maternidad natural.

+Esto hubiera sido la solucién mis equitativa, por las siguientes razones, a pesar de que
el contrato es ilicito y nulo. En primer lugar, porque es la persona gue ha deseado tener ese
hijo, aunque haya hecho uso de la maternidad subrogada que no me pareee aceptable ni
aconsejable,

»En segundo lugar, porque la mujer gestante se ha prestado voluntariamente 4 ello,
renunciando a cuslquier derecho sobre ese nifio. Ademds, por lo general, hi recibido una
contraprestacion econdmica, 1o que significa que para ella, colaborar en la gestacion contra-
tada ha sido consecuencia de un negocio con un fin luerativo.

En lercer lugar, creo que no cabe alegar por la gestante una vez que ha dado a luz,
motivos sentimentales y lazos de carifio con ese niio que ha lleyado en su seno durante nue-
ve meses, porque si bien es cierto que éstos, pueden existir, también es verdad gue todos €508
detilles se le han dado a conocer antes de prestarse a cumplir este tipo de pacto.

»Fn coarto lugar, porque la mujer que ha llevado a cabo la gestacion conoce que su
mision es dar a luz, para posteriormente entregar ¢l hijo a la mujer que se lo ha encargado.

wPor dltimo, estimo que itia en contra de la regla que se da en lu inseminacion artificial
y fecundacion in vitro, que no atribuye ta paternidad-maternidad a la persona que presta un
servicio (donante), sino a las personas que han deseado y querido un hijo para ellos. Y aun-
que efectivamente, en este easo, el papel que desempena la gestante es mas prolongadao, ya
que consiste en llevar el feto durante 9 meses en su seno, se asemeja al del donante en ¢l sen-
tido de que solo interviene para hacer posible el nacimiento de un nifo, y no debe existir nin-
guna relacion juridica entre ellos».

9 PrNA BERNALDO DE QUIRGS, Derecho de Familia, Universidad de Madrid, Facultad de
Derecho, Seccién de Publicaciones, Madrid, 1989, pags. 491-492.

323



«Pues la solucién legal («madre es la que pare») no es siempre, a nuestro
entender, la que mejor decide el conflicto de intereses. Ciertamente la
gestacion y parto es un hecho importante (ser “madre” gestante es mas
que ser “madre de leche”). Pero no debe olvidarse que muy frecuente-
mente es otra la mujer de quien procede la voluntad de que el hijo venga
al mundo, que de esta otra es de quien procede, también, el 6vulo y que,
ademas, esta otra estd casada con el padre. {Por qué imponer rigidamen-
te que madre legalmente es la que pare incluso en el caso de que, después
del parto, sea otra la voluntad de las personas implicadas?

La soluci6n legal dejard sin «madre legal» al nacido en los supuestos
—hoy tedricos— de gestacion fuera del vientre de una mujer (maquina
o animal)» !°. Sin embargo ha de observarse que en este supuesto no
habria dos madres en conflicto.

Probablemente, la razén de fondo de esta regulacién sea que se con-
sidera que la maternidad de sustitucién seria un medio de manipulacién
del cuerpo de la mujer y para evitarlo se aprueba esta regulacién.

Asimismo PENA BERNALDO DE QUIROS critica la afirmacion de que la
ley y la doctrina acogen la solucién tradicional, segiin la cual la materni-
dad se determina por el parto, ya que en su momento no cabia separacién
entre la maternidad genética y la gestacional. Por tanto, el legislador no
se plante6 ninguna opcién entre ambas, ya que eran inseparables 1.

En este sentido el Informe de Québec, presentado al XXI Congreso
del Notariado Latino, se hace eco de la necesidad de revisar la legisla-
cién para que pueda atribuirse juridicamente la filiacién a la madre
comitente 12,

W PERA BERNALDO DE QUIROS, op. ult. cir., pag. 492,

" PENA BERNALDO DE QUIRGS, op. of foc. wht. cit., afirma: «La Ley acoge demusindo rigi-
damente una solucion muy compartida en la doctrina y que, incluso, se ha estimado que era
yi la vigente con anterioridads. En la nota 7 anade: «Cfr. arts. 120-4.%, 135 y 139, Ce., 47 y
49 L.R.c., 167, 168, 181,315 R.R.c. pero realmente estas reglas dnicamente vienen i recoger
la importancia tradicional del parto como signo indudable de la maternidad, partiendo de
una realidad tradicional que no se da hoy: ta madre biologica y la madre gestante coincidian
siempre. No significaban, pues, gue el legisludor hubiere hecho opeion en relacion con un
dilema —madre genética, madre gestante— que s0lo se plantea ahora con las nuevas Wéeni-
cas. I contra de lo importancia que se quiere dar al parto cabe invoear que en el lenguaje
del Codigo la madre legal es “progeditor” y la maternidad “generacion” (conceptos que solo
se dan en la madre bioldgica). Ain hoy, Iras la nueva Ley, parece que la mujer que da 2 Juz
puede impugnar la maternidad si sin ste consentimiento fue fecundada con Gvulo ajeno (cf.
art, 8.1 Lo sensu contrario; nolese gue se preve en este preceplo i fecundacion con contri-
bucion de donartes) (plural)s,

Recuérdese que el antiguo articulo 135 del Codigo Civil, actualmente es el 767.3 LEC.

12 Vide BEAULNE, Informe de Québec, presentado al XXI Congreso del Notariado Lati-
no, pag. 20.
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2) Otros entienden que la maternidad se determina por el parto.

En este sentido se manifest6 la Comisiéon Especial de Estudio de la
Fecundacion In Vitro y la Inseminacion Artificial Humanas 2.

En nuestra doctrina, antes de la vigencia de la LTRA, la opinién més
aceptada —como se observa en las Ponencias presentadas al II Congre-
so Mundial Vasco— era la atribucién de la maternidad por el parto,
siguiendo lo dispuesto en el Cédigo Civil (articulos 135y 136) 4. No obs-

13 Comision Especial de Estudio de la Fecundacién «in vitro» y la Inseminacién Artifi-
cial Humanas, Informe, (presidida por Marcelo Palacios), Congreso de los Diputados, Gabi-
nete de Publicaciones, Madrid, 1987. Adviértase que es anterior a la LTRA. Esta Comision,
tras el correspondiente estudio, elevé al Congreso de los Diputados las siguientes Reco-
mendaciones (brevemente resumidas):

1.?) Prohibicidn de la gestacion de sustitucidn.

2.%) La maternidad del nacido se determina por el parto y la paternidad corresponde al
varén siempre que ambos lo hubieren acordado y aceptado previamente en un documento
fehaciente.

3.8) Sancidn a los participantes en contrato de gestacion.

4.2) Sancidn a los Centros que realicen las practicas.

En el mismo sentido se¢ manifiestan RAMIREZ NAVALON «Problemas juridicos de las
nuevas formas de reproduccién humana. Ambito de aplicacién y filiacién de los nacidos
mediante estas técnicas», Revista General del Derecho, 1987, pags. 6566-6567, afirma: «Con-
sideramos que la mejor solucién de este problema es la aplicacion de la legislacion vigente.

»En efecto, tanto para el caso de maternidad por encargo como para el supuesto de
madres de alquiler la solucién debe ser la misma.

»Considerar madre a la que da a luz y padre a quien lo es biolégicamente; sin articular
ninguna medida para que el matrimonio que ha contratado tal practica tenga algtin derecho
sobre el nifo.

»No creemos que se deba, por lo tanto permitir en este caso la adopcién del nifio por
parte de la pareja que lo encargd, ya que de esta forma conseguirian su propdsito, a pesar de
la prohibicién establecida».

En esta misma linea se manifiesta MORO ALMARAZ, «Procreacion, paternidad y fecunda-
ci6n artificial», AC, 1988, pero afiade la posibilidad de que la madre gestante se haga cargo del
nacido si queda desvalido. Afirma en la pagina 1433: «Considerar madre a la gestante viene
siendo una respuesta habitual en atencidn a ese tiempo prolongado en el que la mujer perma-
nece ligada al ser que se desarrolla en su seno donde alcanza la madurez necesaria para el naci-
miento. No obstante, deberfa contemplarse con més detenimiento el tema permitiendo des-
cender en la decisién al caso concreto, para que la identidad genética no sea irrelevante
cuando el hijo puede quedar desvalido por falta de la gestante. De esa forma, si la genética
estuviera interesada en hacerse cargo de su descendiente no tendrfa que pasar por una extrana,
sino por aquella que le ha transmitido parte de su herencia genética. No es sencillo emplear
radicalmente reglas generales en supuestos tan excepcionales como los aqui tratados».

4 BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO, «La filiacién inducida y las clasificaciones legales»,
pags. 120-121 y 137; DELGADO ECHEVERRIA, «Los consentimientos relevantes en la fecun-
dacién asistida. En especial el determinante de la asuncién de una paternidad que biologi-
camente no corresponde», pag. 226, quien muy claramente afirma «la maternidad queda
determinada por el hecho del parto; sin que quepa, en el Derecho vigente impugnar una
maternidad obtenida con ovocito ajeno, pues no hay suposicién de parto ni deja de ser cier-
ta la identidad del hijo que parié»; MONTES PENADES, «El consentimiento en las nuevas téc-
nicas de reproduccién humana», pag. 190, Ponencias presentadas todas ellas al II Congreso
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tante se planteo la posible utilizacion de la adopcion para el supuesto de
maternidad de sustitucién 1.

En el Congreso de Céceres se mantuvo este mismo criterio. Asi, por
ejemplo, MONTES PENADES afirma: «En cuanto a la determinacion de la
maternidad, creo que las cosas pueden seguir como estdn. [...] A mi jui-
cio, el tema ha de enfocarse sosteniendo, desde luego, que madre serd la
mujer que da a luz, y que un eventual pacto o acuerdo de subrogacion
seria ilicito o, al menos, irrelevante para el Derecho» '°.

Tras la LTRA, RIvERO HERNANDEZ sefiala que existen otras soluciones
legales para determinar la maternidad, pero enumera las ventajas de que
la LTRA haya elegido el criterio del parto para dicha determinacién 7. Asi
afirma: «Los especialistas médicos, los juristas, y muchos que no lo son
creen que la funcién que mas se acerca a la madre, entre la de aquellas tres

Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-1X a 2-X-1987), en La filiacicn a finales del siglo xx.
Problemdtica planteada por los avances cientificos en materia de reproduccion humana,
Madrid, 1988.

El antiguo articulo 135 del Cédigo Civil actualmente es el articulo 767.3 LEC.

15 BERcOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO, «La filiacion inducida y las clasificaciones legales.»,
Ponencia presentada al II Congreso Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-I1X a 2-X-
1987), en La filiacion a finales del siglo xx. Problemdtica planteada por los avances cientificos
en materia de reproduccion humana, Madrid, 1988, pag. 139, afirma: «De la valoracién que
nuestra sociedad y los poderes publicos realicen de estas actuaciones dependerd, tanto en
este caso como en los demas en los que hemos hecho referencia a la necesidad de contar con
las mencionadas entidades o instituciones para la adopcién, que los mismos se presten o no
a favorecer semejantes casos de adopcion. Pero para ello habra que esperar primero a que
el Proyecto se convierta en Ley y entre en vigor. Una vez més diremos que nuestros legisla-
dores no han pensado obviamente, al menos por el momento, en esta posible utilizacién de
la adopcion».

16" MonTEs PENADES, «La genética actual y el Derecho de Familia.», Ponencia presen-
tada al Congreso Hispanoamericano de Derecho de Familia, celebrado en Céceres del 16 al
20 de octubre de 1987, Tapia, Abril 1988, pag. 35. En este mismo sentido, vide ZANNONI, «La
genética actual y el Derecho de Familia», Comunicacién presentada a dicho Congreso,
Tapia, Diciembre 1987, Nimero monografico de Derecho de Familia, n.° II, pag. 57; SILVA
Ruiz, «El Derecho de Familia y la inseminacion artificial in vivo e in vitro», Comunicacion
presentada al mismo Congreso, Tapia, Diciembre 1987, Nimero monografico de Derecho
de Familia, n.° II, pags. 40-41.

17 RivERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEJO et al., Elementos de Derecho civil, t. IV-2.0
3.2 ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A., 1989, pig. 165. En el mismo sentido
GOMEZ DE LA TORRE, «La filiacién de los hijos nacidos de técnicas de reproduccién asisti-
da», AC, 1993, pdg. 297, VIDAL MARTINEZ en VIDAL MARTINEZ (coordinador), BENITEZ
ORTUZAR y VEGA GUTIERREZ, Derechos reproductivos y técnicas de reproduccion asistida,
Editorial Comares, Granada, 1998, pag. 121. En esta linea, ALBALADEIO, Curso de Derecho
civil, t. TV, 6.2 ed., José Maria Bosch Editor, S. A., Barcelona, 1994, pag. 274, afirma: «L.a
filiacion materna de los hijos nacidos por gestacién de sustitucion (el vulgarmente llamado
«alquiler de vientre») serd determinada por el parto. Pero la filiacién paterna de este caso se
rige por las reglas generales y cabe su reclamacion respecto al padre bioldgico». Afade: «La
Ley prohibe y declara nulo el contrato por el que se convenga esa gestacién. Pero sin duda
pensando que, a pesar de todo, puede darse, dispone de quién sera el hijo».
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participaciones mencionadas '8, es de la mujer que durante nueve meses
gesta y mantiene una larga comunicacion (no sélo biolégica sino psiquica,
afectiva, llena de emociones, al parecer compartidas). La mayor parte de
las leyes, proyectos e informes, hacen también madre a la mujer que gesta
y pare al nuevo ser, proceda de quien proceda el gameto o el preembrion.

»Tal es, también, el parecer de nuestra ley especial: “la filiacion de los
hijos nacidos por gestacién de sustitucién serd determinada por el parto”
(art. 10.2). Al legislador se le pedia un criterio de determinacién de la
“maternidad” para el asi nacido, y aunque no sea, ciertamente, la clasica
(me parece indiscutible), ha optado por vincularla al parto. Nada que obje-
tar en un plano eminentemente juridico (aunque hay otros criterios y solu-
ciones legales): es el sistema mads seguro y aceptado, coincide con el del art.
47 LRc., es congruente con la invalidez e ineficacia de cualquier convenio
sobre gestacion de sustitucion, y es solucion disuasoria frente a quienes pre-
tendan saltarse la ley; por otro lado, deja el camino despejado para que la
mujer que quiera cumplir la promesa y colaboracién altruista (y en su caso
el “pacto de caballeros”, o entre damas, habido) pueda, como madre, faci-
litar una adopcién para la “comitente”, que llegara asf a ser madre también,
con menos violencia ética y juridica que de otra forma» 1°. En este sentido
ha de tenerse en cuenta el argumento del bien del hijo que lleva a no darlo
a una madre que no quiere tenerlo, sino a entregarlo en adopcién 2.

También en el XXI Congreso Internacional del Notariado Latino,
celebrado en Berlin en 1995, se acepta mayoritariamente la materni-
dad por el parto 2! y en el XXVII Colloque de Droit Européen sur les

8 Se refiere a la maternidad de gestacién, genética y civil (o puramente formal), citadas
en RIVERO HERNANDEZ, op. et loc. ult. cit.

19 RiveErO HERNANDEZ, op. ult. cit., pags. 165-166. En este mismo sentido se manifiesta
HERNANDEZ IBANEZ, en «La Ley de 22 de noviembre de 1988 sobre Técnicas de Reproduc-
cién Asistida: consideraciones en torno a la fecundacién post mortem y a la maternidad
subrogada», AC, 1988-2, pag. 3046. Propone como solucién mds adecuada para la materni-
dad de sustitucién la atribucién de la paternidad al varén comitente y posteriormente la
mujer podra adoptar al hijo de su eényuge, segtin el articulo 176 del Cédigo Civil.

En contra RAMIREZ NAVALON, «Problemas juridicos de las nuevas formas de reproduc-
cién humana. Ambito de aplicacidn y filiacion de los nacidos mediante estas técnicas», Revis-
ta General del Derecho, 1987, pags. 6536-6567.

2 Ha de observarse que de este modo se consigue la finalidad pretendida (que los comi-
tentes sean los padres juridicos del nacido). Pero el riesgo de que la madre gestante se que-
de con el hijo, y los comitentes no recuperen nada de lo pagado, es muy alto.

2 e SIMO SEVILLA, «La Medicina moderna de la procreacién en el Derecho de Fa-
milia y en el Derecho sucesorio», pig. 93; ZIMMERMANN y BECKER en ¢l Informe Aleman,
pag. 229; LIGoTy RENCHON en el Informe Belga, pag. 105; LABRIOLA y SALERNO, en ¢l Infor-
me Italiano, pag. 227; BUGUET-CORDIER en el Informe Francés, pags. 236-237, JONG, Ha-
MANS y MEYER en el Informe de los Paises Bajos, pdg. 7, Ponencias presentadas al XXI Con-
greso del Notariado Latino, celebrado en Berlin del 28 de mayo al 3 de junio de 1995.
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problemes juridiques concernant le lien de filiation, celebrado en Mal-
ta en 1997 22,

3) O’CALLAGHAN, entiende que «debia aplicarse el principio consti-
tucional de proteccién integral de los hijos (art. 39.2 CE) y, en conse-
cuencia, debia considerarse madre a la que pueda més adecuada y con-
venientemente proteger y atender al hijo» %,

Asi pues, segin la LTRA la maternidad se determina por el parto,
si bien un sector doctrinal propone la admision limitada de la ma-
ternidad subrogada, es decir que se considere como madre a la comi-
tente.

II. ASPECTOS GENERALES DE LA GESTACION PARA OTRO

Como se ha sefialado, en nuestro Derecho se sanciona con la nulidad
de pleno derecho el contrato de maternidad de sustitucién, pero en la
préctica se realiza y puede dar lugar al nacimiento de un nino. Es preci-
so entonces determinar su filiacion materna. A ello se dedicaran las
siguientes paginas.

1. CoNcEpPTO

Entre las diversas definiciones, pueden elegirse las siguientes por su
claridad:

«Consiste, para una mujer, en aceptar llevar un nifio para una pare-
ja, en general a cambio de un cierta suma de dinero, nifio que se com-

22 Cfr. HADERKA, «Filiation et bioéthique», Informe presentado al XXVII Collogue de
Droit Européen sur les problemes juridiques concernant le lien de filiation, celebrado en La
Valette, Malte, del 15 al 17 de septiembre de 1997, pag. 44 constata que todos los sistemas
nacionales en Europa parecen haber aceptado la idea de que la madre legal del nifio es
exclusivamente la determinada por el parto.

La ausencia de legislacién en algunos paises, como por ejemplo Italia, provoca graves
problemas, en cuanto que la consecuencia es que se realizan practicas muy diversas. En este
sentido FRANCIOSI y PICARO, Matrimonio e filiaziones, UTET, Torino, 2000, pag. 631 afirman:
«8i tratta di interventi che quasi tutte le legislazioni europee hanno gia regolamentato, men-
tre il nostro ordinamento ¢ caractterizzato da un paurosa vuoto legislativo, in cuo tutto finis-
ce per esser permesso (anche la discutibile pratica del cosiddetto «utero in affitto» o gesta-
zione baliatica)».

En Naliz, hia habido varias proposiciones. Bl texto actual de la Proposicion de Ley pue-
de consultarse en la diveccion URL: http: dwww.senito. itfatt/ddi/s3891 Lhim,

T O'CaLLAGHAN Munoz, Compendio de Derecho eivil, 1, TV, (Madrid, 1988), pag. 235.
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promete a abandonar en el momento del nacimiento para permitir la
adopci6n por la mujer estéril» 2.

«Se llama maternidad subrogada, gestacién de sustitucion o alquiler
de ttero el acto reproductor que genera el nacimiento de un nifio gesta-
do por una mujer sujeta a un pacto o compromiso mediante el cual debe
ceder todos los derechos sobre el recién nacido en favor de otra mujer
que figurara como madre de éste» %.

«La maternidad subrogada es una aplicacién novel de la técnica de
la inseminacién artificial que resulta en el nacimiento de una criatura
con un nexo biolégico unilateral a la pareja infértil. La madre subroga-
da es una mujer fértil que conviene, mediante contrato, se la insemine
artificialmente con ¢l semen de un hombre casado con otra mujer, ges-
tar la criatura y darla a luz o procrearla. Una vez nacida la criatura, la
madre subrogada o suplente renuncia su custodia a favor del padre
biol6gico y, ademas, termina todos sus derechos de filiacion sobre ella
(la criatura) para que la esposa del hombre con cuyo semen fue insemi-
nada la adopte» %.

A mi juicio, podria definirse el contrato de maternidad subrogada, en
sentido amplio, como aquel contrato oneroso o gratuito, por el cual una
mujer aporta Gnicamente la gestacién, o también su 6vulo, comprome-
tiéndose a entregar el nacido a los comitentes (una persona o pareja,
casada o no), que podrén aportar o no sus gametos; en este dltimo caso,
los gametos procederan de donante (masculino y/o femenino) 2

M Knoppers y Le Bris, «Maternité de substitutions, Les mots de la biodthigue, bajo Lt
direccion de HOTTOIS y PARIZEAUD, éd. De Boeck, pég. 262, citado por MASSAGER, Les droits
de Uenfant @ naitre, Collection de la Faculté de Droit, Université Libre de Bruxelles, Brylant,
Bruxelles, 1997, pag. 812.

Obsérvese que se trata de una definicién de una practica sancionada con nulidad por
nuestro ordenamiento. Ademas plantearia problemas con la adopcion, ya que no es posible
la adopcién prenatal. :

25" GOMEZ SANCHEZ, El derecho a la reproduccion humana, Marcial Pons, Madrid, 1994,
pag. 136.

0 §1va Rz, « Panordmica general de la feeundacion humung asistida (inseminacion
artificial, fertilizacion i vitro y maternidad sustituta, suplente o subrogada) en los Estados
Unidoss, Ponencia presentada al 11 Congreso Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-1X
i 2-X-1987), en La filiacion «a finales del siglo xx. Problemdtica planteada por los avances
cientificos en maitervia de reproduccion humana, Madrid, 1988, pig. Y2,

¥ Es preciso advertir que nuestro ordenamiento sanciona con nulidad este contrato.
Alora bien, si nace un nifo, su filiacidn se determinara segin las reglas generales del Codi-
go Civil como se vera a continuacion.
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2. TERMINOLOGIA

Tradicionalmente, tinicamente existia una maternidad, en cuanto que
la mujer que aportaba el 6vulo, gestaba, y juridicamente era considera-
da madre, con los correspondientes derechos y deberes. Debido a la
posibilidad de que las diversas funciones de la maternidad se desinte-
gren en varias, existen distintas denominaciones. Se proponen diferentes
términos. Me refiero a los utilizados por el Informe de la Comision
Especial de Estudio de la Fecundaci6n in vitro y la Inseminacién Artifi-
cial Humanas —debido a su influencia en la regulacién espafola—, y
por otros ordenamientos préximos al nuestro, —considerando el interés
que suscitan—;

a) En el caso de que la gestante aporte Gnicamente la gestacion se
califica como maternidad de gestacion en Espaia > madre portante en
Italia>'; sewdement gestatrix ¥, mére porteuse du deuxiéme type® o mére
gestatrice porteuse **, en Francia; y maternidad subrogada total en la doe-
trina anglosajona *,

b) En el supuesto de que la gestante aporte ademas el évulo se le
denomina maternidad bioldgica en Espana 3*; madre surrogata en Italia 35,

# Informe de la Comisién Especial de Estudio de la Fecundacion in vitro y la Insemi-
nacién Artificial Humanas, Congreso de los Diputados, Gabinete de Publicaciones, Madrid,
1987, pag. 43.

» VENTURA, «Sulla procreazione artificiale: una sentenza innovativa?», Il Diritto di
Famiglia e delle Persone, 1990-1, pdgs. 187 y ss.; DI PIETRO, SGRECCIA, Procreazione assistita
e fecondazione artificiale tras scienza, bioetica e diritto, Editrice La Scuola, Brescia, 1999,
pig. 188. i

" Cannt, Droit Civil, La Famille, 2 édition, Editions Mantehrestien, EJA, Paris, 1991,

M RUBELLIN-DEVICHI, «Meres porteuses, premier et deuxiémie Lypes», Biocthigue, N." 6,
diciembre de 1991, pig. 142 Respecto 4 la sitdaeion en Francia, cfr. también «lurispruden-
ce frangaise en matitre de droit civile, Personnes et droits de familles, RTDC, 1986, pdgs.
STy ss. y «bes proeréations assistées: Etat des questionss, RTDC, 1987, pigs, 490-491,

T Ntcoray, Linfluence des progres de i génctigue sur e droit de la filiation, Presses Uni-
versitaires de Bordeaux, 1991, pigs, 251 y ss.

B Citado par FERNANDEZ PACHECO MarTiNgZ, «La maternidad subrogada en Norte-
america: la sentencin de Baby Mow, RGLI, mayo 1988, pag. 649; Bustos Purcus, £ derecho
civil arete el reto dle la nieevie gendtica, Editorial Dykinson, Madrid, 1996, pag. 179. Con caric-
ter general, se utiliza la expresion swrrogute mother, Tundamentalmente desde el Informe
Warnock, recogido por el Senado, Seeretaria General, Direceion de Estudios y Documenta-
cidn en la Docomentacion relativa o 1o Proposicion de 1ey sobre Téenicas de Reproduceicn
Agsistida, junio 1988, pags. 112y ss.

" Informe de la Comision Especial de Estudio de la Fecundacion in vitro y 1 Insemi-
nacian Artificial Humanas, Congreso de los Diputados. Gabinete de Publicaciones, Madrid,
1987, pag. 43.

¥ VENTURA, op. et loc. cit.; DU PIETRO, SGRECCIA, op. et loc. cit.
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genitrix et gestatrix %, mére porteuse du premier type * o meére de substitution ®
en Francia; y maternidad subrogada parcial en la doctrina anglosajona 28

En Bélgica, algunos autores prefieren utilizar el término de gestation
pour autrui por dos razones bésicamente:

a) para excluir el término maternidad, con significado propio en
Derecho de Filiaciones.

b) para rechazar toda referencia al contrato que puede comprome-
ter a la madre portadora y a la pareja comitente *.

A mi juicio, para Derecho espafiol son claros los términos utilizados
en el Informe: asi maternidad gestante si s6lo aporta la gestacién y biol6-
gica si aporta el dvulo dnicamente. Para el caso de que aportase ambos,
me parece lo mas adecuado denominarla técnicamente madre gestante y
bioldgica, como términos que suman ambas funciones. No obstante,
reconozeo que el término maternidad subrogada es generalmente admi-
tido y utilizado por la doctrina.

Asimismo, me parece que la denominacion de «alquiler de Gtero» ha
de ser criticada por su incorreccion y falta de precision, ya que la gesta-
ci6n es un concepto mucho més amplio, y supone la puesta a disposicion
de todo el ser de la gestante para atender su embarazo.

3. CARACTERIZACION GENERAL

A) Desde un punto de vista médico, se plantea su utilizacion en caso
de ausencia o anomalia importante del atero, por lo que es imposible el
embarazo.

3 Conrnu, op. cit.

T RUBELLIN-DEVICHI, «Meres porteuses, premicr el deuxieme types». Biodthique,
N 6, diciembre de 1091, pag. 142, Respeeto a la situacion en Francia, cfr, tambicn «Juris-
prudence frangaise en maticre de droit civile, Personnes et droits de familles, RTDC, 1986,
pags. 574y ss. y «Les procréations assistées: Etat des questions» RTDC, 1987, pags. 490-491.

WNicoLst, Linfluence des progres de la génétigre sur le droit de la filiation, Presses Uni-
versitaires de Bordeaus, 1991, pags. 251 yss. Esta antora, ademis, anade la denominacion de
mere genitrice (en los supnestos de donacion de Gvulo, embrion o trasplante de ovario) y mere
Hourriciere 0 nutricia,

* Citado por FERNANDIEZ PACHECO MARTINEZ, op. cit., pig. 649: Bustos Pueci, Ef
derecho civil ante ¢l reto de la nueva gendtica, Editorial Dykinson, Madrid, 1996, pag. 179,
Como se ha indicado, se utiliza la expresion surrogate mother, fundamentalmente desde el
Informe Warnock, recogido por el Senado, Secretarin General, Direceion de Estudios y
Documentacian en la Documentagién relativa o la Proposicion de Ley sobre Téenicas de
Reproducci6én Asistida, junio 1988, pags. 112y ss.

40 MASSAGER, Les droits de l'enfant a naitre, Collection de la Faculté de Droit, Univer-
sité Libre de Bruxelles, Brylant, Bruxelles, 1997, pag. 817.
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Por otra parte, se propugna su utilizacion cuando el embarazo supone un
riesgo para la salud de la madre o cuando existe riesgo de alteracién del
desarrollo del feto, ligado a la toma crénica de medicamentos perjudiciales.

De este modo, mediante la maternidad de sustitucién, una mujer podra,
sin gestar, tener un hijo genéticamente suyo y de su marido, compafero o
donante. Puede suceder ademas que la mujer no pueda aportar el 6vulo
porque padece enfermedad genética transmisible, carece de ovarios, etc.
En este caso, la gestante (o una tercera) ademads aporta el Gvulo.

Asi, las «llamadas madres sustitutas o madres de alquiler son, pues,
mujeres fértiles que aceptan, mediante precio o no, llevar a término un
embarazo que, normalmente se ha generado mediante esperma del
varén que aparecerd como padre y un 6vulo de la mujer que aparecera
como madre, para, producido el parto entregar el hijo a las personas que
lo encargaron y asumieron, en su caso, el pago de la cantidad fijada o los
gastos ocasionados por el embarazo y el parto» 4.,

Otros supuestos menos frecuentes son los siguientes:

«1)  El embarazo mediante inseminaci6n artificial a partir del esper-
ma del varén que aparecera finalmente como padre del nacido y el ovo-
cito de la mujer gestante.

2) También es formalmente posible que un hombre sin pareja aporte
sus gametos para la fecundacién de una madre de alquiler con el fin de asu-
mir en solitario los derechos y obligaciones respecto del hijo que nazca.

3) De igual manera, podria darse el caso de que una mujer que no
pueda llevar a término el embarazo, pacte con otra la gestacién de un
hijo aportando sus 6vulos que serian fecundados con gametos masculi-
nos donados, para después asumir también en solitario los derechos y
deberes inherentes a la procreacién» 42.

B) Las clausulas de los contratos son de tres tipos:
a) de cardcter médico
b) de caracter econémico

¢) contingencias

1 GOMEZ SANCHEZ, El derecho a la reproduccion humana, Marcial Pons, Madrid, 1994,
pag. 137.

2 GOMEZ SANCHEZ, El derecho a la reproduccién humana, Marcial Pons, Madrid, 1994,
pag. 137.

332



C) Los problemas de cumplimiento, alli donde se admiten estas téc-
nicas, son basicamente dos:

a) Que la madre subrogada cambie de opini6n y finalmente decida
no entregar al nacido.

b) Que el nacido padezca algtin defecto y la pareja solicitante deci-
da que no lo acepta.

D) Los motivos para recurrir a la maternidad subrogada son
siguiendo a FERNANDEZ-PACHECO MARTINEZ 43;

a) Esterilidad de la pareja o dificultad para tener hijos, unida bien a la
imposibilidad o demora para adoptar o al temor por los defectos genéticos
de la familia del adoptado, a la que no se conoce (obsérvese que en la
subrogacion total los gametos pueden proceder de la pareja comitente).

b) Deseo de paternidad de hombres solteros, divorciados.

¢) Ansia de maternidad (de actuar como madres) unida al deseo de
no interrumpir la carrera profesional por la gestacion.

Las madres subrogadas son en su mayoria mujeres jévenes, casadas,
de clase media baja y con estudios de nivel intermedio.

Los motivos que les llevan a ser madres subrogadas —segin FERNAN-
DEZ-PACHECO MARTINEZ “— son fundamentalmente los siguientes:

— necesidad econémica

— deseo de experimentar un nuevo embarazo para olvidar el senti-
miento de culpa, (procedente de un aborto anterior o de haber entrega-
do un hijo en adopcién) y la alegria de dar el regalo de un hijo a una
pareja estéril.

Los sistemas de captacion de las agencias para seleccionar las madres
subrogadas, en Norteamérica, son los anuncios publicados en periodi-
cos, revistas femeninas o publicaciones para estudiantes, en las revistas
médicas o dedicadas a la salud, o a través de clinicas y hospitales espe-
cializados en problemas de infertilidad.

43 FERNANDEZ-PACHECO MARTINEZ, op. cit., pags. 653y ss.
44 FERNANDEZ-PACHECO MARTINEZ, op. et. loc. cit.
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4. ADMISIBILIDAD

4.1. Argumentos contra la maternidad subrogada
(sobre todo si existe contraprestacién econémica)

a) Socavan la nocién tradicional de familia —en concreto, de la ma-
dre subrogada— %,

b) Utilizacion de las mujeres pobres por las ricas, en cuanto que la
«maternidad subrogada permitiria a una élite econdmica utilizar a muje-
res necesitadas como reproductoras de hijoss 6.

¢) Supone explotacién y manipulacién de la mujer 4. En este senti-
do, «el futuro padre biolGgico o la agencia en su nombre actian delibe-
radamente como inductores utilizando el sefiuelo de la contraprestacién
econémica como forma de conseguir su objetivo» 4.

d) Elhecho de que las madres subrogadas «no pueden, de antema-
no, predecir cudles serian sus actitudes hacia los nifios que dan a luz, y,
ademas, porque la entrega de los bebés las hacen sujetos posibles de
sufrimientos emocionales» 47,

e) El equilibrio del nifio puede ser influenciado por el comporta-
miento adoptado respecto de él durante el embarazo. Por ello Massa-

1% FERNANDEZ-PACHECO MARTINEZ, 0p. Cit, pig. 669.

" FERNANDEZ-PACHECO MARTINEZ, ap. ef foe, e,

T RIVERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEIO ef al., Elementos de Dereche civil, 1, TV-2.9
3. ed., Bareelona, José Marfa Bosch Editor, S.A., 1989, pigs. 164-165, descalifica la mater-
nidad subrogada si existe retribucion econdmica y b tolera en caso contrario. Afirma: «Creo
innecesario detenerme a criticar, desde cualguier punto de vista (ético, social, juridico), ese
mercado degradante que pretende disfrazar bijo cierta juridicidad egoismos y actuaciones
lindantes con lo penal y conductas atentatoriss a la dignidad de la m ujer-madre y en general
de la persona humana, Pero creo que merecen mis atencion y otra consideracion agquellos
casos que ante uni grave deficiencii y con paralela repercusion en la mujer o en la pareja,
otra persona (la hermana, una amiga) se brinda henévola y altruistamente a gestar un pre-
embrion, el dvulo fecundado, de la pareja o de la mujer que no puede en absoluto darle vida
humana, y una vez nacido el nuevo ser no desea retenerlo como hijo y no buscaba uno mds
comio suyo, sino que se limitd a ayudar o su amiga o a su hermana. ...] Creo, |...] que cuan-
do se trate de estricta colaboracion altruista podrin hablarse no ya de contrato gratuito (que
no lo hay), sino de mero gentleman’s agreement, acverdo de caballeros, de [ETSONAS Serias,
que @ veces estin dispuestos a cumplir lo prometido, aunque no sea juridicamente exigible,
con ese limitado alcances.

" FERNANDEZ-PACHECO MARTINEZ, ap. cit., pigs. 669-670.

" Es la manifestacion realizada en 1983 por un comité de ética del Colegio Real de
Obstetras y Ginecologos del Reino Unido, cilada por ZANNONL, «La genética actual y el
Derecho de Familian, Comunicacion presentada al Congreso Hispanoamericano de Dere-
cho e Familia, celebrado en Ciceres del 16 al 20 de octubre de 1987, Tupia, Diciembre
1987, Numero monogrifico de Derecho de Familia, n.° [1, pag, 54.
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GER s6lo admite la gestacion para otro cuando se hace para ayudar a un
ser querido, ya que es primordial el interés del nifio. Considera que si en
futuros estudios cientificos se demuestra que la gestacion para otro es
gravemente perjudicial para los asf concebidos, se debe prohibir el pro-
cedimiento. Por ahora, mantiene una actitud de tolerancia controlada
porque la eleccién de recurrir a una u otra técnica realza la libertad indi-
vidual de las parejas, y ademds porque en la practica se realiza y daria
lugar a un turismo procreativo. En consecuencia, propone la admision
de la gestacion para otro sometida a determinadas condiciones .

f) La gestacion para otro no €s una terapia que cure la esterilidad,
ya que si se pretende tener (procrear) otro hijo, serd necesario acudir a
este procedimiento de nuevo.

g) La exigencia de proporcionalidad del acto terapéutico se ignora,
ya que la intervencion se practica en un sujeto sano. Sin embargo, en
ocasiones se equipara al sujeto que dona médula 6sea por solidaridad.

El CCNE (Comité Consultivo Nacional de Etica) de Francia no acep-
ta la gestacion para otro. En concreto califica de inaceptable el caricter
Jucrativo de tales operaciones>'.

Las razones contra la legalizacion de la maternidad de sustitucion
con contraprestacién econdémica son:

— «Desde la perspectiva de la madre: 1) La aceptacion de este tipo
de contratos llevaria a la comercializacién de la capacidad reproductora
de la mujer [...] y 2) supone la explotacion fisica emocional y econdmica
de estas mujeres.|...]

— Desde la perspectiva del futuro hijo: La ejecucion de estos con-
tratos infringe la prohibicién de vender un nifio» >,

0 MasSAGER, Les droits de U'enfant @ naitre, Collection de la Faculté de Draoit, Univer-
sité Libre de Bruxelles, Brylant, Bruxelles, 1997, pag. 842, afirma: «Nous pensons qu'il con-
vient de subordonner Padmission de ce procédé i la réunion de certaines conditions essen-
tielles, que nous avons déjii évoqué plus haut: la présence d'indications médicales
spécifiques; I'interdiction d'une rémunération variable mais qui ne doit pas exclure le prin-
cipe d'une indemnisation forfaitaire raisonnable; le recrutement exclusif de gestatrices rela-
tionnelles; et surtout, la garantie que la gestatrice pourra garder enfant si elle le désire en
sachant quelle pest lie ni directement (mesure ('exéention foreée de remise de 'enfant ou
de restitution des sommes pergues i titre d’acomptes) ni indirectement (condamnation i des
dommages et intéréts pour réparer le préjudice subi par le couple commanditaire).

51 CoMITE CONSULTATIE NATIONAL IV EETHIOUE POUR LES SCIENCES DE LA VIE E1'DE LA
SANTE (CCNE), X Anniversaire. Les Avis de 1983 a 1 993, pag. 279.

52 FERNANDEZ-PACHECO MARTINEZ, op. cit., pags. 681-683.
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4.2. Argumentos a favor de la maternidad subrogada

El argumento basico para defender la maternidad de sustitucién es el
derecho de procrear, cuya proteccién constitucional es variable en los
distintos paises >3.

Sin embargo se pueden citar otros argumentos, siguiendo a Ma-
SSAGER

a) La idea de solidaridad que une parejas estériles a mujeres que
aceptan acceder a este deseo. Actualmente ha descendido el nimero de
nifios dados en adopcién, y a su vez mediante la maternidad de sustitu-
ci6n se busca la procedencia genética del nacido, respecto de la persona
0 pareja comitente.,

b) Utilizacién de las técnicas existentes para satisfacer el deseo de
tener un hijo las personas que pretenden utilizar la maternidad subrogada.

¢) Andlisis antropolGgico de sociedades tradicionales, que muestra
la admision de la gestacion para otro en procreacion natural para corre-
gir los efectos de la esterilidad. Asi, se refiere al derecho de reclamar a
sus parientes un hijo, por lo que se afirma la generosidad y nobleza de
quien lo cumple %,

Algunos autores exigen las siguientes condiciones para que sea legiti-
ma la gestacion para otro 3:

a) Presencia de indicaciones médicas establecidas.

b) Ausencia de espiritu de lucro.

¢) Libre voluntad de la gestante de abandonar el hijo, es decir no se

admite la’ejecucion forzosa del contrato de gestacion para otro.

Algunos admiten la gestacién para otro si sélo gesta, pero la conde-
nan si aporta ademas el gameto femenino 7.

B Gomez SANCEz, B devecho a la reprrendueccion Humana, Marcial Pons, Madrid, 1994,
pags, 67y ss.; FERNANDEZ-PACHECO MARTINEZ, op it pag. 670,

" MASSAGER, Les droits de lenfant & naitre, Collection de la Facullé de Droit, Univer-
sité Libre de Broxelles, Biylant, Bruxelles, 1997, pags. 822y ss.

5 Clr. MASSAGER, op. cit., pég, 825 y los allf vitados, }

* Por todos, RuBELLIN-DEVICHI, «Le§ procréations assistées: Ftal des questionss,
Revue Trinestrielle de Droit Civil, 1987, pig, 492,

T Vide ol respecto MASSAGER, ap. eil,, Ppag. B30, nota 900,
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5. DERECHO COMPARADO

En el estudio titulado Assistance Médicale a la Procréation et protection
de l'embryon humain. Etude comparative sur la situation dans 39 pays ® rea-
lizado por el Consejo de Europa, se constata la siguiente situacion:

a. En la legislacion de Austria, Bulgaria, Chipre, Dinamarca,
Espafia, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Irlanda, Islandia,
Italia, Noruega, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Repiblica Checa, Rei-
no Unido, Eslovaquia, Eslovenia, Suecia, Suiza, Australia, Canada y
Estados Unidos, de manera general se considera juridicamente como
madre del nacido a la mujer que lo gest6.

Asimismo, la mujer que ha aportado el 6vulo puede ser considerada
excepcionalmente como madre juridica en Estados Unidos.

b. No se considera madre juridica de manera expresa a la mujer que
aportd el 6vulo, en ninguno de los paises que han aportado datos para
este estudio.

c. La técnica de la maternidad de sustitucion es licita en Chipre,
Hungria, Paises Bajos, Reino Unido, Australia (sélo se prohibe si existen
fines comerciales), y algunos Estados de Estados Unidos (por ejemplo,
California, donde se admite con fines comerciales o no).

Asi pues, la mayoria de los paises rechazan la maternidad subroga-
da*. De igual modo, se critica en el &mbito ético y religioso &,

8 ConsEIL DE L'EUROPE, «Assistance Médicale 4 la procréation et protection de ’'embryon
humain. Etude comparative sur la situation dans 39 pays», Strasbourg, 2 juin 1998, CDBI/INF
(98) 8, Provisoire. Los 39 paises son los siguientes: Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre,
Dinamarca, Espana, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Irlanda, Islandia, Italia,
Letonia, Liechtenstein, Lituania, Luxemburgo, Malta, Noruega, Paises Bajos, Polonia, Portu-
gal, Repiblica Checa, Rumania, Reino Unido, Rusia, San Marino, Eslovaquia, Eslovenia, Sue-
cia, Suiza, Turqufa, Ucrania, Australia, Canadd, Estados Unidos y Nueva Zelanda.

Las respuestas relativas a Chipre, Hungria, Italia, Malta, Polonia, Rumania, Rusia, San
Marino y Ucrania no han sido oficialmente verificadas, segiin consta en la portada del pro-
pio informe.

Cfr. también COMITATO NACIONALE PER LA BIOETICA, La legislazione straniera sulla procre-
azione assistita, Presidenza del Consiglio dei Ministri. Dipartimento per I'Informazione e 'Edi-
toria in collaborazwne con Dlpartlmento per gli Affari Sociali, Roma, 1993, pags. 11y ss.

% MASSAGER, op. cit., pags. 845 y ss., advierte:

En Alemaniay en Suema se prohlbe el procedimiento de la maternidad de sustitucién.

En Francia, el contrato es nulo y se sanciona al intermediario, pero no a la mujer.

En Gran Bretafa se autoriza la gestacién para otro a titulo benévolo y sin intermediarios.

En Bélgica, la Proposicién de Ley establece la nulidad del contrato de gestacién para
otro. Por ello no cabe ejecucién forzosa del mismo. MASSAGER califica de pertinente esta
solucién y propone completar su regulacién con las reglas de la adopcién.
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Sin embargo, en la doctrina anglosajona, se admiten los contratos de
gestacion para otro, en los que se conviene que madre seré la comitente,
que a su vez puede ser 0 no aportante de gameto femenino °..

Se analiza brevemente la situacién en Francia, Suiza y Estados Uni-
dos, por las siguientes razones:

a) En Francia, inicialmente se tolera y luego se prohibe la materni-
dad de sustitucion.

b) En Suiza no existen datos de que se realice.

¢) En Estados Unidos se admite, pero sélo en algunos Estados.

a) En Francia, la opinién puablica primero rechazo, y posteriormen-
te aceptd la maternidad de sustitucion. Como es conocido, la Ley fran-
cesa es de julio de 1994, por lo que existié un largo periodo sin legisla-
cion especifica sobre la materia. El Informe del CCNE calific6 en 1983
esta practica como ilicita en cuanto suponia la cesién de un nifio %,

A juicio de MEULDERS-KLEIN  (ya en 1988) en Francia existian muy
pocas posibilidades de que fuera considerado vélido un contrato de
maternidad de sustitucién por doble ilicitud de su objeto:

— alquiler de su propio cuerpo

— el nifio no puede ser objeto de contrato.

A ello se anade que el fin de lucro es una causa ilicita.

En 1991, afirmaba RUBELLIN-DEVICHI que la posicién del Derecho
francés en aquel momento era cercana a la de algunos Estados de

% Siguiendo a MASSAGER, op. cit,, se citan brevemente algunos pafses de nuestro entorno:

a) En el ambito de la ética, el Comité Consultivo Nacional de Etica (CCNE), en su Avis
de 23-10-1984 condena la gestacién para otro. En el mismo sentido, el Informe Benda (Ale-
mania) y las Recomenduciones del Cansl del Consejo de Europa muestran su rechazo.

b) Entre lus distintas religiones, se puede citar la condena undnime de la religion cato-
lica (de manera expresi en la Instruccion sobre el respeto de la vida humana naciente y la
dignidad de la procreacion), protestante y judaica.

61 Cfr. MASSAGER, op. cit., pag. 846. .

%2 Cfr, CCNE (Comité Consultatif National d’Ethique pour les Sciences de la Vie et de
la Santé)., X Anniversaire. Les Aviy de 1983 a 1993, pag. 53.

Sin embargo LENOIR, At froniéres de la vie: paroles d’éthique, t. 2, Rapport au Premier
Ministre, La Documentation Frangaise, Paris, 1991, apunta que el Derecho no estd definiti-
vamente fijado y constata las dudas de la jurisprudencia.

3 MEULDERS-KLEIN, «Le droit de enfant face au droit 4 I'enfant et les procréations
médicalement assistées», Revite Trimestrielle de Droit Civil, 1988, pags. 657-659.
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EEUU que toleraban la maternidad de sustitucion, sancionando sélo a
las agencias comerciales. Ella considera que la maternidad por el parto
es la mejor solucidn.

La Corte de Casacion ha condenado la maternidad de sustitucion
(Arrét du 31 mai 1991) y ha considerado que habfa desviacion de la ins-
titucién de la adopcion %, Como ya se adelantd, la adopcion protege el
interés del nifio, proporcionandole una familia, mientras que la materni-
dad de sustitucién da un nifio a una familia y est4 pensada en interés de
los padres®. En este sentido, RUBELLIN-DEVICHI matiza que el nifio
completo no puede ser objeto de la convencién, convencién que debe
permanecer fuera del Derecho. Afirma «nos parece util que la Corte de
Casacién haya marcado su reprobacion» %.

En este mismo sentido, se informa de las decisiones que han declara-
do nulas asociaciones de madres portadoras por ir contra el principio de
orden publico de indisponibilidad del estado de las personas. Enumera
las Asociaciones «Alma Mater», que facilitaba la realizacion de los con-
tratos de maternidad subrogada, «Sainte Sarah», que reunia a familias
que descaban encontrar madre portadora y «Les Cigognes», que agru-
paba a las madres portadoras 7.

6 GOBERT, «Réflexions sur les sources du droit et les “principes” d’indisponibilité du
corps humain et de I'état des personnes. (A propos de la maternité de substitution)», Revue
Trimestrielle de Droit Civil, 1992, pags. 489 y ss.

65 MALAURIE, AYNES, Cours de Droit Civil. La Famille, Editions Cujas, Paris, 1992-93,
pags. 255-256.

% RUBELLIN-DEVICHI, «Meres porteuses, premier et deuxiéme types», Bioéthique, N.° 6,
diciembre de 1991, pag. 148.

67 Asf, RUBELLIN-DEVICHI, Cours de Droit Civil. La Famille, Editions Cujas, Paris, 1992-93,
pég. 256, en la nota 25, y respecto de la asociacién «Alma Mater» recoge la afirmacion de
Sériaux, JCP, 90.11.21526 «L’objet méme de I’Association est de favoriser la conclusion et I'exé-
cution de conventions qui, fussent-elles verbales, portent tout a la fois sur la mise a la disposi-
tion des demandeurs des fonctions reproductrices de la mére et sur I'enfant a naitre et sont
donc nulles en application de ’a. 1128; ces conventions contreviennent au principe d’ordre
public de I'indisponibilité de I’état des personnes en ce qu’elles ont pour but de faire venir au
monde un enfant dont I’état ne correspondra pas a sa filiation réelle au moyen d’une renon-
ciation et d’une cession, également prohibées des droits reconnus par la loi a la future mere;
Pactivité de Iassociation, qui tend délibérément a créer une situation d’abandon, aboutit a
détourner l'institution de ’adoption de son véritable objet qui est, en principe, de donner une
famille 4 un enfant qui en est dépourvu». A continuacién y en relacion a estas asociaciones
MALAUREE afirma: «jugé, par la juridiction administrative, que ces associations sont illicites;
«“Alma mater” était I'association qui recherchait et indemnisait les méres porteuses; elle leur
faisait rencontrer les couples demandeurs. Le C.E.F.E.R. accomplissait les opérations médi-
cales; les ménages désirant trouver une mere porteuse s ’étaient associés dans une association
“Sainte Sarah”; les méres porteuses s’étaient associées dans une association “Les Cigognes”»

CEF.E. R Centre d’Exploration Fonctionnelle et ¢’Etude de la Reproduction ou Cen-
tre sur la Fertilité et la Reproduction.
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Posteriormente, por Ley de 29 de julio de 1994, se anade al Cédigo
Civil el articulo 16.7, que establece: «Seré nulo todo contrato que tenga
por objeto la procreacion o la gestacién por cuenta de un tercero» .

Incluso se sanciona penalmente por el articulo 227-12 del Codigo
Penal ®, que establece: «Se castigara con las penas previstas en el parra-
fo segundo la mediacion entre una persona o una pareja que desee tener
un hijo y una mujer que acepte tener el embarazo de dicho nifio para
luego entregarselo. Cuando dichos hechos se hayan cometido de mane-
ra habitual o con fines lucrativos, las penas se elevaran al doble.

La tentativa de las infracciones previstas en los parrafos segundo y
tercero del presente articulo se castigaran con las mismas penas».

Sin embargo, la vigencia de esta regulaciéon no ha eliminado de los
Tribunales franceses los litigios relativos a la practica de la gestacion
para otro. Como dice MASSAGER, actualmente estos conflictos se plante-
an como un supuesto de adulterio del marido, perdonado por la mujer,
que adopta al hijo de su marido ™.

Ciertamente, en Francia, se pueden obtener los efectos de la gesta-
cidn para otro de la siguiente manera:

% Ley n.° 94-653, de 29 de julio de 1994, relativa al respeto del cuerpo humano: articu-
lo 3. Cfr. ROMEO CASABONA, Cédigo de Leyes sobre Genética, Catedra de Derecho y Geno-
ma Humano. Universidad de Deusto, Fundacién BBV-Diputacién Foral de Bizkaia, Bilbao,
1997, pég. 235. De ello se hace eco POUssON-PETIT, «Rapport général: PMA dans les Pays
Romanistes», Congres International de I’Association Internationale de Droit de la Famille:
Biomédicine, Famille et Droits de 'Homme, Oxford, UK, 27-30 aoiit 1999, pag. 8.

% Tntroducido por el articulo 4 de la Ley n.° 94-653, de 29 de julio de 1994, relativa al
respeto del cuerpo humano, ibidem.

0 MASSAGER, Les droits de Uenfant a naitre, Collection de la Faculté de Droit, Univer-
sité Libre de Bruxelles, Brylant, Bruxelles, 1997, pag. 932, afirma: «Tout au plus, les juges se
trouvent désormais confrontés a des mises en scéne plus ou moins sophistiquées —voir
carrément rocambolesques—, les parties exploitant, sur les conseils éclairés de leurs avocats,
'idée, qui a été suggérée par certains auteurs, de présenter 'enfant issu d’une pratique de
gestation pour autrui, comme né d’une relation adultére du mari, pardonnée par son épou-
se bienveillante, laquelle se propose méme, dans sa grande mansuétude, d’adopter ’enfant
mis au monde par la maitresse de son cher et tendre époux. Notons que lorsque la maitres-
se en question a eu la bonne idée d’accoucher dans 'anonymat, il est absolument impossible
de la retrouver, de sorte que les juges ne peuvent vérifier la véracité des allégations des
époux. Depuis lors, les juges se montrent donc terriblement suspicieux et rivalisent d’ingé-
niosité pour traquer les pratiques de maternité de substitution, que se présentent désormais
a eux sous le couvert d’'une banale histoire d’adultére. [...] Concrétement, la question qui se
pose, au lendemain de I'adoption de la nouvelle législation frangaise, est de savoir si la
nullité absolue, qui frappe les conventions de gestation pour autrui, aura pour effet de con-
forter le courant de jurisprudence qui refuse de prononcer 'adoption des enfants nés d’une
meére de substitution ou d’'une mére porteuse, ou au contraire, si 'absence de disposition
visant précisément la question de adoption subséquente a la pratique considérée, laisse en
réalité le champ libre aux juridictions de statuer dans le sens qui leur semble le plus indiqué».

340



— De manera legal, la gestante opta por el parto anénimo, permiti-
do; el padre reconoce al hijo y su mujer lo adopta, o se establece la filia-
cién respecto de ella por la posesion de estado.

— De manera ilegal, 1a mujer comitente declara al hijo como suyo,
incurriendo en el delito de suposicioén de parto 7!

En el estudio del Derecho francés y belga, MASSAGER entiende que la
validez del contrato se ve afectada por el principio de indisponibilidad del
cuerpo humano, el principio de indisponibilidad del estado de las personas,
el caricter inalienable e indisponible del derecho de la mujer de establecer
su maternidad y los derechos y deberes ligados a la autoridad parental que
derivan del mismo derecho 7. Esta nulidad del contrato de gestacion para
otro permite reconocer un derecho a arrepentirse a la gestante y no cabra
repeticién de las sumas percibidas. La nulidad tiene el efecto de que nin-
guna de las partes puede requerir la ejecucion forzosa de la convencion.

Por todo ello, MASSAGER considera nulo el contrato de gestacion
para otro 7.

b) En Suiza, no existe la maternidad de sustitucién de manera insti-
tucionalizada. Tampoco existe ninguna asociacion de intermediarios ofi-
cialmente constituida, ni se conocen anuncios en prensa para reunir
madres de alquiler. Asi, por el momento no hay datos que testimonien la
realizacién de esta practica. Por ello, dice MANDOFIA, que la existencia
eventual de la maternidad de sustitucion seria posible por ser desconoci-
da del publico y de los Tribunales 7.

7L MASSAGER, op. cit., pags. 932-938.

2 Este argumento es considerado por MASSAGER el mejor para decidir la nulidad de los
convenios de gestacion para otro.

73 MASSAGER, op. cit. en pags. 870-871 afirma: «Pour nous, la conclusion est donc claire:
le contrat de gestation pour autrui est nul, de nullité absolue car il viole ie droit fondamen-
tal reconnu a toute femme d’établir sa maternité a I’égard de 'enfant qu’elle met au monde,
sans qu’on puisse 1'obliger a renoncer & cette maternité d’'une manieére ou d’une autre: ce
droit est indisponible et inaliénable, de sorte que I’engagement contractuel de la gestatrice
d’y renoncer anticipativement est sans effet. La nullité du contrat de gestation pour autrui
mériterait d’étre affirmé par le 1égislateur belge. Elle a pour effet de s’opposer a toute exé-
cution forcée, en nature o par équivalent, des engagements contractuels des parties, ce qui
met la gestatrice a ’abri de toute contrainte I'obligeant, de maniere directe ou indirecte, &
céder Penfant qu’elle a mis au monde. Et nous avons vu, au titre de la légitimité du procédé,
que ce droit au repentir est conforme a I'intérét de ’enfant». ;

74 MANDOFIA BERNEY, Vérités de la filiation et procréation assistée. Etude des droits suisse et
frangais, Helbing & Lichtenhahn, Bale et Francfort-sur-le Main, 1993, Faculté de Droit de
Geneve, Bruylant, Bruxelles (Collection genevoise), afirma en pag. 141: «Son existence éven-
tuelle serait donc suffisamment bien vécue pour étre inconnue du public et des tribunaux».
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Desde. un punto de vista tedrico, el establecimiento, en su caso, de la
filiacién de un nifo nacido de una madre de alquiler puede plantear las
siguientes situaciones:

— Si todas las partes respetan sus compromisos y €l nifio se entrega
a la pareja comitente, el padre reconocera su hijo biol6gico, y su mujer
adoptara al hijo de su conyuge. En definitiva, no se plantea problema
practico.

— Si la pareja comitente rechaza al hijo o la madre de alquiler se
niega a entregarlo la doctrina suiza sugiere diversas soluciones °. MAN-
DOFIA propone que en el caso de madre portadora que no aporta game-
to femenino, la maternidad se ha de determinar por el parto. Para esta
autora, la dimension socioafectiva de la filiacién es mas importante que
los datos bioldgicos. Por ¢llo, el elemento nutricio en la maternidad es
primordial, ya que existen estrechas relaciones entre la mujer y el nifio
que gesta. De esta manera se asegura la mejor defensa del interés del
nifo.

c) Estados Unidos

Resulta interesante el acercamiento a la situacién americana. En
algunos Estados se acepta la maternidad de sustitucién. Ya en el Con-
greso Hispanoamericano de Derecho de Familia, celebrado en Céaceres
del 16 al 20 de octubre de 1987, se muestra el interés de algunos juristas
hispanoamericanos. Asi por ejemplo, SiLva RuIZ presentdé una comuni-
cacién sobre esta materia’®, De manera més precisa se refiere a la
maternidad de sustitucién en Estados Unidos en su ponencia presenta-
da al Congreso Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-IX a 2-X-1987),
con el titulo «Panordmica general de la fecundacién humana asistida
(inseminacién artificial, fertilizacién in vitro y maternidad sustituta,
suplente o subrogada) en los Estados Unidos» 77

3 Vide MANDOFIA BERNEY, op. cit., pigs. 178 y ss.

6 SiLvA Ruiz, «El contrato de maternidad sustituta o suplente o subrogada, la mater-
nidad de alquiler», Comunicacién presentada al Congreso Hispanoamericano de Derecho
de Familia, Tapia, Octubre 1987, Nimero monografico de Derecho de Familia, pags. 78 y ss.

77 SiLva Ruiz, «Panoramica general de la fecundacion humana asistida (inseminacion arti-
ficial, fertilizacion in vitro y maternidad sustituta, suplente o subrogada) en los Estados Unidos»,
Ponencia presentada al II Congreso Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-1X a 2-X-1987),
en La filiacion a finales del siglo xx. Problemdtica planteada por los avances cientificos en materia
de reproduccién humana, Madrid, 1988, pags. 85 y ss. Vide también CONSEIL DE L’EUROPE,
«Assistance Médicale a la procréation et protectlon de Pembryon humain. Etude comparative
sur la situation dans 39 pays», Strasbourg, 2 juin 1998, CDBI/INF (98) 8, Provisoire.
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Parece interesante recoger una pequefa reseiia de SILva RUIZ sobre
esta materia:

«[...] cada estado o jurisdiccién es competente para legislar en mate-
ria de derecho de familia, incluyendo la filiacién. No puede, pues,
hablarse de un derecho de familia uniforme para todos los estados y
otras jurisdicciones que integran los Estados Unidos de América.

Algunos estados han legislado, mientras que otros atin no, para regu-
lar juridicamente aspectos de la fecundacién y reproduccion humana
asistida.

El Tribunal Supremo Federal ha resuelto que la Constitucién de los
Estados Unidos protege la vida privada y la intimidad, individual y familiar.
Asi, por ejemplo, las decisiones individuales sobre la procreacion y la crian-
za de los hijos no estdn sujetas a intromision estatal injustificada. Este dere-
cho es aplicable en todos los estados y jurisdicciones de los Estados Unidos.

Es opinién generalizada en la literatura juridica norteamericana que
los precedentes (casos) judiciales que han resuelto que las decisiones
individuales sobre la procreacion y la crianza de los hijos, fundamentan-
dolos en la proteccion del ejercicio de derechos, también individuales,
de 1a vida privada y la intimidad, son también extensivos a la reproduc-
cién mediante medios alternativos o reproduccién no coital. [...]

Mientras exista un derecho constitucional a la intimidad, juridica-
mente determinado, tocante a fundamentales actividades humanas, el
acceso a medios de reproduccion artificial parece estar constitucional-
mente asegurado como una interpretacion logica de ese caso» 8.

La situacion es distinta en los diversos Estados:

En Michigan se contemplan estos contratos con precaucion.

En Kentucky, «el Procurador General emiti una opinion, en enero
de 1981, en la cual sostiene que los contratos de maternidad subrogada
son ilegales, y, por consiguiente, inexigibles en ese estado. Fundamento
su opinién en la politica publica estatal contraria al pago de dinero a
cambio de la entrega de un menor de edad para su adopcion (baby
buying) y, ademas, en una ley que prohibia consentir la adopcion de
nifos antes del nacimiento de la criatura» 7.

8 SILVA Rulz, op. ult. cit., pags. 85-86.
7 SiLva Ruiz, op. et loc. cit.
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Sin embargo en Nueva Jersey se plante6 el caso conocido como
Baby M. ®, en el que tras previo convenio, la madre gestante se niega a
entregar al nacido. El Tribunal de instancia resolvié que se debia cum-
plir el contrato, de tal manera que la paternidad correspondia al padre
biolégico, la esposa adoptaba y la madre biolégica renunciaba a los
derechos paterno filiales.

Posteriormente el Tribunal Supremo del estado de Nueva Jersey,
resolvi6 en apelacion que el contrato era nulo e inexigible, «pues con-
traviene la Ley y la politica piblica del estado. En consecuencia, declaré
nulas: 1) las disposiciones contractuales que privaban a la madre subro-
gada de su derecho materno-filial y 2) la adopcién de la criatura —Ba-
by M.— por la esposa del hombre que facilit6 el semen para la insemi-
nacion artificial, esto es, el padre bioldgico. Ademas, restituye a la
“subrogada”—madre biol6gica— sus derechos y obligaciones de madre
de la criatura, ya que el tribunal inferior, al haber declarado valido el
contrato, la habia privado de todo derecho. Devuelve el caso al tribunal
de instancia para que resuelva la cuestion de los derechos de visita de la
madre —“subrogada”, bioldgica y también juridica— al confirmarse la
decision del tribunal inferior concediendo la custodia de la criatura al
padre biolégico» 8.

Ciertamente la realidad en algunas ciudades de Estados Unidos es
que «hermanas o primas de mujeres infértiles se han prestado a actuar
como madres subrogadas, accediendo a ser inseminadas artificialmente
sin necesidad de intervencién médica» #2. Contintia afirmando que «En

W BERNANDEZ-PACTECO MARTINEZ, en «La maternidad subrogada en Norteamérica: la
sentencin de Bafy M., RGLI mayo 1988, piags. 662-663 detalla algunos aspectos del contrato:
Por ejiemplo, «El contrato imponia como obligacion principal pars la madre pestante —Mary-
beth—, el no intentar lormus una relacion materno (lial con el hijo [...] El contrito estublece
que este dinero se recibin a modo de compensacion por los “servicios” de Maryheth y no debia
considerarse como pago por renunciar a sus derechos maternos o por entregar ul recién naci-
do enadopeion.» Paea la autord, na se trata del pago de servicios, sino de contraprestacion por
la entrega de un nino, Mis adelante, en Ia piag. 667 afirma que «el contrato de maternidad
subrogada no hace mas que encubrir una adopeions, v en la pdg. 671 que «es una sentencia
encaminada a justificar [,..] la legalidad de los contratos de sustitucions.

S1SILva Ruiz, op. wdi- cit, pag. 97. En SUALEY, Nascere per contratto, a cura di Gianma-
rin Ajanni e Ariunna Maffiodo, Milano, Dott. A. Giuffré Editore, 1992, pigs. 5y ss. vid una
deseripeion detallada del conacido easo Baby M. Este libro se ocupa de la maternidad por
sustitucion en Estados Unidos, tlema introducido por el caso Baby M., (se analizan lus rela-
ciones entre la madre portadors y la gestante, entre ln comitente y Ia portadora, entre la
natural y laartificial —expresiones cercanas—) aunque su ambicion cs mayor, ya que se
plantea los conflictos relativos a la filiacion de los nacidos, en relacion a lus nociones de adul-
terio e ilegitimidad.

8 Ontario Law Reform Commission’s Project on Human Artificial Reproduction and
Related Matters, Reports, 1985, vols. I'y I1; citado por FERNANDEZ-PACHECO MARTINEZ, en
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algunos casos, estas mujeres, en el momento de dar a luz, se inscribian
en los hospitales con el nombre de la mujer estéril, utilizaban su nimero
de seguro médico, y al inscribir al recién nacido en el Registro lo hacian
con el nombre de la mujer cuya personalidad habian suplantado» %,

1. REGULACION JURIDICA EN ESPANA

En la Exposicion de Motivos de la LTRA en su apartado II se opta
por la maternidad de gestacién como la mas relevante juridicamente. Sin
embargo en el apartado I no quedaba clara la admisién o exclusion de
la maternidad de sustitucion en nuestra regulacion 8.

De las normas més especificas a las mas generales del capitulo que se
analiza, se puede sefnalar:

«La maternidad subrogada en Norteamérica: la sentencia de Baby M.», RGLJ, mayo 1988,
pag. 651. Afade: «La forma de realizar la inseminacidn artificial es, por lo visto, muy senci-
1la. Puede ser la esposa misma quien introduzca el semen de su marido en la madre subro-
gada utilizando una simple jeringuilla».

83 FERNANDEZ-PACHECO MARTINEZ, en «La maternidad subrogada en Norteamérica: la
sentencia de Baby M.», RGLJ, mayo 1988, pdg. 651.

8 En el apartado II de la Exposicién de Motivos se afirma que: «En cualquier caso, y sin
cuestionar el alcance de las otras variantes, se atribuye a la maternidad de gestacion el mayor
rango, por la estrecha relacién psicofisica con el futuro descendiente durante los nueve
meses de embarazo».

En el apartado I1I se afiade: «En esta Ley se hace referencia a dos previsibles aplicacio-
nes de estas técnicas de Reproduccién Asistida, en nuestra Nacidn: la gestacion de sustitu-
ciény la gestacion en la mujer sola; posibilidades que llevan a interrogar si existe un derecho
a la procreacion; si este derecho es absoluto y debe satisfacerse por encima de conflictos
entre las partes consideradas insalvables, de extraccién ética, o porque chocan contra el bien
comiin que el Estado debe proteger; o finalmente, en el caso de la gestacién de sustitucion,
si las partes pueden disponer libremente en los negocios juridicos del Derecho de Familia,
aun en el supuesto de un contrato o acuerdo previo entre ellas.

Son sin duda dos aplicaciones de las técnicas de Reproduccion Asistida en las que las
divergencias de opini6én serdn mds marcadas, y cuya valoracion juridica resulta dificultosa,
no sélo en nuestra Nacién, como lo aprueban las informaciones foraneas.

No obstante, desde el respeto a los derechos de la mujer a fundar su propia familia en
los términos que establecen los acuerdos y pactos internacionales garantes de la igualdad de
la mujer, la Ley debe eliminar cualquier limite que socave su voluntad de procrear y consti-
tuir la forma de familia que considere libre y responsablemente».

Y concluye en el apartado I'V: «No pretende esta Ley abarcar todas y cada una de las
miiltiples implicaciones a que pueda dar lugar la utilizacién de estas técnicas, ni parece nece-
sario ni obligado que asi sea, y se ciiie por ello a la realidad y a lo que ésta refleja y sefiala
como urgente, orientando las grandes lineas de interpretacion legal, para dejar a las regla-
mentaciones que lo desarrollen o al criterio de los jueces la valoracion de problemas o aspec-
tos mds sutiles.

La evaluacién de las demandas de uso por parte de la poblacién, y las situaciones que se
vayan produciendo con el inevitable dinamismo de la ciencia, la tecnologia y la misma socie-
dad, abrirdn caminos a nuevas respuestas éticas y juridicas».
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1. ArrticuLo 10 DE LA LTRA

De manera especial, se ha de atender en sede de maternidad al ar-
ticulo 10 de la LTRA ¥, que establece:

1. Serd nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la ges-
tacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion
materna en favor del contratante o de un tercero.

2. La filiacién de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion serd
determinada por el parto.

3. Queda a salvo la posible accion de reclamacion de la paternidad res-
pecto del padre biologico, conforme a las reglas generales.

Por ello, en este apartado, se examinara:

1.1. Nulidad del contrato de maternidad de sustitucion

Como sefiala RIVERO HERNANDEZ, «En la doctrina espafiola apenas
se discute esa cuestion, por calificar con practica unanimidad como
nulos a estos contratos» 3. Esta solucidn ya se propugné matizadamente
por ¢l Consejo de Europa en 1987 %7,

8 En Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales, dirigidos por ALBALADEIO y
DiAz ALABART, t. IV, v. 3., pags. 91-93, PENA BERNALDO DE QUIROS, comentando el articu-
lo 47 LRC, dedica un apartado a la aplicabilidad del modo de determinar legalmente la filia-
cién materna en los casos de gestacién con técnicas de reproduccion asistida.

Analiza en primer lugar los casos de gestacion de sustitucién. Como se ha sefalado supra,
ceritica la regulacién establecida por este precepto. Afirma: «El articulo 10.1 de la Ley 35/1988,
de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccién asistida, prescribe: “Sera nulo de pleno
derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer
que renuncia a la filiacion materna en favor del contratante o de un tercero.” Pero si, no obs-
tante, se produce esta gestacion de sustitucién, ¢de quién son los hijos a efectos legales? El pro-
blema se plantea siempre que los 6vulos no pertenezcan a la mujer que lleva a cabo la gestacidn,
sino a la mujer que encarga la gestacion a una tercera. {Quién es la madre legal? {La madre
bioldgica (de quien proceden los évulos)? (La que gesta y pare? La Ley acoge demasiado rigi-
damente una solucién muy compartida en la doctrina y que, incluso, se ha estimado que era ya
la vigente con anterioridad: “La filiacién de los hijos nacidos por gestacién de sustitucién serd
determinada por el parto” (articulo 10.2 de la Ley). Lo que en la voluntad de la nueva Ley [ En
nota se afirma: «Se atribuye a la maternidad de gestacién —y no a la maternidad genética— “el
mayor rango, por la estrecha relacién psico-fisica con el futuro descendiente durante los nueve
meses de embarazo” (Exposicién de Motivos)] equivale a decir que el titulo de atribucion de la
filiacién materna es, entonces, no la generacion bioldgica, sino el hecho de la gestacion y parto».

86 RIvERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEIO et al., Elementos de Derecho civil, t. I[V-2.°
3.2ed,, Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A., 1989, pag. 164.

87 El Informe del Consejo de Europa (CAHBI-GT 87), tras considerar en su principio
14 ineficaz cualquier contrato o acuerdo sobre maternidad de sustitucion, y considerar ma-
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Incluso se afirma que sin necesidad de este articulo 10.1 LTRA, este
contrato sobre gestacion de sustitucién serfa nulo, con fundamento en
las normas civiles existentes. Asi se ha calificado de contrato nulo:

a) Por ilicitud de la causa %,
b) Por razén del objeto ®.
¢) Contradiccién con las buenas costumbres %0,

dre a ln determinada por el parto en su principio 15, anade que los Estados (del Consejo)
pueden, en casos excepeionales senalados por su Derecho nacional, prever gue se pueda
proceder o la fecundacion de ung madre de sustitucion utilizando téenicas de procreacion
artificial si: a) la madre de sustitucion no obtiene ninguna ventaja material de la operacion;
y b) esa madre puede en ¢l momento del nacimiento optar por retener para si el hijo.

8 RIVERO HERNANDEZ. op. ef loc, ult. cif.; MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, MASSIGOGE
BENEGIL, La maternidad portadora, subrogada o de encargo en el Derecho espaiol, Dykinson,
Madrid 1994, pag, 159; HERNANDEZ [BAREZ, «La Ley de 22 de noviembre de 1988 sobre Téc-
nicas de Reproduceion Asistida; consideraciones en torno a la fecundacian post mortem y a
la maternidad subrogadas, AC, 1988-2, pag. 3041

N RivERO HERNANDEZ op, ¢f loc, dlt, cit.; LLEno Yacur, «El alguiler de dteros y el pro-
blema de las madres sustitutas o por encargos, Ponencia presentada al 11 Congreso Mundial
Viseo, celebrado en Vitoria (28-1X a 2-X-1987), en La filiacion a finales del siglo xx. Pro-
Dlenitica planteada por los avances cientificos en materin de reproduccion humana, Madrid,
1988, pag. 330; MarTtiNez-PEREDA RODRIGUEZ, MASSIGOGE BENEGIU, op. of loe. it
HERNANDEZ TBANEZ, op, ¢t Joc. cit.; RAMIREZ NAVALON, «Problemas juridicos de las nuevas
formas de reproduecion humana. Ambito de aplicacion y filiacion de los nacidos mediunte
estas teenicasy, Revista General del Derecho, 1987, pag. 6364, afirma: «cl contrato estipulado
es 4 todas Iuces nulo en virtud de su objeto, La capacidad generativa es, desde luego, indis-
ponible, intransferible y personalisima, constituye una res extra comercium (articulo 1271 del
Cadigo Civil)s. Por su parte, Bustos Puiciie, El derecho civil ante el reto de la meva gendti-
ca, Ediforial Dykinson, Madrid, 1996, en pig, 185 afirma que «la inaptitud de la persona
para ser objeto de contrato haria nulo el convenio de maternidad subrogada, de conformi-
dael con los articulos | ... | del Derecho de Contratos robustecidos hoy por otros de naturale-
2a1 constitucional (art, 10.1 de lu C.E. y concordantes)»,

A continuacion Bustos Pusce destaca con estos términos la incoherencia de Ta LTRA,
en las pags. 185-186: «Cuando la ley de 22 de noviembre de 1988 tacha de nulidad el contrato
de gestacién por sustilucion, por tanto, nada dice que no supiéramos, pero, en cambio da una
muestra mas de incoherencia. Desde los comienzos de esta monografia, adverti gue cuando se
legisla sin haber puesto en claro, antes, cuales serin los grandes principios informadores de la
legislicion proyectada, necesariamente ésta adolecerd de contradicciones e incoherencias.
iPor qué dice el articulo 10 que es nulo el contrato en cuestion? No serd por considerar que el
ser humane no puede ser objeto de contrato, porgue el articulo 5 de la misma ley acepta la con-
tratacion sobre embriones que no hayan pasado del umbral del decimocuarto dia de vidas,

BLasco Gasco, Dereche de Familia (coordinadores, MonTES y Roca, 3.% ed., Valencia,
Tirant lo Blanch, 1997), pag. 314 matiza; «La causa de la nulidad posiblemente deba hallarse
no tanto en el objeto ilicito del contrato cuanto en su objeto imposible: el hecho de la gestacion
no parece que pueda calilicarse como ilicito, pero no puede ser objeto de relacion juridica
alguna, maxime si la gestacion se realiza pard y por cuenta de otro. La determinacion de la
maternidad sigue el criterio chisico: el parto. Ademds, queda siempre a salvo la aceion de recla-
miacion de lu puternidad respecto al padre biologico conforme a fas reglas peneralgss,

0 MARTINEZ-PEREDA RobriGuEz, MAssIGoGE BENeGIU, La maternidad portadora,
subrogada o de encargo en el Derecho espaniol, Dykinson, Madrid 1994, pag. 159.
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d) Ser contrario a la moral y al orden piblico .
e) Ser incompatible con la dignidad humana 2.

f) Por oponerse a «las normas del Codigo Civil que regulan la nulidad
de los verdaderos contratos y establecen la eficacia general de las normas
juridicas (irrenunciabilidad de los derechos cuando ello contrarie el orden
ptiblico; ineficacia de la transaccion sobre el estado civil de las personas)
cabe anadir aqui de modo mis concreto la irrenunciabilidad que caracte-
riza a los derechos de la personalidad que encuentra a nuestro juicio su
altimo asiento en la inherencia de tales bienes y derechos y en la dignidad
de la persona segtn el articulo 10.1 de la Constitucién» %.

! RIVERD HERNANDEZ en LACRUZ BERDEIO ¢f ¢l., Elementos de Derecho civil, L TV-2.
3. ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A.L, 1989, pig. 165,

También HERNANDEZ IBAREZ, ap et oc, cit.; GOMEZ SANCHEZ, ELderechio a la peproduceion
furrana, Magcial Pons, Madrid, 1994, piag, 141; MONTES PENADIS, «Las cilegoriis negociales
en las éepieas de reproduccion asistidas, AC, Diciembre 1994, pig. Y75, Este dltimo, afirma;
«El tema ha de enfocarse sosteniendo, desde luego, gue madre serid [a mujer que da a luz, y que
el eventual pacto o acuerdo de subrogacion seria ilicito o, al menos, irrelevante para el Dere-
cho. No ereo que la expresa prohibicion que ahora contiene el articulo 101 LTRA resuelva ¢l
problema, salvo que aclarar la nulidad del pacto, en los términos del art. 6 del C.C. Pero creo
que ¢l pacto era nulo, por contrario al arden priblico y, ademis, que una prohibician poded pri-
var de eficacia al pacto en el sentido de que s mujer portadora no quede obligada o entresar
el nino y de que no derive derecho alguno para li parcja o la mujer *comitente”, perosi a pesar
de todo ello el proceso se llevia cabo, el niio seri por ello “nulo” o “invatido™: serd ¢l hijo de
la mujer portadors o gestante, segan la legislacion actual, ahora reforzada por L diccion del
arl. HL.Z LTRA, pero genéticamente no, y acaso convendria que Gijiramos en cllo noestra aten-
cion, yu para impedir, por ¢jemplo, que o mujer gestante pueda reclamar del donante del
semen algin derecho, va para favorecerlo: o bien para establecer si corresponde al nifo recla-
mar de los (o de la) comitentes, pero sobre todo para conscguir la méaxima proteccion para el
nifio, cuyo bicn ha de ser la pauta basica de la regulaciony.

"2 HERNANDEZ [BANEZ, ap. ef loc. cit.; SIMO StviLLa, «La Medicing modernn de fa pro-
ereacion en el Derecho de Familid y en ¢l Derecho sucesorion, Ponencia presentadi al XXT
Congreso del Notariado Latino, celebrado en Berlin del 28 de mayo al 3 de junio de 1995,
Junta de Decanos de los Colegios Notariales, Consejo General del Notariado, 1995, pig, 20¢
GOMEZ SANCHEZ, E derecho o/ fn reproduccion humana, Mareial Pons, Madrid, 1994, piags.
140-141. Asi, con fundamento en |y dignidad humana, alirma que «el nifo ni es una cosa ni
puede ser ohjeto de comercios. Segin recoge en la pag. 142, se interpreta la prohibicion de
maternidad subrogada «como una medida tendente o impedir gue ¢l nifo sea considerado
“transferible” |... ], como medida de proteccion de la dignidad de la mujers.

VDAL MARTINEZ, «La regulacion de la reproduceitn humiang asistida en el Derecho
Espanol», en VipaL MArTiNEZ (coordinador), Benitez OrRUzAR y VEGA GUTTERREZ,
Derechos reproductivos y téenicas de reproduccion asistida, Editorial Comares, Granada, 1998,
pag. 1200 Yaen la pig. 119 advertiy, respeeto al articulo 10 LTRA, que «ninguna especiali-
dad propiamente dicha se contiene en el mismo respecto a lns normas (v principios vigentes)
conanteriorjdad a dicha regulucion. Por ello la principal consecuencia que cabrin extraer del
citado articulo 10 tras la lectura de los articulos 8'y 9 de la LTRA seria una advertencia a los
operadores juridicos y tamhién a los equipos de médicos y bidlogos que Hlevan a cabo las 1ée-
nicas de reproduceion asistida de la ineficacia del convenio al yue el articulo 10 de In LTRA
ealifiea como contrato de maternidad de sustitueion, y de su falta de respaldo legal, a dife-
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g) «Porque los negocios juridicos relativos al Derecho de familia
estan sustraidos a la autonomia de la voluntad de las partes, por el
interés publico, por los fuertes imperativos éticos y la funcién social que
los preside, de tal manera que las renuncias, transacciones, etc., quedan
como regla general prohibidas en las relaciones de estado familiar» *.

En este sentido, conviene recordar también que las normas regula-
doras de la filiacién y del estado civil de las personas, son de caracter
imperativo y de orden piblico, por lo que son indisponibles .

rencia de lo que sucede en otros supuestos en que la esterilidad del varén si es suplida, lo que
muestra una vez mis —opinamos— las profundas contradicciones en que incurre la Ley
sobre Técnicas de Reproduccién Asistida y las dificultades insalvables para regular de un
modo justo las nuevas formas de reproduccion humana, alli donde se respeta integramente
la condicién personal de los seres humanos».

9 GOMEZ SANCHEZ, El derecho a la reproduccion humana, Marcial Pons, Madrid, 1994,
pégs. 138-139. En este sentido, aflade que «el contrato que obliga a la madre gestante a renun-
ciar a todos sus derechos sobre ¢l recién nacido seria a mi juicio, contrario a las leyes y al con-
cepto de orden publico que sirve de criterio interpretativo en nuestro Derecho. Pero, lo que es
aun mas determinante, en cualquier caso la madre gestante es madre, al menos en este aspec-
to, del recién nacido; y siendo asf, la renuncia pura y simple de sus derechos y obligaciones nos
plantea [...] interrogante [...], pues no cabe duda de que, cuando la Constitucién tutela la figu-
ra de la madre (art. 39.2) o encarga a los padres la asistencia de todos sus hijos habidos dentro
o fuera del matrimonio (art. 39.3), esta contemplando preferentemente la relacién bioldgica.
Por otra parte, la ley civil (art. 110 CC) determina que compete a los padres la asistencia del
hijo aun no ostentando la patria potestad, lo que confirma nuestra opinién acerca del recono-
cimiento de la relaci6n biolGgica en nuestro Derecho como primaria y primordial. Si la madre
gestante también aportd la carga genética, el traslado a otra mujer (por ejemplo, la esposa o
compariera del varén que aport6 ¢l esperma) deberia formalizarse como una adopcion, pues
de lo contrario podriamos estar ante una suposicién de parto».

9 REVERTE NAVARRO, Consideraciones desde el punto de vista del Derecho civil acerca de
la Ley sobre técnicas de reproduccion asistida, Universidad de Murcia, 1992, pag. 42, afirma:
«Es preciso tener en cuenta que en lo relativo a la filiacién y al estado civil de las personas,
sus normas reguladoras se caracterizan por su cardcter imperativo y de orden publico, por lo
que cualquier renuncia a la filiacién materna por parte de la madre gestante o sustituta es un
acto que incide sobre una materia que escapa a la autonomia de la voluntad y, por tanto, en
la que no cabe ni renuncia ni disposicién. Creemos, ademas, que esta posible renuncia a la
filiacién materna en un convenio de maternidad subrogada, perjudicaria a tercero puesto
que la renuncia a la filiacién materna supondria para el futuro hijo el no poder ostentar los
derechos derivados de dicha filiacion (apellidos, alimentos, etc.).

No era necesario que el legislador hubiera definido el contrato de maternidad subroga-
da, ni que lo hubiera calificado de nulo de pleno derecho».

Me parece interesante transcribir la nota 54, cuya diccidn es la siguiente: «LACRUZ afir-
ma que es “caracteristica comun a los derechos-deberes familiares la indisponibilidad: no
valen su renuncia o su transmisiéon”, LACRUZ BERDEJO, en Elementos de Derecho Civil, IV,
1.0, 3.2 edic., 1989, pag. 17. “Esta universalmente reconocido que el estado de las personas es
sustraido a la libre disposicién de los particulares”. Cicu, El Derecho de Familia, Traducc. de
SENTIS MELENDO, S.: Buenos Aires, 1947, pags. 272y 323».

Si se renunciase a la filiacién materna se irfa contra el articulo 6 del Cédigo Civil, en su
parrafo 3.° (normas imperativas) y en su parrafo 2.° («La exclusion voluntaria de la Ley apli-
cable y la renuncia a los derechos en ella reconocidos sélo serdn vélidas cuando no con-
trarien el interés o el orden publico ni perjudiquen a terceros»).
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Segtin RIVERO HERNANDEZ, se trata de un contrato nulo cuya conse-
cuencia es en principio, la inexistencia de responsabilidad contractual.
Considera que la causa es ilicita y por ello se produce la consecuencia de
irrepetibilidad de lo pagado e inexigibilidad de lo prometido .

En definitiva, entiendo con GARCIiA CANTERO que «es irrelevante la
discusion de si lo es por razén del objeto o de la causa, pues, en Gltimo
término lo es por determinacion legal; entre los padres y los posibles
intermediarios no hay ningun tipo de vinculacion juridica ni de obliga-
ciones exigibles» ?7.

1.2. Sancién a quienes realicen esta conducta
1.2.1. Ausencia en la LTRA

En la LTRA no se regula como infraccion la realizacion de la mater-
nidad de sustitucion.

Algunos autores, antes de la reforma del Cédigo Penal de 1995, han
puesto de relieve que, en la regulacién contenida en el articulo 10 LTRA,
«la descalificacién sé6lo va dirigida a la validez juridico-civil del contrato y,
por lo tanto, a su exigibilidad, pero que la ley no incluye entre las infrac-
ciones que contempla, ni la contratacién de la maternidad subrogada, ni la
intermediacion, ni la publicidad comercial de este servicio» %,

En este mismo sentido se pronunciaba GOMEZ SANCHEZ, que consi-
deraba: «Es poco probable que, dada la contundencia de la prohibicién

% Cfr. RIVERO HERNANDEZ, «Aspectos juridico privados mis relevantes de la Ley
35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida», Boletin de Informa-
cion del Ministerio de Justicia, n.° 1517, pag. 79,y en LACRUZ BERDEIO et al., Elementos de Dere-
cho civil, t. IV-2.° 3.% ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A., 1989, pag. 165 afirmaba:
«Y si entendemos que hay ilicitud en la causa (por contraria a la moral y a las buenas costum-
bres, por lo menos) —y yo creo que la hay—, podré aplicarse lo dispuesto en el articulo 1306
Cec. (irrepetibilidad de lo ya dado, ademds de no ser reclamable lo ofrecido o prometido)».

7 GARCia CANTERO, en CASTAN TOBENAS, Derecho civil espafiol, comiin y foral, t. V-2.° (10.2
ed. revisada y puesta al dia por GARCiA CANTERO y CASTAN VAZQUEZ, Madrid, Reus, S. A,
1995), pég. 238. En el mismo sentido, RIvERO HERNANDEZ, op, ull. cit., pag. 79; SIMO SEVILLA,
«La Medicina moderna de la procreacién en el Derecho de Familia y en el Derecho sucesorio»,
Ponencia presentada al XXI Congreso del Notariado Latino, celebrado en Berlin del 28 de mayo
al 3 de junio de 1995, Junta de Decanos de los Colegios Notariales, Consejo General del Nota-
riado, 1995, pag. 22, apunta que la consecuencia de la nulidad del contrato es que «Ninguna de
las partes esta vinculada juridicamente a realizar lo pactado».

%% GOMEZ FERRER SAPINA, «Aspectos negociales en la aplicacién de las técnicas de
reproduccion asistida», en Homenaje a José Maria Chicoy Ortiz, Madrid, 1995, pags. 297 y ss.
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del articulo 10.1 de la Ley de Reproduccion Asistida, ningin centro
autorizado participe en pactos de maternidad subrogada, pero la LTRA
no contempla como falta grave o muy grave (art. 20) el incumplimiento
de lo preceptuado en el ya citado articulo 10.1. Hubiera sido, quizd, con-
veniente establecer algin tipo de medida sancionadora para los centros
autorizados que participen en este tipo de pactos ilegales» .

En esta misma linea se expresa Bustos PUECHE: «Si repasamos el
articulo 20 de la ley, que es el destinado a tipificar las infracciones en
materia genética, veremos que no se contempla como infraccién noya la
celebracion del convenio, sino tampoco la actuacion profesional prece-
dente o subsiguiente, bien de agentes mediadores entre las futuras par-
tes contractuales, bien de médicos o sanitarios que pudieran participar
en la operacién. Podria justificarse —como hace la legislacion alemana,
por ejemplo— la decisién de no castigar a los propios interesados. De
ninguna manera, la de no castigar a quienes son profesionales con moti-
vaciones de hacer lucro o granjeria del deseo incontenido de aquéllos.
Pero, claro, para castigar, primero hay que estar convencido de que la
conducta por la que se va a castigar es reprochable. Porque si la ley espe-
cial hubiera introducido alguna sancién, al menos podria afirmarse que
habia aportado algo nuevo: no en el aspecto sustantivo, pero si en el san-
cionador. En conclusién, como anunciaba, el articulo 10 es perfecta-
mente superfluo e indtil. La ley 35/88 no dice absolutamente nada que
no pudiera extraerse ya de la legalidad vigente, acerca de la técnica
conocida como embarazo de sustitucién» 1%,

1.2.2. Incorporacion al Cédigo Penal de 1995

Esto era cierto, pero el nuevo Cédigo Penal de 1995 contiene pre-
ceptos mediante los que se puede sancionar a quienes intervengan en la
realizacion de la maternidad de sustitucion, asi por ejemplo los articulos
220y 221 de dicho Codigo Penal 1°!, Segiin VIDAL MARTINEZ y BENITEZ

9 GOMEZ SANCHEZ, El derecho a la reproduccion humana, Marcial Pons, Madrid, 1994,
pag. 142.

100 Bystos PUECHE, El derecho civil ante el reto de la nueva genética, Editorial Dykinson,
Madrid, 1996, pags. 186-187.

101 Articulo 220 del Codigo Penal: 1.La suposicion de un parto serd castigada con las
penas de prision de seis meses a dos arios.

2. La misma pena se impondrd al que ocultare o entregare a terceros un hijo para alterar 0
modificar su filiacion.

3. La sustitucién de un nifio por otro serd castigada con las penas de prision de uno a cin-
€0 anos.
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ORTUZAR %2, estos articulos son aplicables a los convenios de materni-
dad de sustitucién. Ahora bien «S6lo cuando ademas las conductas de la
mujer que contrata y la contratada suponen la realizacién de las conduc-
tas descritas en el [...] Cédigo Penal, diremos que en el Estado espaiiol
la maternidad subrogada tiene efectos juridicopenales» 193,

La mayoria de los paises sancionan como delito la entrega de dinero o
de otra clase de bienes materiales por la adopcién de menores de edad. En
este sentido en «el caso “Doe versus Kelly”, un Tribunal de Michigan se
negd a ordenar el cumplimiento de la prestacién pecuniaria en favor de la
madre portadora en compensacion de sus servicios, con excepcién de los
estrictos gastos en que incurrié por ello, sin hacer referencia alguna a la
validez del contrato. Se basaba tal resolucién en que la Ley prohibe pagar
dinero a cambio de la entrega de un menor para la adopcion» 1,

A Loy ascendigntes, por natwaleza o poradopeion, que cometicran los hechos deseritos en
los ires apartados anteriores podran ser castigados, ademds con la pena de iithabilitecion espe-
cial para el ejercicio del derecho de patria potestad que tavieren sobre el hijo o deseendiente
supresto, octdtado, entrogado o sustittido, y, en sie caso, sobre el resto de hijos o descendiontes
por tiempo de eratro a diez anos.

5. Las sustituciones de wun nino por. otro que se produjeren en centros sanitarios o socio-
sanitarios por improdencia grave de los responsalles de su identificacion y custodia, serdn casti-
gadas conla pena de prision de seis meses a an aio,

Con el articulo 220 se pretende evitar Ja alteracion del estado civil de una persona deri-
vado de L filacion. Fide bibliografin mas amplia en BENITEZ ORTUZAR, «Delitos relativos a
la reproduccion asistida» en Vipar MArTINEZ (coordingdor), BENITEZ ORTUZAR y VEGA
GuTiERREZ, Devecltos yoproductivos v (éenicay de reproduceion asistida, Editorial Comares,
Granada, 1998, pig. 171, nota 46,

Benirez OrtUzak alirma en fa pag. 167 que «cualquicr relevaneta juridico-penal, par-
tirn de la violacton de las reglas juridico civiles para “Talsear” ki lliacion del asf nacidon

Articulo 221 del Codigo Penal: 1. Los que, mediando compensacion econdmica, entreguen
a otra persona wn hifo, descendiente o caalguier menor aungue no concurra relacicn de filiacion
o parendesco, eludiendo los procedinientos legales de la guarda, acogimicnto o adopeion, con lu
finalidad de establecer una relacion andloga a la de filiacion, sovdn castigados con las penas de
prision de une a cineo afos y de inhabilitacian especial pata ol gjercicio del derecho de patria
potestad por tienipo de cuatro a diez aios.

2. Con la misma pena serdn castigacdos la persona que lo reciba y el intermediario, aunque
la entrega del menor se hubiese efectuado en pais extranjero.

Este articulo permitiria suncionur —minilicsta VIDAL MARTINEZ en VIDAL MARTINEZ
(coordinador), BENTEZ ORTOZAR y VEGA GUTIERREZ, Devechos reproduciivos v téenicas e
repraduccion asistida, Editorial Comares, Gramada, 1998, pag. 123— a «los Centros que en
connivencia con las personas implicadas en estos convenios colaboren a s ejecucion. Con
mias razon eabria aplicar estus sanciones 4 las personas o agencias que se lucren con i
mediacion en los citados convenios, mediacion que podria, i nuestio juicio, en ilgin caso,
constituir un delito penal a la vista de o dispuesto en los apartados 1y 2 del articulo 221 del
correspondiente Codigo=. Fide también en esta misma obra colectiva, BENITEZ ORTUZAR,
«Delifos relativas o la reproduccion asistiday, pdps. 175 y ss.

W Vide BENETEZ ORTUZAR, ap. ¢it,, pig. 166 y'ss.

Y Vide BENITEZ ORTUZAR op. cit, pig. 177,

M Vide algunos referencias a I situaeidn actual de In maternidad subrogada en otros
piises en MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, MASSIGOGE BENEGWU, La materidad poriadora,
subrogada o de vneargo en el Devecho espaiiofl, Dykinson, Madrid 1994, pig, 39.
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1.3. Determinacion de la maternidad del hijo ya nacido

Como es sabido, la Ley sobre Técnicas de Reproduccién Asistida de
22 de noviembre de 1988 trata de igual manera a la gestante, aporte 6vu-
lo 0 no. Sanciona con la nulidad el contrato realizado y atribuye la
maternidad a la mujer que gesto.

Hay quien manifiesta claramente que el articulo 10 de la LTRA de 22
de noviembre de 1988 es coherente con nuestro ordenamiento juridico.
Asi, BLASCO GAsco afirma: «En este articulo, por tanto, no hay especia-
lidad alguna y si una reafirmacién de las reglas generales para un
supuesto concreto y real» 1,

Advierte GARCIA CANTERO que «optar por la “madre gestante” abre
un sinfin de problemas no resueltos por la escasa normativa legal» 106, Lo
califica de «demasiado lacénico» 7.

Aplicando la regulacién de la LTRA a estos supuestos, segun la ges-
tante aporte o no Gvulos se ofrecen distintas soluciones:

— Sila madre gestante y genética coinciden, la maternidad se deter-
mina por el parto y la filiacién es inimpugnable.

— Silamadre gestante y genética son distintas (porque existié donacion
de 6vulos o contrato de maternidad de sustitucién), la maternidad queda
determinada por el parto y no cabe impugnacion. Respecto a la existencia
de donacién de évulos, advierte DIEzZ PICAZO que ninguna norma concreta
prohibe las acciones de impugnacién. Se hace eco de que en el caso de que
exista maternidad de sustitucién, «algin sector de la doctrina considera
posible que la madre sustituta o gestante pueda impugnar la maternidad y
que también pueda llevar a cabo esta misma impugnacion el hijo, reclaman-
do después o al mismo tiempo la maternidad de la madre genética» L

105 By Asco Gasco, Derecho de Familia (coordinadores, MONTES y Roca, 2.7 ed., Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 1997), pag. 314.

100 GARCIA CANTERD, en CASTAN TOBENAS, Derecho civil espariol, contin y foral, 1. V-2.°
(10.4 ed, revisada y puesta al dia por GArcia CanTERO Y CASTAN VAZOUIEZ, Madrid, Reus,
S. A, 1995), pag. 239, En este sentido Garcia CANTERO, «La crisis de Ta sexualidad y su
reflejo en el Derecho de Familian en Estudivs de Derecho Civil en homenaje al Profesor Doc-
tordosé Luis Lacruz Berbiao, 1M, Bosch Editor, S. A, Barcelona, 1993, pig. 352 propugna
la prohibicion del denominado “alquiler de atero”, «por poner en discusion el coneepto uhi-
tario de maternidad y el cardcter personal del acto procreadors.

107 Gareia CANTERO, op. wlh. cit., pig. 237,

108 Dipz Preazo y GULLON, Sistena de Derechio Civil. v. IV, Derecho de Familia. Dere-
cho de Sucesiones. 1997, piig. 286 y DiEz Picazo y GULLON, Instituciones de Derecho civil,
v. IT (Madrid, Tecnos, 1995), pags. 584-585.
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En definitiva, la maternidad se determinara por el parto, segiin las
reglas generales del Cédigo Civil, en defecto de regla especifica en la
LTRA, una vez declarado nulo el contrato de maternidad subrogada.

1.4. Problemas de determinacién de la paternidad

El articulo 10.3 de la LTRA, segin el cual Queda a salvo la posible
accion de reclamacion de la paternidad respecto del padre bioldgico, con-
forme a las reglas generales plantea problemas de interpretacién.

Caben dos posibilidades:

1.%) Entendiendo que se refiere a las reglas generales de la LTRA,
ha de distinguirse:

a) Si el gameto masculino procede del marido, se permite la accién
de reclamacion de paternidad.

b) Si el gameto masculino proviene de donante, se prohibe dicha
accion de reclamacion de paternidad, respecto del donante, ya que la
identidad de éste no se relaciona con la filiacién (articulo 8.3 LTRA) 1%°,
El comitente podria reclamar la paternidad con fundamento, en su caso,
en el escrito de consentimiento a procreacién heteréloga en mujer
determinada con las matizaciones senaladas en el capitulo I 119,

2.%) Considerando que se refiere al Cédigo Civil, es posible interpo-
ner una accion de reclamacion de paternidad contra el donante. Parece
que puede reclamar la paternidad el donante de semen y que se le pue-
de reclamar la paternidad si es conocido.

De estas dos interpretaciones, parece mds adecuada la primera en
cuanto es mas especifica, y mas acorde con el espiritu de la ley. Por ello,
entiendo que cabe dicha accién de reclamacion de paternidad por parte
del comitente cuando éste aport6 gameto masculino, y en el supuesto de
aportacion de donante, con fundamento, en su caso en el escrito de con-
sentimiento a las técnicas.

' Vide las diversas interpretaciones de este precepto en el capitulo dedicado a la pater-
nidad.

10 Adviértase que entrafiaré dificultades debido a que se trata de un supuesto en que el
varon consentirfa, en su caso, la procreacién heteréloga en mujer que no es su cényuge ni
conviviente, sino otra mujer distinta —que Gnicamente pretendia ser gestante—, ya que la
LTRA no ampara la maternidad subrogada.
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Desde el punto de vista de determinaci6n de la paternidad, se distingue:

i) Sila mujer que gesta es casada, en principio se atribuye la pater-
nidad a su marido por la presuncién del articulo 116 del Cédigo Civil.
Ante esta situacion:

— El marido de la gestante (que no aporté el gameto masculino)
puede impugnar la paternidad "', En sentido contrario, RAMIREZ
NAVALON considera que «si el marido consiente en la inseminacion de su
esposa estd actuando como si reconociera al hijo, y, por ello, no podria
impugnar su paternidads» "%, No encuentro razon para ello. Parece exce-
sivo este efecto si se tiene en cuenta que consintio la inseminacion de su
esposa para maternidad de sustitucion, es decir no asumio la paternidad
y se le atribuye el efecto contrario. Considero que el marido de la ges-
tante podria impugnar, y simplemente el consentimiento no tendria
efecto, Afade RAMIREZ NAVALON que «si el marido no dio tal consenti-
miento, entonces si que podria impugnar la filiacién paterna (articu-
lo 136). En este caso la filiacion quedaria determinada del siguiente
modo: —Extramatrimonial: madre, mujer inseminada; padre bioldgico,
donante de esperma» ''%. Entiendo que el marido de la gestante podrad
impugnar la paternidad, independientemente de que diese 0 no su con-
sentimiento para la gestacién por sustitucion de su mujer, ya que en
ningiin caso existe ni aportacion de gametos ni voluntad de asumir la
paternidad por el varén. Ciertamente, ha de tenerse en cuenta que si
nadie impugna la paternidad del nacido, le correspondera al marido de
la madre por la presuncién del articulo 116 del Cddigo Civil.

— Elvar6n que consinti6 la fecundaci6n artificial para ser padre con
o sin aportacién de gametos puede reclamar la paternidad B

11 RyvErRO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEIO et al., Elementos de Derecho civil, t. IV-2.
3.2 ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, 8.A., 1989, pag. 166.

112 RAMIREZ NAVALON, «Problemas juridicos de las nueyas formas de reproduccién
humana. Ambito de aplicacion y filiacién de los nacidos mediante estas técnicas», Revista
General del Derecho, 1987, pag. 6565.

Y RamirEz NAVALON, op. ef loc. cit.

W Pide RIVERO HERNANDEZ, op, ¢t loe. wlt. cit. Como indicu en RIVERO HERNANDEZ, «Las
acciones de filiacion y las téenicas de reproduccion asistidas, Cuadernoy de Derecho Judicial: La
filivcicnt: 8w régimen juridico e incidencia de la genctica en la determinacion de la filfacion, (Diree-
tor: Francisco Lleddy Yagiie), Marzo 1994, pig. 303, si consta la paternidad debera interponer
una aceion mixta de impugnacion-reclymacion, prevista en el articulo 134.1 del Cadigo Civil. Lo
earneteristico de esta accion es los denominados «elementos objetivos de la accion:

¢Qué tiene que demostrar? La paternidad del demandante.

{Cémo? Probando que aporté material genético y voluntad o consentimiento para la
inseminacion artificial.
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— El hijo podria impugnar la filiacién paterna matrimonial (ar-
ticulo 136) y reclamar la filiacién biol6gica extramatrimonial (articu-
lo 133) 115,

ii) Si la mujer gestante no es casada, la paternidad se determinara por
reconocimiento, expediente registral (articulo 120) o accién de reclama-
cién de filiacién (articulo 133). Seria filiacién no matrimonial de la
mujer soltera gestante y del hombre casado aportante de gametos.

2. ArTicuLO 8 DE LA LTRA

Son aplicables a la maternidad, en cuanto determinacién de la filia-
cién los siguientes preceptos, que se comentardn detalladamente en
sede de paternidad: Articulo 8-1.°y 3.° de la LTRA.

1. Ni el marido ni la mujer, cuando hayan prestado su consentimiento,
previa y expresamente, a determinada fecundacion con contribucion de
donante o donantes, podrin impugnar la filiacion matrimonial del hijo
nacido por consecuencia de tal fecundacion.

3. La revelacion de la identidad del donante en los supuestos en que
proceda con arreglo al articulo 5, apartado 5, de esta Ley, no implica, en
ninguin caso, determinacion legal de la filiacion.

En este sentido, PENA se refiere a los casos de maternidad con con-
tribucion de donante de 6vulo (o de embrién ajeno).

Apunta: «Es hipétesis distinta de la de gestacién de sustitucién o
por encargo. La gestacion se produce también con évulo ajeno o con
embrién formado de 6vulo ajeno. Pero a diferencia de la gestacion de
sustitucion o por encargo, en estos otros casos de fecundacién de la
mujer con contribucién de donante de 6vulo (o la implantacién en la
mujer de embrién donado) provocard una gestacién para que la
maternidad corresponda a la gestante. Ocurre, sin embargo, también
que, aunque gesta y pare la que biolégicamente no es madre, en estos

RiIvErRG HERNANDEZ considera que deberd triunfar tanto la accion de reclamacion
(cuando no exista otra paternidid ya detérminada), como 1a aceiGn mixta de impugnacion-
reclamacion y tal pronunciamiento se trasladard al Registro Civil para su inscripeion.

M5 RamirEz NAVALON, «Problemas juridicos de las nuevas formas de reproduccion
humana. Ambito de aplicacion y filiacion de los nacidos mediante estas téenjcisn, Revista
General del Devecho, 1987, pig. 6565,
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otros casos —y con mayor razén— madre también es la que gesta y
pare» 116,

En este mismo sentido BERCOVITZ afirma: «la maternidad se basa en
la verdad bioldgica (y no en la genética). [...] el titulo de atribucién de la
maternidad corresponde a la mujer que dio a luz (no a la que aport6 el
6vulo)» 117,

Segin se ha sefalado, la maternidad se determina por el parto. Por
ello, madre ser4 la gestante, ya que la aportacién de gameto no es dato
relevante para excluir ni para determinar la filiacion materna. Hay, pues
también relacion bioldgica.

3. ARrticUuLO 7 DE LA LTRA

En principio, conviene recordar que el articulo 7 LTRA remite a las
reglas generales salvo que la LTRA establezca otras normas. Asi, dicho
articulo establece: La filiacion de los nacidos con las técnicas de repro-
duccion asistida se regulard por las normas vigentes, a salvo de las especia-
lidades contenidas en este capitulo 8.

16 Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales, dirigidos por ALBALADEIO y
DiAz ALABART, t. IV, v. 3.°, pags. 92-93.

117 BErcovITZ Y RODRIGUEZ-CANO, «La filiacién inducida y las clasificaciones lega-
les.», Ponencia presentada al I Congreso Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-1X a
2-X-1987), en La filiacion a finales del siglo xx. Problemitica planteada por los avances cienti-
ficos en materia de reproduccion humana, Madrid, 1988, pag. 121.

18 En este sentido PENA BERNALDO DE QUIRGS, en Comentarios al Cddigo civil y Com-
pilaciones Forales, dirigidos por ALBALADEJO y DIAZ ALABART, t. IV, v. 3.%, pdgs. 91-93,
comentando el articulo 47 LRC, afirmaba: «Como, segin el articulo 7.° de la citada Ley
35/1988, la filiacién de los nacidos con las técnicas de reproduccion asistida se regulara, en
general por la normas vigentes, lendrd también aplicacion en este tipo de filiacién materna
¢l sistema de titulos de determinacién legal previsto para los hijos habidos por los métodos
ordinarios (en que la generacion, gestacion y partos son imputables a una sola mujer). Por
tanto, también sera (ftulo de determinacion legal de la filiacion materna de los nacidos por
gestacion de sustitucién el que conste la mujer que el parto determina como madre en la ins-
cripeion de nacimicnto practicada dentro de plazo de acuerdo con lo dispuesto en la LRC.
Rige, pues, el régimen ordinario sin que esté prevista ninguna especialidad pot el hecho de
que la mujer que gesta con dvulo o embrion ajeno esté casada y de que, entonces, el marido,
que ordinariamente no serd el padre bioldgicn, habri de aparecer de momento como el
padre legal (efr. comentario al articulo 48 L.R.C.). Ordena también ¢l articulo 7.2 de la cita-
du Ley 35/1988 que “en ningtin caso la inscripeion en el Registro Civil reflejard el cardcter de
la generacion” (lo cual no parece que deba ser obsticulo para lu constanciy, en su dia, de la
filiacion paterna —la bioldgica— que determine una sentencin),

Fiste tipo de determinacion legal de la filiacion materna ése aplica en ¢l Registro Civil
espaiol cualquiera que sea la ley personal del hijo? No creo gue deba estimarse fa solucion
espaiola —tan discutible (cfr. nota 3)— como exigencia del orden piblico espaiiol (cfr.
art, 12.3 C.c.), Parece, pues, que debe darse preferencia a las soluciones que resulten de la
respectiva ley extranjera aplicable (cfr. art. Y.l y 4 Ce)»
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Las normas vigentes sobre filiacién, y en concreto sobre maternidad
son las establecidas por el Cédigo Civil en los articulos 108 y siguientes 1°,

En cuanto a la inscripcién del nacido, en principio se seguian las
reglas generales 1%, es decir los articulos 47 de la LRC 12! y 181 RRC.

Respecto a la maternidad, el articulo 167 in fine del RRC establecia:
El parte o declaracion de los profesionales y personal de establecimientos
sanitarios que tengan obligacion de guardar secreto no se referird a la madre
contra su voluntad 1?2,

" Por todos, GARCIA CANTERO, en CASTAN ToBENAS, Derecho eivil espariol, conuin y
Joral, V=20 (107 ed. revisada y puesta al dia por GARCIA CANTERO y CASTAN VAZOUEZ,
Madrid, Reus, 8. A, 1995), pags. 78 v 85.; RIVERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEIO of al.,
Elementos de Derecho civil, 1 TV-21 (32 ed.. Barcelona, José Maria Bosch Editor, 5.A.,
1989), prigs. 25 v ss.

120" Han de tenerse en cuenta también los articulos 43 y 44 de la LRC.

Segin el articulo 43 LRC: Estdn obligados a promover la inscripcion por la declaracion
correspondiente:

1.° Elpadre.

2.2 La madre.

3.° El pariente mds proximo o, en su defecto, cualquier persona mayor de edad presente en
el lugar del alumbramiento al tiempo de verificarse.

4.9 El jefe del establecimiento o el cabeza de familia de la casa en que el nacimiento haya
tenido lugar.

5.% Respecto a los recién nacidos abandonados, la persona yue loy have recogido,

Al parte o comprobacion reglamentaria se refiere el articulo 44 de la LRC, que estable-
ces Sin perfuicio de lo establecido en el articedo anterior, en todo caso el médivo, comadrona o
ayudanic téenico sanitario que asista al naciniento estard obligado a dur inmediatamente parte
eserito del mismo al encargado del Registro. En defecto del parte, el encargado, antes de inseri-
bir, deberd comprobar el hecho por medio del médico del Registro Civil o por cualquicr ofro pro-
vedimiento reglamentario,

121 El articulo 47 de la LRC establecfa:

En la inscripcion de nacimiento constard la filiacion materna siempre que en ella coincidan
la declaracion y el parte o comprobacién reglamentaria.

No constando el matrimonio de la madre ni el reconocimiento por ésta de la filiacion, el
encargado del Registro, sin demora, notificard el asiento personalmente a la interesada o a sus
herederos.

La mencion de esta filiacidn pady saprimirse en vivtud de sentencia o por desconocimien-
tode la persona que figura como made, formalizado ante ol encargado del Registro, ol cual lo
inscribivd marginalmente, Este descorocimicnto no podrd efectuarse franscuridos quinee dias
de aguelle notifieacion. La supresion de la mencion serd notificada del mismo modeo al inserito
o, sihubiere fullecido, a sus hevederos; en s caso, st el representante fegal inscrito no fuere cone-
cido, esta notificacion se Tard al Ministerio Fiseal,

1= Antes de 1n STS 776/99, parecia por tanto que era posible que no constase ¢l nombre
de la madre. A ello se unia el posible desconocimiento de la madre, regulado en los aparta-
dos 2,0y 3.0 del articulo 47 de s LRC,

La consecuencia, en estos casos. hien porgue In madre se oponia inicialmente s que
constasen sus datos, o bien por un posterior desconocimiento, es que ¢l nacido no podria
conocer la identidad de los padres biologicos,

Sin embargo, esta regiilacion se vefa limitada por el derecho del hijo, que posteriormen-
te fue aduptado, i conoger sus origenes, Clr, la Resolucion de ln DGRN de 6 de julio de 1994
(BIMJ 02 1721, de 5 de octubre).
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Actualmente la Sentencia 776/99 de 21 de septiembre del TS., decla-
ra derogadas por inconstitucionalidad sobrevenida, las normas legales
que permitian a las madres ocultar su identidad en el Registro Civil (ar-
ticulos 47 LRC y 167 RRC): La existencia de hijos de madre desconoci-
da ha sido considerada contraria a los principios constitucionales de
igualdad, libre investigacion de la paternidad y dignidad de hijos y
madres 12,

Antes de dicha Sentencia, se discutia en la doctrina la vigencia del
articulo 47 LRC, en sus apartados 2.° y 3.°. Segtin RIVERO HERNANDEZ
se debian entender tacitamente derogados por incompatibles con el ar-
ticulo 1 del Convenio n.° 6 de la Comisién Internacional del Estado
Civil, relativo a la determinacién de la filiacién materna de hijos no
matrimoniales, firmado en Bruselas el 12 de septiembre de 1962. El Ins-
trumento de adhesién de Espafia es de 27 de enero de 1984. Se publico
en el BOE n.° 92, de 17 de abril de 1984, y desde este momento es Dere-
cho vigente en Espana. El articulo 1 de dicho Convenio establece: Cuan-
do una persona es designada en la inscripeion de nacimiento de un hijo no
matrimonial como madre de éste, la filiacion materna quedard determina-
da por tal designacion. Sin embargo, esta filiacion podrd ser impugnada b

123 Hay que recordir que el pronunciamiento del T.C. resolviendo el recurso planteado
contra la LTRA ha sido de signo muy distinto en el siguiente sentido: Los recurrentes consi-
deraban que el anonimato de los donantes (articulo 5 LTRA) era inconstitucional ya que
impedia la investigacion de la paternidad. El Tribunal declaro la constitucionalidad de este
precepto. Parece que, aun existiendo diferencias, es precisa una cierta coordinaeion entre
ambos supuestos: el de los nacidos por procreacion natural (en el que se impide el parto and-
nimo) y el de los nacidos de téenieas de reproduccion asistida (en el que se permite ¢l ano-
nimato del donante).

Cube cuestionar estas soluciones diversas, Aun siendo supuestos distintos, entiendo gue ¢l
derecho del nacido @ conover pmbos progenitores (vardn y mujer), deberfa resolverse en el mis-
mo sentido (positivo 0 negativo), independientemente de su concepeion natural o artificial,
Considero que el derecho d conocer los origenes se fundamenta en el libre desarrollo de la per-
sonalidad, en Ia dignidad de la persona, segtin expreso en el eapitulo dodicado al anonimato.

124 Comentando este precepto dentro del ordenamiento juridico espanol, RIVERO
HERNANDEZ, &0Mater semper certa est? Problemas de la determinacion de In maternidad en
el ordenamiento espanaks, ADC, 1997-1, pag. 61, afirma: «Tanto en el Convenio de Bruselas
de 1962 como en el Ordenamiento espaiol (art. 139 CC) cabe la impugnacion (judicial) de
la maternidid determinada legalmente en la inseripeion de nacimiento con expresion de la
identidad de ln madre. Es una impugnacion normal y razonable, comio otras impugnaciones
de la filiaeion cuyo objeto es la demostracion en un proceso y con las garantias pertinentes
para los interesados de que la filiacion formal impugnada no coineide con la real, Mas eso es
distinto de lo que permite el articulo 47 LRC, mera negacion voluntaria, arbityiri, sit stje-
¢ion a razén ni hecho ni prueba alguna, de la maternidad, formulada por la madre. Ello esti
en oposicion con esi otra ley espanola, posterior a lu registral, que es hoy cl Convenio de
Bruselas de referencia; y tal oposicidn, de fondo y en su formulacién legal, ¢ incompatibili-
dad efectiva de ambas normas, compaorta la derogacion tacita de la mds antigua y su inapli-
cabilidad actual.»
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Este desconocimiento se concedia a la madre no casada y se negaba
a la madre casada. Por ello parecia contrario al principio de igualdad de
filiaciones, establecido por el articulo 14 de 1a Constitucion. Las inter-
pretaciones doctrinales fueron diversas:

a) Unos proponian que la posibilidad de desconocer se extendia
también a la mujer casada '%,

b) Otros consideraban que la norma del articulo 47-2.° y 3.° era
inconstitucional 1%, Por ello no se debe admitir que no conste la identi-
dad de la madre en el acta de nacimiento, independientemente de que la
madre esté casada o no. Ciertamente, en la préctica se hacfa constar al
nacido como hijo de madre desconocida, en lugar de inscribir el nombre
de la madre, para asf facilitar las adopciones y proteger el derecho de
intimidad de la madre, ya que se podia producir una publicidad irregular
de este hecho debido a que la adopcién se hace constar como nota mar-
ginal de la inscripcién de nacimiento 127,

RIvERO HERNANDEZ proponia una «modificacién profunda del régi-
men de determinacién de la filiacién materna, que hoy es, por el incom-
prensible mantenimiento de la legislacién del Registro Civil de 1957/1958,

125

DE LA CAMARA ALVAREZ, L. 11, v, 1.7, en los Comentarios al € Ocliger Civil, dirigidos
por Albaladejo, articulos 108 a 141, Madrid, 1984, pég. 202; Dirz pi. CopraL, «<La inserip-
cion de la filiacion en ¢l Registro Civils, RDN, 1984, pag. 17.

8 RIVERO HERNANDEZ, «éMater semper certa est? Problemas de la determinacion de la
maternidad en el ordenamiento espaiols, ADC, 1997-1, afirma en la pig. 63; «Esa discrimi-
nacion, —que insisto, supone un trato designal injustificado por no ser razonable (STC
3471981, de 10 de noviembre)— es contraria a la Constitucian (art, 14), con lo que la norma
diseriminatoria, ¢n este caso ¢l articulo 47-2."y 3.2 LRC, ha de considerarse inconstitucional
¢ inaplicable por derogada por la Constitncion|... Jnuestro vigente Ordenamiento sustinti-
vo (Constitucion, CC), que propicia la veracidad en materia de filiacidn, la adecuacion de la
sitwiciom farmal o la biolagica en cuanto sea posible (no en términos absolutos, ya s¢) y esta-
bleee como principio eminente el de la libre investigacion y determinacion de la filiacion,

Conceste principio general informunte —cuya vigenefa apenas es diseatible—, me pare-
ce muy diffell pretender salvar el articulo 47 LRC permitiendo o la madre casada privar de
su filiacion materna al hijo matrimonial y obligar a éste a reclamarla judicialmente, Tal solo-
cion parece, cuando menos, contraria a nuestro sctudl régimen juridico de la filiacion. Es
mucho mis Ficil, amén de razonable y justa, fa solucion contraria para evitar la inconstitu-
cionalidad de lo norma cuestionada: negar o la madre no casada lu fueultad de desconocer y
suprimir su identidad del acta de nacimiento, Y ¢s mis beneliciosa para el hijo no matrimo-
ninki no se olvide que el fivor filfi es principio subyacente o todo nuestro sistema de filincion,
coma el inferés del menor inunda ya todo nuestro Ordenamicnto juridicos. B el mismo
sentida vide PENA ¥ BERNALDO D QUIRGS, en los Comentarios al Codigo Civil, dirigidos por
Albaladejo, L IV, v, 3.2, pig. 106,

T En este sentido, vide 1a Instruceitn de 15 de febrero de 1999, de 1 Dircction Gene-
rul de Registros y del Notariado, relativa a la constancia registral de la adopeion en ¢l Regis-
tro Civil (BOE N.“ 52 de 2 de marzo, pig. 1315).
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formalmente incongruente, anacrénica socialmente y en no pocos puntos
inconstitucional, amén de injusta para ciertas madres y algunos hijos» L

La discusién es, con todo, ociosa, puesto que los articulos 47 LRC'y
167 RRC han sido derogados por la referida Sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de septiembre de 1999.

Todo ello resulta coherente con el especial régimen de las acciones de
impugnacién de la maternidad, cuyos limites son adecuados para que el
nacido pueda conocer su filiacion materna, asi como investigar su pater-
nidad. Segtin el articulo 139: La mujer podra ejercitar la accidn de impug-
nacion de su maternidad justificando la suposicion del parto o no ser cierla
la identidad del hijo. Cuando la filiacion materna se determina por el
reconocimiento, la impugnacion del mismo se limita a los supuestos de
error, violencia o intimidacién al reconocer su maternidad respecto del
hijo.

Se distingue:

a) La accién de impugnacién de la filiacion materna matrimonial
corresponde a la madre, no pudiéndose ejercitar por el marido ni tam-
poco por el hijo, segtin el articulo 139 en relacion con los articulos 136 y
137 del Cédigo Civil. La justificacion de esta norma se encuentra en gue
precisamente la filiacion matrimonial se construye sobre la maternidad
de la mujer casada y por ello este dato no debe impugnarse mas que por
la madre y en los limitados supuestos que hemos examinado. Los plazos
de caducidad para el ejercicio de esta accion serdn los establecidos en el
articulo 140 para la filiacién maternay paterna no matrimonial.

b) La accién de impugnacion de la filiacion materna no matrimonial
corresponde a la madre, al hijo, a aquéllos a quienes perjudique o a los
que puedan resultar afectados en su calidad de herederos forzosos, en
los supuestos y plazos previstos en el articulo 140 del Codigo Civil.

Asi pues, nuestra regulacion considera madre juridica a la gestante.
Me parece que es coherente con el régimen establecido por el Codigo
Civil (aun cuando se diere por supuesto que una misma mujer aportaba
el Gvulo y gestaba) y con la LTRA, en cuanto que segtin el articulo 8.3 en
ningiin caso se determinar la paternidad respecto del donante.

128 R1yERO HERNANDEZ, «&éMater semper certa est? Problemas de la determinacion de la
maternidad en el ordenamiento espaiiol», ADC, 1997-1, pag. 82.
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IV. JURISPRUDENCIA EN ESPANA

En principio, he de decir que no he tenido acceso directo a sentencias
que resuelvan supuestos de maternidad de sustitucion.

Ahora bien, he encontrado algunas referencias. Asi, por ejemplo, en
las monografias escritas por ALVAREZ ' y MARTINEZ-PEREDA y MASSI-
GOGE 130,

ALVAREZ, en su libro (no especificamente juridico), afirma sobre este
tema: «En Espana, un tribunal de Valencia se enfrenté en 1992 al primer
caso conocido de madre de alquiler. Una pareja de madrilefos con proble-
mas de infertilidad y que rondaba la cuarentena pacté con una joven emba-
razada la entrega de su bebé en cuanto éste naciera. El parto fue prematu-
1oy el bajo peso de la criatura obligd a los supuestos padres a trasladarla al
Hospital La Fe, en donde pusieron en duda la filiacion. Alertada la policia,

i

se descubri6 que en el asunto habian intervenido no s6lo la pareja y la
madre, sino también un médico y una intermediaria.» '3,

Asimismo dan noticia de este asunto MARTINEZ-PEREDA y MASSIGO-
GE en los siguientes términos: «Un Tribunal de Valencia juzga el primer
caso de una «madre de alquiler» descubierto en Espaia» %2,

{20

ALVAREZ, MAYDA, Combair la infertilidad. Los caminos alternativos de la fecunda-
cion, Aguilir, Madrid, 1996, pag. 117.

W MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, MASSIGOGE BENEGIU, La maternidud portadora,
stibvagada o de encargo en el Dereeho espaniol, Dykinson, Madrid 1994, pag. 160,

W ALvariz, MAYDA, Combatir to infertilidad. Loy caminos alternativos de la Jecunda-
cicn, Aguilar, Madrid, 1996, pdg. 117,

I MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, MASSIGOGE BENEGIU, ap. cit., pags. 100-161, afir-
tan: «Un Tribunal de Valencin juzga ¢l primer euso de wna “madre de alquiler” descubicr-
loven Espod.

Un matrimonio cuarenton habia alquilacdo a una joven embarazada para que les entre-
gara by crintura tras el parto y el bebé seria inserito como hijo biolégico del matrimonio, El
nifo nacié prematiro en la Clinica Virgen del Consuelo de Valencia, ¢l 3 de junio de 1991,
quedando ingresada en dicho centro la madre biologica. Debido a los problemas de peso que
presentaba el recién nacido se aconsejo su traslado a La Fe, ¢n cuyo hospital los médicos sos-
pechiron de un matrimonio, ya mayor, que reclamaba el nifio y mientras ello ocurria la
madre de la eriatura se fugd de la clinica en que se hallaba internada y nadie desde entonces
laha vuclio a ver y al parecer tan solo se tonoce su extrema juventud y su pertenencia a g
einia gitana, En La Fe dieron parte los médicos a la policiay asi pudo descubrirse toda la tra-
ma. Rafuela V., una mujer de Madrid, conocio a ln muchacha desaparecidi en los primeros
meses de 1991, cuando ésta se encontraba ya en periodo de embarazo, La joven manifesta su
deseo e “desprenderse de la crintura tan pronto como hubiera nacido™. Rafacla V. puso en
contaeto o la joven gestante con su hermanastro, 1., y con la mujer de éste, Maria del Car-
men M., quicnes no podian tener hijos, Entre todos se acordd gque el parto tendria lugar en
una clinica privada, por lo gue decidieron desplazarse n Valencia, insoribiéndose en dicha
clinica la joven con el nombre de Maria del Carmen. El médico certificd, sin comprobacién
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Por los datos de que disponemos no hubo pacto previo a la gesta-
cién 133, sino que una vez producido el embarazo, una pareja pretendié
aparentar que el nacido era hijo suyo. Esto me conduce a pensar que
més bien es un supuesto de suposicién de parto, delito del que existen
numerosas sentencias en nuestros Tribunales en las Secciones de lo
Penal, a las que me remito 134,

Del mismo modo, recientemente en la Sentencia 776/99 del Tribunal
Supremo, de 21 de septiembre, sc niega a la madre la posibilidad de
ocultar su nombre, atendiendo al derecho del nacido —constitucional-
mente reconocido— a conocer su origen. Se pretende evitar la préctica
de algunos hospitales que en los casos de ninos que iban a ser entrega-
dos para adopcién, no se hacia constar el nombre de la madre. Se trata-
ha como «hijo de madre desconocida», en vez de tramitarlo con el nom-
bre de la madre, por el correspondiente procedimiento registral.

V. SITUACION REAL EN LA PRACTICA

Aun cuando la LTRA prohibe la realizacion de estas précticas, lo
cierto es que algunos Centros, como por ejemplo el IVI (Instituto Valen-
ciano de Infertilidad) facilita los contactos con agencias americanas que

alguna, gue la madre que dio a luz se lamabn ast y tal cerlificado sirvio para que el niio fue-
ra inserito como hijo del matrimonio. La Audiencin de Valencia juzgari por el delito de
suposicion de parto al matrimonio, que nicga haber realizado pago alguno a la madre biold-
gica y gestante, asi como a la intermediaria y al médico. Para éste, el Ministerio Fiscal solici-
ta dos anos, al paso que para cada uno de los otros coacusados tan solo un afo de prision,
por estimar una falsedad en la certificacion para el asiento registral. El galeno explicaba, el
4 de enero al corresponsal de EI Pais, que la paciente le exhibio un carné a nombre de Marfa
del Carmen M. y que €l no es “policia para comprobarlo™ (£l Pais, de 5 de enero de 1994,
piig. 25). Una vez mas lo decimos. Se {rata siempre, siempre, salvo los excepeionales casos de
madre ¢ hija 0 de dos hermanas, de una clara explotacion de [ mujer mas pohre por ol
mis poderosa econdmicamente y que consiste en atribuirle ¢l papel de madre temporal-
mente, tan solo durante la molesta gestacion y el doloroso parto, pari Juego arrebatarle, de
forma definitiva, con el aprovechamiento de la neeesidad extrema, el hijo gestado en sus
entrafas»

133 Vjide al respecto el concepto de maternidad de sustitucién o mds bien madre sustitu-
ta, recogido por VIDAL MARTINEZ, en que parece que es necesario el pacto previo entre
comitentes y madre subrogada pari que cxista maternidad de sustitucién. Cfr. VIDAL
MARTINEZ, Las nuevas formas de reproduccion humana. Estudio desde la perspectiva del Dere-
cho Civil Espariol, Universidad de Valencia, Editorial Civitas, S. A., Cuadernos Civitas,
Madrid, 1988, pag. 180.

134 BENiTEZ ORTUZAR, en VIDAL MARTINEZ (coordinador), BENTEZ ORTUZAR y VEGA
GUTIERREZ, Derechos reproductivos y técnicay de reproduceion asistida, Editorial Comares,
Granada, 1998, pags. 153y ss. Vide también del mismo autor, Aspectos juridico penales de la
manipulacion genética y la reproduccion asistida humana, Madrid, 1997.
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permiten la utilizacién de la maternidad de sustitucién por parejas
espanolas.

En concreto el Instituto Valenciano de Infertilidad (IVI) ofrece los
medios necesarios (médicos y contactos con clinicas americanas) a la
pareja espanola para que sus gametos puedan ser gestados por una
mujer americana, La mujer espafola y la americana comienzan los tra-
tamientos en sus respectivos paises. En el momento adecuado el matri-
monio espanol viaja a Estados Unidos para aportar sus gametos. Una
vez realizada la fecundacion in vitro se implantan el o los embriones en
la madre de alquiler. Vuelven a Espana. En el momento que termina la
gestacion el matrimonio espanol viaja a Estados Unidos y finalmente
regresa con su o sus hijos %,

De este modo, algunas parejas espafiolas acceden a la maternidad a
través de un detallado contrato de maternidad de sustitucién con una
mujer americana. Considero que se trata de un supuesto de fraude de ley
(articulo 6.4 del Cédigo Civil), fraude que hasta el momento no nos
consta que haya sido denunciado, ni es previsible que lo sea, atendiendo
a los complejos tramites judiciales que ello comportaria, Unicamente
podria pensarse —remotamente— en el interés de alguna asociacion
que defendiese la determinacion de la maternidad por el parto.

Si se declarase la existencia de fraude de ley, la consecuencia seria la
aplicacion de las normas que se han tratado de eludir:

a) La maternidad se determina por el parto.

b) En principio, padre seria el biolégico, o quien consiente la reali-
zacion de las técnicas en mujer determinada.

Es posible que este fraude no sea denunciado y se consiga un resulta-
do contrario al ordenamiento juridico, ya que en Espana se declaran
nulos los contrato de maternidad de sustitucién vy, sin embargo, puede
obtenerse ¢l resultado pretendido por dichos contratos, mediante la uti-
lizacion de las denominadas leyes de cobertura. Ahora bien, advierto
que después de pactarse la maternidad de sustitucion es posible que la
gestante decida no cumplir el contrato y se quede con su hijo. En este
supuesto, la madre comitente habrd entregado una cierta suma de dine-
I0, y no es seguro que pueda recuperarla ni que llegue a determinarse
legalmente su maternidad. A ello ha de afadirse la complejidad y coste

135 Noticia publicada en el Diario EI Pais de 3 de noviembre de 1997.
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de los correspondientes tramites judiciales dirigidos a conseguir el cum-~
plimiento del contrato (segtin la legislacion del pais extranjero en que se
haya realizado, ya que en Espaia, como es sabido es un contrato nulo,
con las conocidas consecuencias). Probablemente estos riesgos disuadan
a quienes pretendan utilizar estas técnicas y opten por la adopcion, ins-
titucién inspirada en el interés del menor.

Finalmente, considero que el descubrimiento de casos de suposicion
de parto es dificil porque el que pretende denunciar se autoinculpa.
Quizis se conozean una vez que el delito ha prescrito.

V1. SUPUESTOS POSIBLES

Segtin quien aporte los gametos y la gestacion, se distinguen los
siguientes supuestos:

DONANTE VARON MUJER GESTANTE
COMITENTE COMITENTE
1 Gameto Gameto
masculino femenino/
gestacion
2 Gameto Gameto
masculino femenino/
gestacion
3 Gameto Gameto Gestacion
masculino femenino
4 Gameto Gameto Gestacion
masculino femenino
5 Gameto Gestacion
masculino y
femenino .
6 Gameto Gameto Gestacion
femenino masculino

Se ha de recordar que madre genética es la que aporta el gameto
femenino, madre portadora quien gesta, y madre comitente la que reali-
za el encargo de la gestacion. Ademas el contrato de maternidad de sus-
titucién es nulo.
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Comentando brevemente cada uno de los supuestos, y teniendo en
cuenta que, en principio la maternidad se determina por el parto, y la
paternidad por la aportacién de los gametos masculinos, a salvo de los
correspondientes consentimientos legales en los documentos previstos
al efecto, segiin se refiere en el capitulo correspondiente a paternidad,
en nuestro Derecho, podria afirmarse:

En el apartado 1, la mujer gestante y aportante de évulo, es insemi-
nada con gametos del varén comitente, En consecuencia la madre ges-
lante es a su vez, madre genética y el varén comitente es padre biologi-
co. Aplicando el articulo 10 de la LTRA, madre juridica serd la gestante
(la gestante, serd madre genética, portadora y juridica) y padre serid el
varon comitente por el hecho de poder demostrario por la correspon-
diente prueba de paternidad, independientemente de que esté casado o
no. Ahora bien, si la madre estd soltera bastaria un reconocimiento (que
no seria de complacencia, ya que podria justificarlo para caso de impug-
nacion mediante la prueba biologica de paternidad aludida). Si la madre
esta casada, en principio es padre su marido, por lo que el padre biola-
gico (caso de no ser el marido) deberia realizar una impugnacion de
dicha paternidad para reclamar la suya.

En el apartado 2, la madre portadora aporta ademés el gameto feme-
nino, y es inseminada con gametos masculinos de donante. Por ello,
madre juridica serd la gestante, y padre:

— Silaportadora estd casada, en principio, se atribuye la paternidad
a su marido (paternidad que podré impugnar si no la consintic).

— Si la portadora no estd casada, cabra que un vardn realice un
reconocimiento de complacencia, segtin se estudia en el capitulo corres-
pondiente a paternidad. Se distinguen los siguientes supuestos:

a) Sila portadora mantiene su maternidad, cabe que el varén comi-
tente u otro reconozcan al nacido. No se facilita en estos casos la adop-
cion a la pareja comitente.

b) Sila portadora da el nifio en adopcién, ha de matizarse:
a’) Sireconoce el padre comitente se facilita la adopcion, ya que su

mujer podra adoptar segtin lo dispuesto en el articulo 176 del Caodigo
Civil. Se necesita solamente el consentimiento de la madre legal.

b’) Si reconoce un varén distinto del padre comitente, tienen que
adoptar el varén y la mujer comitentes. En este caso se necesita el con-
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sentimiento de la madre portadora y del varén que realizé el reconoci-
miento de complacencia, para que los padres comitentes puedan adop-
tar al nacido. En este supuesto no se aplica el articulo 176.2.2.* del Codi-
go Civil, pues no se adopta al hijo del conyuge, sino que rigen las reglas
generales de la adopcion. Por ello sera muy dificil que el nacido se entre-
gue a los padres comitentes

En el apartado 3, los comitentes aportan los gametos masculinos y
femeninos, y la madre gestante, Gnicamente la gestacion. Es el supuesto
méas comiin de maternidad de sustitucién. Sin embargo, se debe insistir
en su prohibicién en Espafa. Por consiguiente, madre sera quien gesto,
y padre, en principio el aportante de gametos. Obsérvese que, habitual-
mente no constituyen pareja, pues la finalidad es que la mujer comiten-
te sea madre juridicamente.

En el apartado 4, el gameto femenino es aportado por la madre comi-
tente, el gameto masculino procede de donante y la gestacion se encar-
ga a una madre portadora. Pues bien, juridicamente madre serd la ges-
tante, y la paternidad se atribuird en principio, si la portadora esta
casada a su marido, y si no esta casada dependeré de un eventual reco-
nocimiento de complacencia del comitente o de otro varén. Obsérvese
que si la gestante no abandona al nacido en adopcion no es posible que
los comitentes adopten al nacido. En cuanto a la paternidad, me remito
a lo sefialado en el apartado 2.

En el apartado 5, los gametos masculinos y femeninos proceden de
donante y la gestacién se encarga a una madre portadora. Se asimila a
una adopcién de embrién. Ahora bien, el Derecho reconoce como
madre a la gestante. Por otra parte, la paternidad dependera de diversos
factores, entre ellos la voluntad de la madre.

__ Sila madre esta casada, una vez nacido el nifio, se presume padre
el marido de la madre, y si nadie impugna asi quedarad. Si se impugna, se
demostrara que dicho marido no es el padre bioldgico del nacido. La
determinacién de la filiacién queda, segin parece, a voluntad de la
madre y del que se presume padre (presunto padre). Los comitentes no
podran impugnar ni reclamar con fundamento en la procedencia biol6-
gica de los gametos (pues fueron donados) ni en el contrato de materni-
dad subrogada, calificado como nulo por nuestro Derecho.

—_ Silamadre no est4 casada, la maternidad se determina por el par-
to. En consecuencia la madre portadora sera a su vez madre juridica, y la
paternidad se podria determinar mediante un reconocimiento de com-
placencia.
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En el apartado 6, el varon aporta los gametos masculinos, por lo que
podra demostrar su paternidad. La madre genética es distinta de la ges-
tante, que como es sabido, serd la madre juridica.

Obsérvese que en los casos que tinicamente se determina la paterni-
dad o la maternidad, si esta persona contrae matrimonio mas adelante,
el conyuge podré adoptar al nacido, segiin se prevé en el articulo 176-2
del Codigo Civil,

He pretendido plantear los supuestos en que puede intervenir una
maternidad de sustitucién, consciente de que algunos dificilmente se
dardn en la realidad, al menos, en la espaola, ya que se prohibe la
maternidad de sustitucion, prohibicién que actia como medida disuaso-
ria para quienes pretenden ser padres mediante esta via.

VII. RECAPITULACIONES

1. En nuestro entorno se rechaza la maternidad de sustitucién, ya
que se considera que supone una manipulacién del cuerpo de la mujer.
Sin embargo, es admitida en algunos Estados de Estados Unidos

2. Se acepta mayoritariamente la determinacién de la maternidad
—tradicionalmente— por el parto, aunque algunos autores matizan:

a) ElCédigo Civil no se plante6 opcién entre maternidad genéticay
de gestacion, ya que ambas coincidian en todos los casos.

b) Ha de tenerse en cuenta la importancia de la voluntad en estas
técnicas y posibilitar que la madre comitente pueda ser madre juridica.

¢) La sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 1999
impide que las madres oculten su identidad en la inscripcién de los hijos
en el Registro Civil. En este sentido declara derogado el articulo 47 LRC
por inconstitucionalidad sobrevenida, contraria a los principios constitu-
cionales de igualdad, libre investigacién de la paternidad y dignidad de
hijos y madres.

3. Laregulacion juridica en Espafia se rige por las normas generales
del Cédigo Civil, salvo las especialidades de los siguientes articulos:

a) articulo 8.1 (en caso de mujer que recibe donacién de 6vulo no
cabe impugnacion de maternidad por esta razén).
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Pienso que el Codigo Civil no se plantea si la maternidad se determi-
naba por la gestacion o por la aportacién de gameto, ya que eran inse-
parables. No obstante, entiendo que la gestacién es el dato mas relevan-
te juridicamente para atribuir la maternidad. Es coherente con el
planteamiento voluntarista de la LTRA, y con la determinacion de
paternidad en IAD, ya que sera madre o padre, respectivamente, quien
consinti6 la realizacién de las técnicas.

b) Articulo 10.
En concreto:

— Son nulos los contratos de maternidad de sustitucién.

— El padre bioldgico puede reclamar la paternidad.

En consecuencia, serd padre el varén que aportd los gametos
(supuesto més habitual), y madre ser4 la gestante. Si los gametos mascu-
linos proceden de donante regira el anonimato.

Me parece adecuada la regulacion, ya que la finalidad es que estas
practicas no se realicen. Ahora bien, el legislador asume que en la reali-
dad se pueden utilizar. Para esos casos establece la nulidad de los pactos,
con la consecuencia de inexigibilidad de las obligaciones contraidas.
Asumiendo que es posible que los contratantes cumplan voluntariamen-
te, la ley establece que serd madre la gestante y la paternidad puede ser
reclamada por el padre biolégico, quienes no forman pareja entre si.

Incluso cabe que el padre comitente reconozca y su conyuge adopte
(articulo 176), aunque podrian plantearse problemas con el articulo 175
(no se permite adoptar a un descendiente). Ahora bien, obsérvese que
legalmente no lo es. Parece que seria un fraude de ley, regulado por el
articulo 6 del C6digo Civil, que conduciria a la aplicacién de las normas
generales (padre lo seria el biol6gico, o quien consintié y madre la ges-
tante). Ciertamente, es posible que exista el fraude y no sea denuncia-
do. Esta solucién es coherente con el planteamiento de fondo, pues
disuade a quienes pretenden ser padres a través de una maternidad de
sustitucién.

4. Las referencias jurisprudenciales en Espafia son escasas y no que-
da suficientemente claro si se trata de maternidad de sustitucién o, mas
bien de suposicién de parto, si se exige para que exista maternidad de
sustitucion que el acuerdo de comitentes y gestante sea previo a la ges-
tacion.
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5. Ladoctrina discutio la aceptacion de estas técnicas y el criterio de
determinaciéon de la maternidad en importantes Congresos para el
Derecho espafiol, unos antes de la LTRA (Congreso de Caceres y Con-
greso Mundial Vasco), y otros posteriores a la misma (Congreso del
Notariado Latino). Mayoritariamente, se rechaza la maternidad de sus-
titucién en todos ellos y se acepta el parto como criterio de determina-
cién de la maternidad, aunque en algunos paises se propone que se con-
sidere madre juridica a la comitente.

6. Aun estando prohibida la maternidad de sustitucién en Espaiia,
existen Centros que ponen en contacto a parejas comitentes espafiolas
con mujeres gestantes americanas.

7. El supuesto mas habitual de maternidad de sustitucién es aquel
en el que el varén aporta gametos masculinos. Sin embargo, segiin se ha
seflalado, caben otros casos. En todo caso, se aplicaran las reglas del ar-
ticulo 10 de la LTRA, por lo que madre serd quien gesté y padre el que
aporté gametos masculinos ( o consintié la procreacién heterdloga en
mujer determinada, con los consiguientes problemas de determinacion
de la paternidad).
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Conclusiones

PRIMERA

1. La filiacién derivada de técnicas de reproduccién asistida es un vin-
culo juridico creado por la Ley tomando como criterio fundamental la pres-
tacion del consentimiento legalmente exigido a las personas que han solicita-
do la utilizacién de las técnicas de reproduccién asistida. Se trata de un
mecanismo legal de imputacién de la paternidad al que consiente —y en oca-
siones a quien biol6gicamente es el progenitor, aun cuando no haya prestado
consentimiento—. Por ello la determinacion de la filiacion serd distinta de la
regulada por el Cédigo Civil. Una vez determinada la filiacién los respecti-
vos derechos y deberes de quien ostente la calificacién juridica de padre o
madre son los regulados en el Cédigo Civil.

SEGUNDA

1. El Cédigo civil reconocia cierta eficacia a las declaraciones de volun-
tad relativas a la filiacién. Sin embargo, parece que los efectos atribuidos por
la LTRA al consentimiento del varén (determina la paternidad, impide la
impugnacién de la misma) van mucho mads alld de lo previsto por el Cédigo
civil. Podria afirmarse que el consentimiento es directamente el medio para
determinar la paternidad.

2. Durante afios se pretendié que la verdad bioldgica se aproximara a la
verdad juridica en la determinaci6n de la paternidad. Ello se manifiesta en la
Ley de 13 de mayo de 1981, entre cuyos principios inspiradores destaca el de
veracidad. Con la LTRA de 22 de noviembre de 1988 se sustituye en parte
este principio por el de la voluntad. Se distingue el progenitor (que aporta el
gameto) del padre (aquel que cumple una funcién juridico-social que com-
prende derechos y deberes). Estos dos conceptos pueden coincidir o no en
una misma persona.
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3. En procreacién asistida homéloga con consentimiento del marido, el
nacido serd hijo matrimonial, por aplicacién de las reglas generales, ya que
no existe norma especial en la LTRA. El consentimiento para la realizacién
de las técnicas es distinto del consentimiento para inscribir la filiacién. En
principio, el nacido ser4 hijo matrimonial, salvo que nazca pasados trescien-
tos dias desde la disolucién del matrimonio, ya que el articulo 118 del Cédi-
go Civil no serd aplicable (pues se prevé para caso de cényuges separados).

4. Si el marido no consiente, igualmente el nacido serd considerado hijo
matrimonial suyo, ya que es un supuesto no regulado expresamente por la
LTRA. En consecuencia, se ha de aplicar la regulacion del Cédigo Civil, ins-
pirada en el principio de veracidad bioldgica. Asf pues, el marido serd padre
del nacido en cuanto que aport6 los gametos y por aplicacién de la presun-
cién de paternidad.

5. La paternidad derivada de IAD con consentimiento del marido es
inimpugnable, salvo que existan vicios del consentimiento o que el naci-
miento se produjese por causa distinta de la IAD consentida.

6. En el caso de IAD sin consentimiento del marido, en principio el
Derecho le atribuye la paternidad al marido por la presuncién de paternidad,
aun cuando podrd impugnar dicha paternidad por falta de consentimiento a la
IAD. Este supuesto ha de ser evitado mediante medidas que potencien la
seguridad juridica. Si se trata de mujer casada que va a utilizar IAD se
deberia exigir en la préctica que el marido consintiese. En todo caso, este
hecho puede ser causa de separacién.

TERCERA

1. La LTRA no incluye ninglin precepto especifico para procreacion
homdloga con consentimiento del varén (en pareja no casada). Por ello se
regulard por las normas del Cédigo Civil, es decir se determinard la paterni-
dad por las reglas del articulo 120 del Cédigo Civil: reconocimiento, expe-
diente gubernativo —en el que el consentimiento a la IAC servird como
escrito indubitado a los efectos del articulo 49 LRC— y sentencia. En todo
caso, los profesionales intervinientes han de tratar de evitar que se produzca
sin consentimiento del varén.

2. En procreacidn heteréloga con consentimiento del varén, no se podra
impugnar la paternidad, salvo que el nacimiento no sea consecuencia de la
IAD consentida. Para la inscripcion, en principio, el consentimiento prestado
ante el Centro médico se califica como escrito indubitado para tramitar el
expediente gubernativo del articulo 49 LRC. La LTRA posibilita una accién
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de reclamacién de paternidad en procreacién heteréloga con consentimiento
del varén. A mi juicio, podré ejercitar esta accién el hijo respecto del varén
que consintié, y no frente al donante. Ademds podra reclamar la paternidad
el varén que consintié si no se pudo determinar por reconocimiento o expe-
diente (si hubo oposicién).

3. En el supuesto de IAD sin consentimiento de varén (en pareja no
casada) y en aquellos en que se someta a las técnicas una mujer sola, unica-
mente serd posible la determinacién de la paternidad mediante reconoci-
miento de complacencia. En el primer caso puede suponer engafio para el
varén, en el segundo, simplemente no existe posibilidad, en principio, de
determinar la paternidad.

4. De lege ferenda propongo:

a) Que en el supuesto de intervencién de donante, se preste el consen-
timiento —para someterse a las técnicas y para asumir la paternidad—
en documento piblico ante Notario, con las debidas garantias de confiden-
cialidad.

b) Que el documento de prestacion del consentimiento acceda al Regis-
tro Civil. Podrfa constar como nota marginal de la inscripcién de nacimiento.
Estarfan legitimados para solicitar estos datos quienes intervinieron en dicho
acto y el hijo cuando llegue a la mayorfa de edad.

¢) Que el nacido pueda acceder, una vez alcanzada la mayoria de edad, a
la Base Central del Registro de Donantes de Gametos y Preembriones
—Registro que todavia no se ha creado— para conocer la identidad del
donante. Quizds, sea mds adecuado, (sencillo) asi que pretender que el nom-
bre del donante conste en el Registro Civil, debido a que el derecho a cono-
cer el origen no afectaria al estado civil.

CUARTA

1. La mayoria de las legislaciones (incluida la espafiola en la LTRA)
admiten el anonimato del donante. Sin embargo éste es discutido por la doc-
trina, con fundamento en razones psicolégicas, médicas, practicas y juridi-
cas. Ahora bien, la Sentencia n.° 116/1999 del Tribunal Constitucional
declaré la constitucionalidad del mismo.

2. El anonimato del donante es inconstitucional a mi juicio, por ser con-
trario al articulo 10 de la Constitucién, en cuanto afecta a la dignidad huma-
na e impide el libre desarrollo de la personalidad.
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3. De lege ferenda, propongo una accién propia de investigacion del pro-
genitor con fundamento en dicho articulo 10 de la Constitucién, y separada
de las acciones de filiacién —informando de esta posibilidad previamente a
los donantes—. Asfi se podrian atender los derechos del nacido de conocer el
origen, sin plantear conflictos respecto a las obligaciones paterno filiales.
Otra posibilidad seria facilitar al nacido mediante estas técnicas el acceso al
Registro Nacional de Donantes, con determinadas cautelas (intervencion de
Asistente Social para ponerlos en contacto, entrevista psicolégica, exigencia
de una determinada edad).

QUINTA

1. La LTRA permite la realizacién la fecundacién post mortem en los
seis meses siguientes al fallecimiento del var6n. De lege ferenda, seria dese-
able que se estableciese un plazo a contar desde la fecha del fallecimiento del
varén en el que la mujer no pueda someterse a estas técnicas, que podria ser
de un mes.

2. La doctrina discute acerca de la admisibilidad de la fecundacién post
mortem. Aun reconociendo que no es una prictica deseable, no encuentro
argumentos constitucionales definitivos para defender su prohibicién. El
concepto de fecundacién post mortem, desde un punto de vista estrictamente
legal, incluye la inseminacion artificial y la fecundacién in vitro, realizadas
posteriormente a la muerte del varén con gametos de éste. Sin embargo, en la
prictica se incluye también la transferencia de los embriones preexistentes a
su muerte, formados con sus gametos.

3. El consentimiento del varén prestado para que su material reproduc-
tor sea utilizado para fecundar a su mujer debe constar en escritura piblica o
testamento. Parece que igual forma deberd adoptar la revocacion. De lege
ferenda seria deseable que el consentimiento para procreacién artificial post
mortem se prestase Gnicamente en testamento abierto para facilitar la infor-
macién mediante la intervencién de un Notario y el conocimiento de todos
los testamentos a través de la consulta del Registro General de Actos de Ulti-
ma Voluntad.

4. Si se cumplen los requisitos legales, tal generacién producird los mis-
mos efectos legales que se derivan de la filiacién matrimonial. Por ello, no es
determinante cudl sea el cardcter de la filiacién, sino que los efectos serdn los
que correspondan a dicha filiacién matrimonial.

5. Sino se cumplen los requisitos legales, no se permitird su realizacion
(como sucedi6 en el supuesto resuelto por Auto de la Audiencia Provincial de
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La Corufia de 3 de noviembre de 2000). Ahora bien, si se produce el naci-
miento, podra reclamarse la filiacién respecto del que fue el marido. De este
modo, se obtendrdn los mismos efectos que si se hubiesen cumplido tales
requisitos. A mi juicio, en principio, parece poco adecuado que se produzcan
los mismos efectos cumpliendo o no la ley, pero la solucién contraria —no
reconocer derechos al nacido— supondria sancionar al hijo por una conduc-
ta de los padres, soluci6n vivamente criticada respecto de los limitados dere-
chos reconocidos a los hijos ilegitimos en la regulacién anterior a la reforma
de 13 de mayo de 1981. Quizés de lege ferenda sea conveniente suprimir el
articulo 9.1 LTRA.

SEXTA

1. En nuestro Derecho no se admite la maternidad subrogada. Asi, los
contratos celebrados con este objeto se sancionan con nulidad. No obstante,
si nace un nifio como consecuencia de estas pricticas, su filiacién se deter-
minar4 de acuerdo con las reglas generales del Cédigo Civil. En concreto, la
maternidad se determinara por el parto, y asi deber4 constar en la inscripcién
en el Registro Civil. Ademds, la STS de 21 de septiembre de 1999 considera
derogados, con fundamento en la dignidad del ser nacido y en el derecho a
conocer sus origenes, los articulos 47 LRC y 167 RRC, que permitian el par-
to anénimo.

2. La STC de 17 de junio de 1999, que admite el anonimato del donante
plantea dificultades de cohonestacién respecto de la STS de 21 de septiembre
de 1999, que considera derogados por inconstitucionalidad sobrevenida los
articulos que permitian el parto anénimo de la mujer. De lege ferenda seria
deseable que se reconociese este derecho del nacido a conocer su origen.
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Glosario !

Alquiler de wtero: Sinénimo: Subrogacion de ttero.

Anidacién: Proceso por el cual el embrién se une a la pared del ttero y
comienza a introducir en la misma unas a modo de prolongaciones denomina-
das vellosidades coriénicas. La anidacién comienza hacia los siete dias después
de la fecundacién, cuando el embrién alcanza el estadio de blastocisto, y termi-
na hacia los catorce dias.

Aspiracién: Proceso de extraccion de los dvulos para su fecundacién in vitro.

Astenozoospermia: Genéricamente, debilidad referente a la produccion de
espermatozoides.

Azoospermia: Carencia de espermatozoides en el semen.

Blastocisto: Estadio del desarrollo embrionario que aparece en la especie
humana hacia el séptimo dia después de la fecundacién, iniciando inmediata-
mente después su fijacién a la pared del ttero y termindndola al cabo de otros
sicte dias.

Blastémero: Cada una de las células que constituye el embrién durante los
primeros estadios de desarrollo.

Cigoto: Célula formada por la fusion de dos gametos. Dicha célula contiene
la informacién genética que constituye el programa de desarrollo del huevo.

Clonado: Obtencién de individuos genéticamente idénticos. Referido a
organismos animales superiores, lleva implicita su obtencién mediante la técni-
ca de trasplante de ntcleos totipotentes o la separacién de blastémeros en los
primeros estadios del desarrollo embrionario.

Concepcion: Accién y efecto de concebir. Sinénimo: Fecundacion.

Cresta neural: Conjunto de células embrionarias que constituyen el primor-
dio del futuro sistema nervioso. Comienza a aparecer a los catorce dias después
de la fecundacién, coincidiendo, por tanto, con el final de la anidacion.

L Cfr. Lacanina, «Glosario de términos cientilicoss, para la Comision Especial de
Estudio de la fecundacion in vitro y la inseminacion artificial humanas: y en «Glosario de tér-
minos cientificos referentes i la reproduccion humand, en sus aspectos bivlogicos naturales
y artificiales». en GAro, Las meevas tenicas de reproducecion humana, Biomedicing, Etica y
Derecho, Publicaciones de la Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 1986, pags. 169 y
s8. asi como LEIEUNE, 40ué os ¢l embridn Inonano?, Editorial RIALP, S, A. Madrid, 1993
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Donante: Cualquier persona que ofrece sus gametos o, en su caso, el ttero
para uso o en beneficio de otra(s) personas.

Embarazo: Periodo comprendido desde la fecundacién del évulo hasta el
parto. Para algunos autores, el embarazo empieza al producirse la anidacién.

Embriogénesis: Proceso de formacion del embrién.

Embrion: Producto de la concepcidn desde las primeras modificaciones del
huevo fecundado. En la especie humana se mantiene este término hasta los tres
meses de embarazo, a partir de los cuales toma el nombre de feto.

Esperma: Sin6nimo: Semen.

Espermétida: Célula animal masculina resultante de la divisién meiética;
por tanto, cada proceso meiético produce cuatro espermatidas. Se diferencian
en espermatozoides durante el proceso de la espermiogénesis.

Espermatocito: Célula animal masculina que experimenta la meiosis.

— Primario: Espermatocito que experimenta la primera divisién meidtica y
origina dos espermatocitos secundarios.

— Secundario: Espermatocito que experimenta la segunda division mei6ti-
cay origina dos espermatidas.

Espermatogénesis: Gametogénesis masculina en animales que da lugar a la
formacion de los espermatozoides (gameto masculino) dentro de la génada
masculina (testiculo).

Los testiculos contienen las células germinales primordiales (espermatogo-
nias primarias) que entran en una fase de rapida multiplicacién mitética (mito-
sis), produciendo las espermatogonias secundarias. Estas se transforman en
espermatocitos primarios, los cuales sufren la primera divisién meiética, dando
lugar cada uno a dos espermatocitos secundarios que, a su vez, sufren la segun-
da division meidtica y originan cada uno dos espermatidas.

Espermatozoide: Célula reproductora masculina madura, constituyente
esencial del semen, producida en los testiculos.

Esterilidad: Cualquier fallo total o parcial que presente un individuo en la
produccién de gametos funcionales (esterilidad gamética) o cigotos viables
(esterilidad cigética).

Fecundacién: Union del 6vulo maduro y el espermatozoide con fusién del
material genético de sus nicleos.

Fecundacién artificial: Cualquier caso de fecundacién que no se realice por
procedimientos estrictamente naturales.

Fecundacién ir vitro (FIV): Fecundacién en condiciones de laboratorio de
un évulo previamente extraido quirdrgicamente de la mujer por un espermato-
zoide.

Fenotipo: Expresion externa o manifestaciéon de un determinado genotipo.
Puede decirse que el fenotipo es la expresién del genotipo en un ambiente
determinado.

Fertilidad: Potencial reproductivo de un individuo medido por la capacidad
de producir descendencia viable.

La fertilidad normal se da cuando se producen gametos viables en niimero
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normal, cuando la unién de los gametos es normal y cuando se produce descen-
dencia viable tras la viabilidad normal de los cigotos, los embriones y los fetos.

Feto: Término con el que se denomina el producto de la concepcion desde el
final del primer trimestre de embarazo hasta el parto.

Foliculo de Graaf: En ¢! ovario de mamiferos, vesicula esférica que contiene
un 6vulo en desarrollo y liquido folicular. Dicha vesicula estd rodeada por
numerosas células foliculares.

Gameto: Célula sexual masculina (espermatozoide) o femenina (6vulo).

Gametogénesis: Proceso de formacién de los gametos o células sexuales
masculinas y femeninas.

Genotipo: Constitucién fundamental hereditaria de un individuo que resulta
de una combinaci6n particular de genes.

Gestacién: Periodo intrauterino del desarrollo de un embridn.

Gestacién de alquiler: Sinénimo: Maternidad de alquiler.

Gestacién de sustitucion: Sinénimo: Maternidad de sustitucion.

Gestacién subrogada: Sinénimo: Maternidad subrogada.

I1A: Inseminacion artificial.

IAC: Inseminacién artificial con semen del marido (o del compafiero en
parejas estables).

TAD: Inseminacién artificial con semen de donante.

Implantacién: Sinénimo: Anidacién. Fijacién del évulo fecundado en la
superficie del ttero.

Impotencia: Incapacidad de engendrar o concebir.

— Coeundi: Imposibilidad de que el varén fértil deposite el semen en el fon-
do vaginal para que luego los espermatozoides puedan avanzar a lo largo del
tracto genital.

— Generandi: Sin6énimo: Esterilidad.

In utero: Referente a procedimientos que se realizan o a fenémenos que tie-
nen lugar dentro del atero.

In vitro: Referente a procedimientos que se realizan o a fenémenos que tie-
nen lugar en tubo de ensayo o equivalente (placa Petri, etc.).

In vivo: Referente a procedimientos que se realizan o a fenémenos que tie-
nen lugar en el organismo vivo e intacto.

Incompatibilidad genética: Es la restriccion selectiva de la competencia de
apareamiento debida a genes de incompatibilidad que limitan o impiden la
fecundacién de los gametos y, consecuentemente, la formacion del cigoto. Ello
significa que dos individuos capaces de producir gametos viables no pueden
tener descendencia entre si, aunque podrian tenerla con terceros individuos.

Individualizacién: Cuando en el proceso de desarrollo el organismo adquie-
re de forma definitiva las propiedades de unicidad y unidad que le confieren la
categoria biologica de individuo.

Infertilidad: Cuando se interrumpe en cualquier etapa la cadena de aconte-
cimientos normales (formacién de gametos, fecundacion, desarrollo) que ha de
originar el nacimiento de un individuo.
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Inseminacion artificial (IA): Introduccién del semen dentro de la vagina o el
utero de la mujer por medios diferentes a la cépula o acoplamiento sexual. Pue-
de realizarse:

— Con semen del marido o del compafiero, en caso de pareja estable
(IAC).
— Con semen de donante (IAD).

Inseminacién heteréloga: Inseminacién con semen de otra especie. Algunos
autores la consideran como sinénimo de IAD.

Inseminacién homéloga: Inseminacion con semen de la misma especie.
Algunos autores la consideran como sinénimo de IAC.

Liquido espermético: Sin6nimo: Semen.

Madre de alquiler: Sin6nimo: Madre subrogada.

Madre bioldgica: Aquella en cuyo ttero se desarrolla la gestacién. Puede o
no coincidir con la madre genética o la madre legal.

Madre genética: La que proporciona el 6vulo que al ser fecundado por el
espermatozoide da lugar al cigoto, a partir del cual se desarrollara el nuevo ser.

Madre legal: La que asume, a los efectos legales, todos los derechos y obli-
gaciones de la maternidad. Puede o no ser la madre genética o la madre biol6-
gica.

Madre subrogada: La que ha cedido su tdtero para la gestacién de un
embrion que le ha sido transferido. La madre subrogada, que es la madre biol6-
gica, no coincide con la madre legal; no obstante, puede ser también en ocasio-
nes la madre genética, en cuyo caso no es necesaria la transferencia del embrion
sino, simplemente, la inseminacién artificial.

Manipulacion de embriones: Hace referencia a cualquier clase de interven-
cidén, tratamiento o utilizacién de los embriones con fines procreativos, de
diagnéstico, terapéutico o de investigacién.

Maternidad subrogada: La que lleva consigo la subrogacién de fitero.

Sin6énimo: Maternidad de alquiler: Maternidad de sustitucion.

Meiosis: Proceso celular esencial de la gametogénesis consistente en divisio-
nes celulares sucesivas.

Mitosis: Proceso por el cual la informacién genética contenida en los cromo-
somas del nicleo se reparte a la células hijas en el proceso de divisién celular.

Oocito: Célula precursora del évulo maduro.

Ovario: Organo reproductivo femenino en el que se producen 6vulos.

Ovulacién: Liberacién por el ovario de un évulo maduro.

Ovulo: Gameto femenino.

Padre biolégico: Sinénimo: Padre genético.

Padre genético: El que proporciona el espermatozoide que al fecundar el
6vulo da lugar al cigoto, a partir del cual se desarrollara el nuevo ser.

Padre legal: El que asume, a los efectos legales, todos los derechos y obliga-
ciones de la paternidad. Puede o no ser el padre genético.

Preembrién: Algunos autores denominan asi al embrién antes de completar
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la anidacidn, es decir, hasta los catorce dias desde el momento de la fecun-
dacion.

Procreacién: Accion y efecto de engendrar.

Quimera: Organismo cuyas células derivan de dos o mas cigotos distintos.

Reproduccion sexual: Consiste en la formacién de las llamadas células ger-
minales o gametos, su aislamiento de las restantes células del individuo (células
somadticas) y su posterior fusién (fecundacion) para dar lugar al cigoto que, por
un proceso multiple de divisién celular, se transformara en un nuevo individuo.
Desde el punto de vista genético, el fenémeno de la reproduccion sexual es
doble: la reduccién cromosdmica (meiosis) que conduce a la formacién de los
gametos con un solo juego cromosémico y la restauracién del nimero cromoso-
mico propio de la especie mediante la fecundacion.

Seleccion de sexo: Cualquier accion bioldgica encaminada a obtener descen-
dencia de un sexo previamente elegido.

En mamiferos podra realizarse por:

— Seleccién de espermatozoides: Mediante la posibilidad de separar por
alguna técnica los espermatozoides portadores del cromosoma X de los porta-
dores del cromosoma Y.

— Sexado de embriones: Conocimiento del sexo del embrién mediante and-
lisis.

Semen: Fluido compuesto por la mezcla de espermatozoides y secreciones
producidas por las vesiculas seminales, la préstata y las glandulas de Cowper. La
cantidad de semen eyaculado por término medio en un acto sexual contiene
unos doscientos millones de espermatozoides.

Superovulacién: Estimulacién de la ovulacion de la mujer mediante farma-
cos y hormonas con objeto de obtener varios évulos maduros en un solo ciclo
menstrual y extraerlos mediante aspiracion del liquido folicular tras la puncién
del foliculo.

Totipotencia: Capacidad de una célula de originar un individuo completo si
las condiciones experimentales le indujeran a ello. Este concepto es aplicable en
los experimentos de trasplante de niicleos realizados con el objeto de llevar a
cabo el clonado de organismos.

Transferencia de embriones: Acciéon de trasladar embriones al interior del
utero.

Unicidad: Calidad de ser tnico. Propiedad inherente a la individualizacion
del nuevo ser. Durante las primeras etapas de desarrollo embrionario no estd
definida la unicidad, como lo prueba la existencia de gemelos monocigéticos
producidos por divisién del mismo cigoto o del embrién en las primeras etapas
del desarrollo. Dicha divisién sélo puede producirse antes de la formacion de la
cresta neural, lo cual coincide con la terminacion del periodo de anidacién.

Unidad: Realidad positiva que se distingue de toda otra; es decir, propiedad
de ser uno solo. Propiedad inherente a la individualizacion del nuevo ser.
Durante las primeras etapas de desarrollo embrionario no esta definida la pro-
piedad de unidad, como lo prueba la existencia de quimeras. Las quimeras no
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pueden producirse después de la aparicién de la cresta neural, lo cual coincide
con la terminacién del periodo de anidacion.

Viabilidad: Término usado para indicar que el feto podria sobrevivir fuera
del atero materno. Normalmente se considera que la viabilidad del feto comien-
za al principio del tercer trimestre de gestacion, si bien con los adelantos clini-
cos actuales la edad de viabilidad fetal se anticipa progresivamente.
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