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2. RESUMEN Y ABSTRACT DEL TRABAJO. PALABRAS CLAVE.

Tras los avances tecnoldgicos y cientificos vividos en los ultimos afios, la concepcion
de la vida humana ha evolucionado. En este progreso, se han suscitado vacios legales,
que en ocasiones la legislacion no ha sido capaz de cubrir. Uno de los debates mas
probleméticos y actuales de los ultimos tiempos es la ‘fecundacion asistida post
morzem’’, debido a las implicaciones éticas, religiosas y, también, juridica que conlleva.
Espafia es uno de los paises con una legislacion mas permisiva en la aplicacion y
desarrollo de estos métodos reproductivos, con la Ley 14/2006 LTRHA. La finalidad de
este trabajo es ofrecer una vision general de los aspectos con mayor relevancia para
poder llevar a cabo un tratamiento en estas condiciones y analizar la dimension juridica
derivada de la utilizacion de estas técnicas, teniendo en cuenta, ademas, las

consecuencias que, en materias, como la filiacion o la sucesion, comporta.

Palabras clave: Fecundacion, in vitro, post mortem, articulo 9 LTRHA, filiacion,

derechos sucesorios.

Taking into account the technologic and scientific progress we have been through in the
last years, the conception of human life has evolved. In this process, several legal
vacuums have arisen which occasionally legislation has not been able to fullfil. One of
the most problematic debates nowadays is related to °’fecundacion asistida post
mortem’’ because of the legal implications derived, as well as its religious, social,
moral, ethical and legal extension. Spain is one of the countries with a more permissive
legislation related to the application and development of these reproductive methods,
regulated by means of Law 14/2006 LTRHA. The main aim of this work is to offer a
general vision of the most relevant aspects so as to carry out a treatment under those
conditions as well as analyse the legal framework derived from the usage of these
techniques, taking into account the consequences related to affiliation or inheritance.

Keywords: Fertilization, in vitro, post mortem, article 9 LTRHA, filiation, inheritance
rights.



3. OBJETIVOS DEL TRABAJO.

La pregunta que ha ido guiando este trabajo de investigacién es comprobar y
analizar los requisitos necesarios para poder llevar a cabo una fecundacion asistida post
mortem. Este punto de partida plantea una gran problematica en nuestro Ordenamiento

juridico, debido a que es una materia poco comun en los Tribunales.

Partiendo de esta premisa, y después de haber contrastado nuestra legislacion con la de
los paises de nuestro entorno, pretendo estudiar detalladamente todos los requisitos
legales necesarios para poder desarrollar este método.

El objetivo principal del trabajo puede desglosarse en cinco bloques: el tratamiento
juridico de esta técnica en nuestro Ordenamiento y en el derecho comparado; los
dilemas juridicos derivados de la practica; los requisitos legales para realizar el
tratamiento; los efectos originados una vez se realiza la fecundacion; y los casos mas

problematicos que se han suscitado en la practica.

Los objetivos que desarrollaré son, principalmente, los siguientes:

Explicar de forma clara los problemas juridicos derivados de las técnicas de

fecundacion asistida post mortem.

- Realizar un andlisis del derecho comparado sobre este campo.

- Profundizar y analizar los requisitos necesarios para poder llevar a cabo este
tratamiento, dentro del Ordenamiento espafiol.

- Interpretar las sentencias utilizadas, relacionadndolas con los temas estudiados.

- Valorar los intereses que estan en conflicto, si se pretende llevar a cabo este
método; es decir, la colision entre el derecho a procrear de la mujer y el derecho
de proteccion del futuro menor. Asimismo, analizar la solucion dada por el
legislador, y la que adopta la doctrina.

- Desarrollar y concretar los efectos derivados del tratamiento, en cuanto a la
filiacién y a los derechos sucesorios del menor.

- Investigar casos problematicos en esta materia, asi como las soluciones dadas

por el derecho comparado y por nuestro propio Ordenamiento juridico.



4. METODOLOGIA
La metodologia que he seguido en el presente trabajo se basa, principalmente, en la
utilizacion de bibliografia y en el anélisis de la legislacion existente en la materia.

Utilicé una metodologia teorica, en relacion con la regulacion, la jurisprudencia y la
doctrina, y también critica, en cuanto a que analicé con mayor profundidad los

supuestos problematicos que plantea la realizacion de un tratamiento de esta indole.

He llevado a cabo una investigacion de forma tedrica de los requisitos para poder llevar
a cabo el tratamiento. En concreto, me he apoyado en la Ley 14/2006, de 26 de mayo,
sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida, asi como en la Ley 41/2002, de 14
de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacién clinica. He usado estos dos
textos legales, pero también me he servido de la legislacion previa, la Ley de 1988, para

analizar los antecedentes y su evolucion legislativa.

Me vali, en el desarrollo del estudio del derecho comparado, de la legislacion pertinente
de cada pais que he analizado, asi como la jurisprudencia de los casos més relevantes en
esta materia. La mayor fuente de mi contenido, proviene tanto de monografias como de

revistas juridicas, que analizan el tema objeto del presente trabajo.

Asimismo, he utilizado la base de datos de la biblioteca universitaria, Aranzadi, para
poder asi estudiar las resoluciones judiciales que han recaido en materia de
reproduccion asistida post mortem. Y por ultimo, para los supuestos problematicos de la
materia, he extraido gran parte de la informacion, de los propios periédicos, ademas de

paginas oficiales de Internet.



5. INTRODUCCION.

En los Gltimos afios ha habido un gran nimero de avances cientificos en el &mbito
de la biomedicina que han suscitado vacios legales, ante los cuales han tenido que
ofrecerse soluciones por medio de diferentes legislaciones. El estudio que voy a
desarrollar se sustenta en analizar tanto la reproduccion asistida post mortem, como los

efectos derivados de la misma.

La fecundacién in vitro es una técnica de reproduccion asistida mediante la que se
fecundan los ovocitos por los espermatozoides, pero fuera del cuerpo de la mujer a la
que se le realiza el tratamiento. En palabras de SANTAMARIA SOLIS, las técnicas de

I8

reproduccion asistida son “’e/ conjunto de métodos biomédicos que conducen a facilitar

0 sustituir, a los procesos biolégicos naturales que se desarrollan durante la

., 1
procreacion humana’’.

La figura bioldgica de la fecundacion in vitro comenz6 su desarrollo a mediados de los
afios setenta en Reino Unido, pero no tuvo éxito hasta el 25 de Julio de 1978 con el
nacimiento de Louise Brown en Lancashire. En Espafia llegé tal avance en 1984,
cuando la Clinica Dexeus consiguid llevar a cabo la primera fecundacion in vitro.
Posteriormente siguid desarrollandose la técnica y ampliando sus posibilidades hasta el
punto de poder congelar embriones para posibilitar, ulteriormente, utilizarlos en la fase
de reproduccién. No solamente ha sido un avance médico, bioldgico y cientifico, sino
que también se ha convertido en un instrumento que da solucién a la falta de fertilidad®

tanto masculina como femenina.

Se trata de mecanismos que permiten manipular, por parte de personas sometidas y
ejecutantes, el desarrollo de la paternidad y maternidad, creando, de esta forma, a otro
ser humano. Debemos diferenciar esta definicion de la clonacidn, la cual es ilicita, de
acuerdo con el articulo 160.3 del Codigo Penal: “’se castigara la creacion de seres
humanos idénticos por clonacién u otros procedimientos dirigidos a la seleccion de la

raza’’.

! SANTAMARIA SOLIS, L.: Técnicas de reproduccién asistida. Manual de Bioética. Ed. Ariel. 2001,
Pags. 377.

? La Organizacién Mundial de la Salud define la infertilidad como una enfermedad del sistema
reproductivo que se caracteriza por la no consecucion de un embarazo clinico tras 12 meses 0 mas de
relaciones sexuales habituales sin anticoncepcion.
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Ante este avance médico y técnico, y el acogimiento que tuvo por parte de la poblacion,
se necesito delimitar su &mbito de aplicacion por medio de un cuerpo normativo. La Ley
35/1988°% de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccion asistida, supuso tal
desarrollo que ayudo a eliminar gran parte de la problematica causada por la esterilidad.
Fue un texto legal que caus6 un gran debate hasta el punto de llegar a presentarse un
recurso de inconstitucionalidad. La causa de este recurso fue considerar que la donacion
de embriones tenia caracter contractual, resolviéndose este recurso por el Tribunal

Constitucional en la Sentencia 212/1996.

Esta STC 212/1996 consider6 que la donacién excluye la remuneracion y que solo se
prevé para embriones muertos o0 no viables. Ante este debate, se modific6 esa Ley
35/1988 por la Ley 45/2003, de 21 de noviembre, que autorizé investigar con los
preembriones crioconservados, aunque con una gran limitacion. Este cuerpo normativo
fue objeto de una nueva polémica por lo que atafie a su permisibilidad con la

experimentacion e investigacion con embriones congelados hasta entonces.

Ante esta nueva Ley, también se planted un recurso de inconstitucionalidad resuelto por
la STC 116/1999, de 17 de junio, y su resultado fue la confirmacién de la
constitucionalidad de los preceptos puestos en duda.

Por lo que atarfie al tema que es objeto del presente estudio, existe un intenso debate en
torno a la legislacion espafiola que regula la reproduccion asistida. Sin embargo, y como
apunta RIVERO HERNANDEZ, ante tal discordancia de opiniones, ‘’Za Constitucion
Espafiola no apoya de forma directa la existencia de un derecho a la fecundacion
artificial post mortem, pero es igualmente dificil hallar una base legal suficiente para

’ . . 4
denegar en términos generales la fecundacion post mortem’’.

Actualmente, en Espafia, contamos con una legislacion completa en la materia a través
de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.
Esta Ley aporta importantes novedades como es el concepto de preembrion en su art.
1.2 LTRHA, definido como el ‘“conjunto de células resultantes de la division
progresiva del ovocito desde la fecundacion hasta 14 dias posteriores’’. También

amplia la lista sobre las técnicas permitidas hasta el momento, siendo de caracter

¥ Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, preambulo I.
* RIVERO HERNANDEZ, F.: “’La fecundacion artificial post mortem’’, Revista Juridica de Catalufia,
n°3, 1987, Pag.50.
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abierto, e incluso se permite, de manera estricta, la utilizacion de estas técnicas para
determinar un diagndstico clinico y evitar enfermedades de los futuros embriones (art.
1.b) LTRHA). Asimismo, permite y habilita a la autoridad sanitaria, previo informe de
la Comision Nacional de Reproduccion Humana Asistida, para la practica de técnicas

experimentales para poder incluirlas en el listado de la propia legislacion.

La legislacion actual respeta la division autondmica de Espafia, es decir, permite la
realizacion de proyectos en dicha matera realizados por las propias Comunidades
Auténomas, sin perjuicio de un apoyo técnico nacional o asesoramiento por parte de la

Comisién Nacional®.

El objetivo de este trabajo y estudio sobre la fecundacién in vitro tendra su centro en la
realizacion de la misma con caracter post mortem. Es decir, cuando el padre o
progenitor paterno ha muerto y, a su vez, la mujer o progenitora materna pretende la
transferencia de su esperma para dar lugar a un embarazo. Mi cometido en esta
exposicion serd delimitar esta posibilidad de manipulacion y determinar la proteccién
para el hijo naciente de la misma, defendiendo su legitimo interés en su integridad fisica
y juridica. Para poder alcanzar este objetivo, revisaré los cuerpos normativos esparioles
y los compararé con el resto de legislaciones de nuestro entorno. Ademas, analizaré los

requisitos necesarios para realizarlo y los efectos juridicos derivados del tratamiento.

> Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida, preambulo 1.
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6. CONCEPTO Y TIPOLOGIA DE LA FECUNDACION ASISTIDA POST
MORTEM.

Tal y como se ha examinado, la fecundacidn post mortem consiste en la concepcion
de un hijo a través de los métodos de reproduccion asistida. Consideramos estas
técnicas como ‘’la obtencidn de la procreacion de un ser humano mediante la utilizacion
de técnicas médico-bioldgicas que determinan el nacimiento sin previa union sexual de

hombre y mujer’’.

Las técnicas mas utilizadas son la inseminacion artificial o la fecundacion in vitro , con
la singularidad de tener como posibilidad su realizacion aun cuando el varén progenitor

hubiera fallecido.

Ante esta definicion dada por SERRANO ALONSO® debemos clarificar su

nomenclatura para podernos asi ajustar su concepto.

La fecundacion in vitro post mortem debe ser estudiada como aquella fecundacion en la
que el varon progenitor consiente en que se utilice su material genético tras su
fallecimiento. En dicho concepto se exceptla la inclusion de implantar el gameto antes

de que fallezca, puesto que, en ese caso, seria meramente una fecundacion in vitro .

Otra variedad derivada de la anteriormente definida es la fecundacién artificial post
mortem, donde se incluye tanto la fecundacion in vitro como la inseminacion artificial,

una vez que ha fallecido el varén.

Y, finalmente, la procreacion artificial post mortem, incluye también la inseminacién
post mortem, la fecundacion in vitro post mortem y la cesion del embridn concebido en

vida del varén progenitor.

Debemos diferenciar, ademas, los tipos de fecundacion, pudiendo ser esta homdloga y
heter6loga. Hablamos de la primera si nos encontramos ante una fecundacion en la que
se han utilizado los gametos del progenitor varén ya fallecido. En contraposicién, la

segunda se realiza empleando el material genético de un donante anénimo’.

® SERRANO ALONSO, E.: “’Aspectos de la fecundacién artificial’’, Actualidad Civil 107/1999, P4g.
387.

" MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C.; DE PABLO CONTRERAS, P.; PEREZ ALVAREZ, M.A.:
Curso de Derecho Civil 1V. Derecho de Familia, (3% Edicion), Ed. Colex, Madrid, 2011, Péag. 332.

13



Todas las técnicas de las que he hablado anteriormente deben realizarse dentro de un
centro sanitario homologado por el Ministerio de Sanidad. Para garantizar el nivel
Optimo en cuanto a las prestaciones que ofrecen estos centros, debemos acudir al Real
Decreto 413/1996, de 1 de marzo, por el cual se establecen los requisitos técnicos y
funcionales precisos para la autorizacion y homologacion de los centros y servicios

sanitarios relacionados con estas técnicas.

7. EL EMBRION.

7.1 CONCEPTO.
Debido a las especialidades conceptuales sobre la fecundacion in vitro post
mortem, debemos profundizar en las ideas sobre qué es un embrion y qué es un pre-

embridn.

Surge la importancia de este tratamiento ante la necesidad de manipular en un
laboratorio los elementos necesarios para llevar a cabo tales técnicas y analizarlos en

todas las fases de su desarrollo.

La mayor problemaética en la delimitacion del status juridico del embrion radica en el
debate sobre el inicio del ser humano. Y es que cada pais establece una legislacion de
proteccién dependiendo de su consideracion de inicio de vida y de su concepto ante el

propio nasciturus.

7.2  HISTORIA.

El punto de origen de este método de fecundacion in vitro tuvo lugar en Inglaterra
en 1978, con el caso de Louise Brown, siendo éste el primer ser humano nacido a partir
de la utilizacién de esta técnica. En 1982 la presidenta de la Comision de Investigacion
sobre la Fecundacion y Embriologia Humana, Mary Warnock, presentd el “’Informe
Warnock’*® utilizado como base en las futuras legislaciones y, en concreto, en la Ley

inglesa de la reproduccién asistida®.

En dicho informe se definié por primera vez el concepto de pre-embrion®, su

regulacion y manipulacién, que sirvio no Unicamente para la ley inglesa, sino para

® Report of the Committee of Inquiry into Human Fertilisation and embryology. ISBN: 0 10 1931140 9
¥ Human Fertilisation and Embryology Act 1990, Introductory Text.
Término creado por la genetista Anne McLaren: <’Embryo research’, Nature, 1986, Pag. 570.
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muchos otros legisladores. El alcance de esta resefia consiguio definir el objeto de

utilizar el embrion humano para la investigacion cientifica.

En este orden de cosas, hay que destacar la Recomendacién 12! del Informe que
establece que ‘“’ningun embrion humano derivado de la fecundacion in vitro puede
mantenerse vivo mas de catorce dias después de la fecundacion, si no es trasladado al

cuerpo de la mujer y tampoco es usado como objeto de investigacion’’.

La ponencia que realizd Warnock facultaba a la viuda a usar los embriones tras el
fallecimiento de su cényuge, es decir, del progenitor varon donante. Sin embargo, no
reconocia los derechos sucesorios derivados de la filiacion paterna, salvo

consentimiento previo al fallecimiento de declarar como hijo a ese nifio asi concebido.
7.3 TRATAMIENTO JURIDICO.

7.3.1 DERECHO ESPARNOL.

Analizando la legislacidn espafiola sobre la proteccion del embrion debemos
estudiar diferentes cuerpos legislativos, como son, la CE, el Codigo Civil o la Ley
Orgénica 1/1996™.

En cuanto a la Constitucion, su art. 15 dispone que ‘’zodos tienen derecho a laviday a
la integridad fisica y moral sin que en ningln caso puedan ser sometidos a torturas ni a
penas o tratos inhumanos o degradantes’”. Una parte de la doctrina®®, establece que en

ese “’todos’’ se integra también al no nacido y se reconoce el derecho a la vida.

Por su parte el arts. 29 del CC sefiala que ‘el nacimiento determina la personalidad,
pero el concebido se tiene por nacido a todos los efectos que le sean favorables,
siempre que nazca con las condiciones que expresa el art. siguiente””. Y el art. 30
afirma que “’/a personalidad se adquiere en el momento del nacimiento con vida, una

14> No obstante, se debe

vez producido el entero desprendimiento del seno materno
tener en cuenta la interpretacion del precepto: reconoce los efectos que le sean

favorables, con la condicion de cumplir lo dispuesto en el art. 30. Para que se le atribuya

" WARNOCK, M.: A Question of Life. The Warnock Report on Human Fertilisation and Embryology,
1985, Blackwell, Oxford, Pags.80-86.

12 | ey Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, de modificacién del Cddigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

13 FEMENTA LOPEZ P.J.: Status Juridico del embrién humano, con especial consideracién al concebido
in vitro . 1999, Mac Graw Hill, Madrid, Pag 50.

14 Sentencias del Tribunal Constitucional 53/1985 de 11 abril, 212/1996 de 19 de diciembre; 116/1999 de
17 de junio.
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personalidad es necesario que se cumplan estos requisitos, y una vez que se ven

cumplidos se retrotraen al momento de la concepcion.

Nuestro Ordenamiento también ampara al embrion protegiéndole a través del Derecho
Administrativo y del Derecho Penal, tipificando y sancionando conductas que pueden

danarlo.

Asi, el Cddigo Penal reconoce que el derecho a la vida es un bien juridico que proteger
y prevé, en relacion al no nacido tres tipos de delitos: delito del aborto®, delito de

lesiones al feto'®, y por tltimo los delitos de manipulacién genética®”.

De otra parte, el art. 17 de la Ley Organica 1/1996 ha sido reformado recientemente por
la Ley 26/2015%, que modifico las instituciones de proteccién a la infancia y a la
adolescencia. En concreto, este precepto hace referencia a la prevencion y reparacion
del riesgo de un menor y, en su apartado segundo, obliga a los poderes publicos a velar
para que tanto padres como tutores desarrollen sus responsabilidades hacia el menor de

forma diligente.

Hay que tener en cuenta que la actuacion negligente de la madre durante el embarazo
puede provocar que la Entidad Publica considere que el menor puede estar ante una
situacion de riesgo (art. 17 LO 1/1996). En los casos de mayor gravedad, puede resultar
indicador de una situacién en desamparo, asumiendo la Entidad Publica la tutela ex lege
del menor ya nacido (art. 18 LO 1/1996 y 172 CC)

7.3.2 DERECHO COMPARADO.

En relacion con el status juridico del embrién, el derecho aleméan contiene una clausula
que permite determinar cuando se adquiere la personalidad juridica: ‘’no es persona, ni
por tanto sujeto de derecho, hasta el momento en el que nazca> (art. 1 de la BGB)®, al
igual que nuestro art. 29 CC. Posteriormente, sin embargo, se aprobé la Ley 13/1990
sobre la proteccion del embridn, permitiendo dotar al embrion de un status juridico y

amparandolo en el marco penal legal.

15 Codigo Penal. Libro I1, Titulo 11, arts. 144-146

16 codigo Penal. Libro I1, Titulo IV, arts. 157-158

7 cédigo Penal. Libro I1, Titulo V, arts. 159-162

' Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia.
9 Biirgerliches Gesetzbuch
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Por su parte, en Francia, el CC no contiene ningun limite para considerar el nacimiento
de la personalidad juridica, sobrentendiendo que la misma se adquiere tras el

nacimiento.

Lo mismo ocurre en lItalia que tampoco tiene una regulacion concreta sobre la
reproduccion asistida y el tratamiento del embrion, pero el art. 1 de su CC nos aclara

que “’la capacidad juridica se adquiere desde el momento del nacimiento’’.

7.3.3 CONVENIOS INTERNACIONALES.

La Declaracion Universal de los Derecho Humanos de 10 de diciembre de 1948
establece, en su art. tercero, que ‘ fodo individuo tendra derecho a la vida, a la libertad
y a la seguridad de su persona’’. Asimismo, el Convenio Europeo para la proteccion de
los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950, sefiala
que “’el derecho de toda persona esta protegido por la ley’?. Y, por Gltimo, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 16 de diciembre de 1996, manifiesta
que ‘’el derecho a la vida es inherente al ser humano, este derecho estard protegido

por la ley y nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente>>%".

Los propios documentos internacionales que aluden a la proteccion de los derechos del
menor, no dan una definicion juridica de embrién. Unicamente una fuente lo menciona
implicitamente, la Declaracion Internacional de Derechos del Nifio de 20 de noviembre

de 1959, al reconoceer “’la proteccion juridica antes y después del nacimiento 22

Por su parte el Convenio de Oviedo® de 4 de abril de 1997 del Consejo de Europa,
permite experimentar con embriones in vitro si la ley de cada pais asi lo permite y

siempre que haya una apropiada proteccion al embrion.

Por todo lo anteriormente expuesto, se concluye que en la legislacion espafiola y en la
mayoria de los paises de nuestro entorno, se tutela al embrién al considerar que es un

ser humano, por lo que, en esa medida tiene que protegerse su derecho a la vida.

“Art. 2.1 del Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales de 4 de Noviembre de 1950.

2!Art. 6.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 16 de Diciembre de 1966.
22preambulo de la Declaracion Internacional de Derechos del Nifio de 20 de Noviembre de 1959.
ZConvenio de Oviedo, de 4 de abril de 1997. Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y la
Dignidad del Ser Humano en las Investigaciones de Biologia y Medicina.
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8. ANALISIS JURIDICO DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION
HUMANA ASISTDA.
Lo primero que debemos analizar de la fecundacion post mortem tras determinar en

qué consiste, seran los argumentos juridicos a favor y en contra de esta técnica.

La principal razon disconforme es que la regulacion de una fecundacién post mortem
resulta contraria al propio interés del hijo menor, puesto que nacerd de forma

premeditada en una situacion de orfandad paterna.

Para analizar esta problematica, me he valido de la Ley Organica 1/1996, relativa a la
proteccion del menor®* y en concreto de lo que establece en su articulo segundo. Este
precepto estima que “’todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado
y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan’’.
En el mismo art. se describen los criterios que deben tener en cuenta los Tribunales a la
hora de aplicar en concreto ese interés del menor. Atiende a circunstancias como el
derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo del menor, asi como a la satisfaccion
de sus necesidades. Una vez que se valoran estos criterios, se procede a su ponderacién
para poder asi compararlos con otros derechos e intereses contrapuestos. Pero, debe
observarse, que, sean cuales sean esos intereses o derechos, el legislador considera

prevalente en todo caso el interés del propio menor.

La principal negativa ante la admision de estas técnicas reside en que el legislador no
puede garantizar que el menor nacera con los dos progenitores, teniendo una presencia
simbolica paterna, pero no una presencia real. Aunque el campo juridico se supla por
medio de la filiacion automatica en caso de que hubiera prestado consentimiento
expreso su progenitor, debemos atender al deber paterno filial en concepto asistencial en

lo referente a satisfacer las necesidades materiales y morales del menor.

En 1987, RIVERO HERNANDEZ adopt6 una posicion positiva ante la admision de
estas técnicas, alegando que ‘’también en el ambito de la procreacion natural se
producen casos de un nifio o bien tiene que vivir sin el cuidado de sus progenitores, 0

bien que desconoce quién es su progenitor’’. Ademas, toma en cuenta que, con la

ey Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor, de modificacién del CC y de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.
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reproduccion postuma, se tiene el reconocimiento y la proteccion en el ambito

juridico®.

Otra de las objeciones posibles a la utilizacion de estas técnicas de reproduccion
humana asistida es que ese uso post mortem no pretende remediar la esterilidad, ya que,
muerto el varon, pareja o conyuge de la mujer, ésta podra tener la posibilidad de tener
descendencia con otros®®. Esta razén carece de fundamento, puesto que el interés de la
mujer reside en tener un hijo con ese varon, de forma concreta. Y, ademés, no debe
minusvalorarse el interés legitimo del varén que expresamente consiente que su material

genético sea utilizado por su codnyuge o pareja para el caso de su fallecimiento.

Otros autores aluden a la idea del posible interés que tiene la madre en la administracion
de los derechos sucesorios del menor al morir el padre®’. El art. 9 LTRHA de 2006 no
establece de forma expresa, pero si implicita, los efectos de filiacién una vez que el
varén ha fallecido. Sin embargo, la atribucién de efectos sucesorios tiene una naturaleza
mas compleja. La principal problematica en este punto es la inseguridad juridica de
aquellas personas que veran mermados sus derechos sucesorios en caso de que naciera

el menor.

Para analizar este punto con mayor profundidad debo separar el tratamiento en caso de
una reproduccidn asistida y premoriencia del marido, y una reproduccion asistida post
mortem. En el primer caso el Unico requisito exigido para que el menor concebido sea
sujeto sucesorio reside en los arts. 29 y 30 del CC, en cuanto a que un concebido se
entiende por nacido para todos los efectos que le sean favorables, y que se entendera por

nacido una vez se desprende del seno materno.

El conflicto sucesorio surge en el segundo de los casos, pues estamos en presencia de un
concepturus y no de un nasciturus al que alude el art. 29 CC. No falta quien defienda
que tanto uno como otro deberian disfrutar del mismo tratamiento juridico, y en

consonancia con ello, aceptar que dentro de la sucesion testada el causante puede

RODRIGUEZ GUITIAN A.M.: “Reflexiones acerca del papel de la mujer en la reproduccién artificial
post mortem”’, Nuevos dilemas juridicos de la reproduccidn asistida en Espafia, n°2179, 2015, P4g.2
%JUNQUERA DE ESTEFANI, R.: Reproduccion asistida, filosofia ética y filosofia juridica, Ed.
Tecnos, 1998, P4g. 55.

2 RIVERO HERNANDEZ, F.: “’La investigacion de la mera relacién biologica en la filiacion derivada
de la fecundacion artificial’’, La filiacion derivada de las técnicas de reproduccion asistida, Ed. Trivium,
Madrid, Pags. 258-263.
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otorgar al futuro nacido el concepto de heredero o legatario®®. Suele reconocerse al
concepturus en la sucesion testada pero no en la intestada®. Siguiendo lo dispuesto por
las reglas de la sustitucion fideicomisaria, “’se encarga al heredero que conserve y
transmita a un tercero el todo o parte de la herencia’’ y, ademas, nos sefiala que
“seran validas y surtiran efecto siempre que no pasen el segundo grado o que se hagan
a favor de personas que vivan al tiempo del fallecimiento del testador’’. Este Gltimo art.
nos da la posibilidad, en las técnicas de reproduccion asistida, para que una persona aun

no concebida pueda heredar.

Otra problematica frecuente relacionada con el tema que estoy analizando seria su
efecto hacia terceros que pueden ver disminuida su parte del caudal redicto, o,
simplemente, ser privados de ella. Las soluciones impuestas por el legislador son: el
plazo de sometimiento a la técnica de reproduccion asistida (siendo este de doce meses
desde el fallecimiento para la inseminacién), y aplicar la normativa establecida por el
CC en los arts. 959 a 967, relativos a las medidas preventivas que se deben adoptar en la
herencia cuando la viuda esta encinta. En esta linea, SANCHEZ HERNANDEZ admite
la aplicacion de esta normativa para las mujeres que quieran ser usuarias de las técnicas

de reproduccién asistida post mortem™.

Una vez analizada de forma breve la problemaética juridica que suscita la fecundacion
post mortem, debemos tener ademas en cuenta el andlisis realizado por la doctrina

respecto a la consideracion juridica aplicable para los gametos.

Una parte de la doctrina no considera al gameto como un elemento con vida y con
derecho a la proteccion de la misma, sino como un objeto que, a partir de la autonomia
de la voluntad y de la libertad reproductiva de la mujer, puede ser utilizado. Mientras
que, de forma contraria, otro sector doctrinal entiende que el material genético, tanto de
hombre como de mujer, no debe ser objeto de propiedad y por lo tanto no se debe

trasmitir ni su titularidad, ni opcién alguna de decidir sobre é1%*.

% DE LA CAMARA ALVAREZ. M.: Compendio de Derecho Sucesorio. Madrid, 2010, Pags. 57-58.

# INISTA DELGADO, J.J.: “’Los derechos sucesorios del hijo nacido de la fecundacion post mortem’”.
Revista de Derecho y Genoma Humano, n° 29, 2008, Pag.14.

SANCHEZ HERNANDEZ, C.: “°Comentario al art. 959 del Codigo Civil”’, en AA.VV Codigo Civil
Comentado, Vol.I (dir por A.CANIZARES LASO), Cizur Menor, Thomson Civitas, 2011, P4g. 1392.
SALKORTA IDIAKEZ, |.: Regulacion juridica de la medicina reproductiva. Derecho espafiol y
comparado. Cizur Menor (Navarra), Thomson Aranzadi, 2003, Pags. 360-363.
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A mi juicio, tras haber analizado los problemas derivados de la aplicacion de estas
técnicas, considero que un gameto si debe tener consideracion juridica respecto a su
proteccion; es decir que tiene que ser tutelado juridicamente. Esto se debe a que se
deberia tutelar el derecho a la vida que se recoge en nuestra Constitucion en su art. 15.
Ademas, podria considerarse el gameto como parte del ser humano, atentando contra la
integridad fisica en caso de vulneracion del mismo. Para evitar una laguna juridica y
una indefension hacia el futuro menor, creo que seria correcto equiparar al gameto al

nivel del embrion.

Dentro de estas posturas doctrinales tan dispares, podemos encontrar una vision mas
intermedia y semejante al trato que la legislacion espafiola ofrece a este tema. Seria
aquella que aboga a que se entiendan los embriones dentro del cuerpo como elementos
propios de él, los cuales, si necesitan su proteccion. Segin FEMENIA LOPEZ, una vez
que estén separados podran ser objeto del trafico juridico con unos limites establecidos
en cuanto a las oportunidades de transmisién*?: consentimiento por parte del varén que

transmite el material genético, omision de animo de lucro o plazo limitativo de tiempo.

9. PANORAMA NORMATIVO.

En este apartado del trabajo analizaré en qué cuerpos normativos, dentro del derecho
internacional y europeo, podemos encontrar las materias sobre reproduccion asistida
post mortem, en cuanto a su posible admisibilidad y los requisitos para poder llevarla a

cabo.

9.1 LA LEY 24/2006, DE 26 DE MAYO, SOBRE TECNICAS DE
REPRODUCCION ASISTIDA.

La Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida

resolvio todas las cuestiones que se plantearon en las anteriores legislaciones ante la

continua evolucion de la biomedicina. Esta Ley abarca todas las técnicas ya reguladas

en la Ley de 1988 y en la de 2003 e incluye y establece una nueva normativa para

atender a todos aquellos avances médicos producidos hasta entonces.

%2 FEMENIA LOPEZ, P.J., Status juridico del embrién humano, con especial consideracion al concebido
in vitro, McGraw Hill, Madrid, 1999, pags. 98-101.
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Se estructura por medio de un preambulo con cuatro apartados, ocho capitulos, seis
Disposiciones Adicionales y dos Anexos, referidos a las técnicas y a los procedimientos
sobre el diagnostico para evaluar la capacidad de fecundacion.

Los principales puntos que regula esta legislacion son: la aceptacion de las técnicas de
reproduccion asistida (parejas con vinculo matrimonial 0 no, y con caracter post
mortem); la donacion y crioconservacion del material genético y de los embriones; la
experimentacion con embriones con fines diagndsticos; la prohibicion de la maternidad
subrogada o el mantenimiento de embriones in vitro mas alla de los 14 dias posteriores

a la fecundacion.

Da especial tratamiento al preembrion, definiéndolo por primera vez como ’aquel
conjunto de células que resultan de la division del ovocito desde que se fecunda hasta

, . , . . 33
un plazo maximo de catorce dias posteriores al mismo’’*".

El art. 1 de la Ley 14/2006 delimita su objeto ofreciendo una lista abierta® que la
anterior Ley de 1988 no ofrecia, en cuanto que incluye en su d&mbito de aplicacion
técnicas futuras resultantes del desarrollo técnico, a fin de evitar, para el futuro, una
laguna legal. En la Ley 35/1988 se ofrecia una lista numerus clausus, es decir,
Unicamente se permitia la practica de las técnicas que en ese art. se incluian. Con la
nueva Ley, el Anexo A establecié un nimero mas amplio: inseminacion artificial,
fecundacién in vitro e inyeccién intracitoplasmica de espermatozoides con gametos
propios o de donante y con transferencia de preembriones, y transferencia intratubarica

de gametos.

De otra parte, se permite la investigacion con todos los embriones que sobran tras la
realizacion de la técnica, si cuenta con el consentimiento expreso de la mujer (en caso
de fecundacién post mortem) o de la pareja (en caso de fecundacion in vitro sin

especialidades).

%ey 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, art. 1.2: “a los efectos
de esta ley se entiende por preembrion el embrién in Vitro constituido por el grupo de células
resultantes de la division progresiva del ovocito desde que es fecundado hasta 14 dias mas tarde”.

% Dichas técnicas se regularan en el ANEXO de la Ley y en el supuesto de no especificarse en éste, se
requerira Autorizacion de la Autoridad Sanitaria previo informe favorable de la Comision Nacional de
Reproduccion Humana Asistida. (Art. 2).
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Sin embargo, prohibe la clonacion de seres humanos como establece la Constitucion
Europea®, pero admite el diagndstico genético en la preimplantacion para prevenir
enfermedades genéticas.

Asimismo, en la Ley se regula con detalle el asesoramiento de la Comisién Asesora de
Reproduccién Humana y, en concreto, todo lo relativo al asesoramiento y a la
informacidn que debe ofrecerse antes de acceder a las técnicas; creando igualmente un
Registro de actividades de los Centros que llevan a cabo las técnicas de reproduccion
asistida.

Una de las novedades posteriores a la actual legislacion de 2006, es la Ley 3/2007 de 15
de marzo, sobre la rectificacion registral relativo al sexo de las personas, pues se vio
modificado el art. 7.1 de la LTRHA. Actualmente, este precepto establece que la
filiacién de los nifios nacidos por esta metodologia, se regula por las leyes civiles (CC),

salvo las especialidades que acoge la propia Ley de reproduccidn asistida.

9.1.1 ANTECEDENTES: LEY 1988 Y DOCTRINA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL.

Al nacer en los afios ochenta las técnicas de reproduccion asistida, emergio con ellas la

necesidad de una normativa sobre el &mbito de proteccion juridica, tanto para los

usuarios de estas técnicas, como para tutelar la vida e integridad del embrion. Por ello se

legisl6 la materia en la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de

Reproduccién Asistida.
La Ley 35/1988 surgi6 a partir de dos textos técnicos:

1- El informe de la Comision Especial de Estudio de la Fecundacion in vitro vy la
Inseminacion Artificial Humanas. Nacié el llamado “’Informe Palacios’*>® en
1984, y se aprobd por el Congreso de los Diputados en 1986.

2- Las dos propuestas de Ley sobre ‘’Donacion y utilizacion de embriones y fetos
humanos o de sus células, tejidos u 6rganos’’, y “’Técnicas de Reproduccion
asistidas’’. Se aprobaron en la Ley 42/1988, de 28 de diciembre, sobre donacion
y utilizacién de embriones y fetos o de sus células, tejidos u 6rganos, y en la Ley

35/1988 de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida.

% Art. 11-63 de la Constitucion Europea, Parte 11, Titulo | Derecho a la Dignidad de la Persona.
% SOUTO PAZ, J.A.: Régimen juridico-privado de la reproduccion asistida en Espafia: el proceso legal
de reformas, Ed. Dykinson, Madrid, 2006, Pags. 187-195.
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La Ley 35/1988 fue una de las primeras legislaciones en esta materia, puesto que antes
Unicamente estaba la australiana y la sueca. Fue una legislacion pionera en incluir la
inseminacion artificial y la fecundacion in vitro del 6vulo y la posterior transferencia de
embriones en Espafia. RIVERO HERNANDEZ alegaba que se trataba de una
legislacion con un contenido Unicamente administrativo enfocado a la sanidad, con
carencias en lo relativo a lo bioético y a la préctica de estas técnicas que, de forma
menos significativa, resolvia problemas de &mbito juridico como el referido a la

filiacion®'.

Esta normativa se intenté completar con lo regulado en la Ley 42/1988%, al disciplinar
lo que no se encontraba incluido en la Ley 30/1979 relativa a los trasplantes de 6rganos.
Tratd de dar respuesta legislativa a cuestiones como la utilizacion de embriones y fetos
para materias de investigacion. Pero, inmediatamente se interpuso un recurso de
inconstitucionalidad, al interpretarse que podia considerarse como un contrato la
donacion de embriones, atentdndose asi contra el derecho de la dignidad humana del art.

10 de la Constitucién.

La resolucion del TC 212/1996, fue una de las primeras en pronunciarse en temas tan
debatidos como la biomedicina. Desestim6 el recurso al considerar que no es
discordante con la dignidad, pues la donacién, en su esencia, no equivale a

remuneracion, por lo que se evita asi el poder ser calificado como contrato.

Esta legislacion no consiguio cubrir todos los ambitos de proteccion en cuanto al
objetivo de evitar la esterilidad humana, por lo que se modifico por la Ley 45/2003 de
21 de noviembre. Esta reforma pretendia evitar, tras la sentencia del TC a la que antes
se ha hecho alusion, que hubiera una oleada de embriones congelados para fines de

investigacion.

La Sentencia 116/1999 rechazd los argumentos que se establecian en contra de la Ley
35/1988, al considerar que no afectaba a ningun derecho fundamental en su concepto

basico®. Este recurso se promovié por diputados del Partido Popular hacia la Ley sobre

¥ RIVERO HERNANDEZ, F., “’Aspectos juridico-privados méas relevantes de la Ley 35/1988, de 22 de
noviembre, sobre técnicas de reproduccion asistida’’. Boletin nim. 1517. Pégs. 61

% Ley 42/1988 de diciembre, de Donacién y Utilizacién de Embriones y Fetos humanos o de células,
tejidos y 6rganos.

¥ALKORTA IDIAKEZ, I.: “’Los derechos reproductivos de las espafiolas. En especial, las técnicas de
reproduccion asistida. Derecho y Salud’’, Publicacion oficial de la Asociacion Juristas de la Salud. Vol
11, NUmero 2, Julio-Diciembre 2003, Pag. 173.
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reproduccion asistida, argumentando la inconstitucionalidad en que la Ley reconocia

modalidades de aborto distintas a las admitidas legalmente.

La importancia de esta sentencia del TC reside precisamente en el siguiente cuerpo
normativo, y debido a que resuelve dos blogues problematicos: en un primer lugar, el

derecho a la vida, y, en segundo lugar, la institucion de la familia.

El fallo de la sentencia, en cuanto al tema que estoy estudiando, rechaza la causa por la
que se interpuso el recurso, alegando que al preembrion se le aplican todas las garantias
previstas en la Constitucion en cuanto a su tratamiento para la investigacion y

experimentacion.

9.1.2 EL TRATAMIENTO DEL EMBRION EN EL DERECHO
COMPARADO.
Abordamos la legislacién internacional, resaltando las diferencias que existen
entre las legislaciones en materia de reproduccion asistida con la normativa estatal
espafiola. Diferenciaremos los cuerpos normativos mas restrictivos con el tema vy,

aquellos que son mas flexibles en cuanto a su aplicacion e investigacion.

La legislacion europea no presenta un campo uniforme en la regulacion y proteccién de
la fecundacidn artificial humana a excepcion de un supuesto: que el progenitor varon
hubiera aceptado de forma previa y hubiera emitido su consentimiento expreso para que

en vida o post mortem se use su material genético en estas técnicas.

Sin embargo, habra matices en cuanto a la experimentacion con el embrion puesto que
muchos protegen la vida humana desde la propia fecundacién (como ocurre en
Alemania o en Dinamarca); mientras que otros conceden al embrién su status juridico

solo a partir de los 14 dias de ser fecundado (es la posicion de Espafia o Inglaterra).

De otra parte, en la legislacion europea existe escasa diferencia en lo que concierne al
rechazo de la maternidad subrogada, o a la creacion de hibridos, asi como respecto a la

clonacion o la manipulacion del material genetico.
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9.2 LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA EN EL
DERECHO COMPARADO.

9.2.1 PAISES CON LEGISLACION RESTRICTIVA

9.21.1 ITALIA
La Ley 40/2004* contempla la reproduccién artificial como solucion a la infertilidad o
a la esterilidad, es decir, como Unico método terapéutico. Por lo tanto, no se permite que
este método sea alternativo al bioldgico o al natural, sino Unicamente como fuente de

ayuda en caso de esterilidad.

En cuanto al uso de estas técnicas, solo se permite que se insemine a la mujer mediante
gametos del cényuge, excluyendo por lo tanto a los donantes anénimos. Aqui se
encuentra la primera de las diferencias en cuanto a la legislacion espafiola, puesto que
en este sentido se discrimina aplicar estas técnicas a parejas del mismo sexo que se
encuentren casadas o en uniones de hecho. Ademas, establece que los miembros que se
sometan a estas técnicas deben estar vivos, prescindiendo por consiguiente de la

fecundacidn asistida post mortem como asi se determina en su art. 5.

Por lo tanto, las beneficiarias de este método deben ser mujeres casadas o en situacion
de convivenca more uxorio, exigiéndose que marido y mujer o los dos miembros de la
pareja otorguen su consentimiento y se encuentren en vida en el momento de realizar la
intervencion (art. 5). Por lo tanto, se excluye a las viudas, a las parejas homosexuales, a
las mujeres solteras sin vinculos afectivos y aquellas que no se encuentren en edad
fértil, considerandose en esta situacion a las mujeres de méas de 50 afios en los que el

embarazo tiene menos probabilidades de obtener un resultado satisfactorio.

Partiendo de que excluye la reproduccion asistida en mujeres solteras, rechaza la
fecundacion heteréloga, es decir, aquella en la que se usa el material de un donante
ajeno, segun establece el art. 4.3. De esta forma, se evitan problemas en cuanto a la
filiacion del menor, puesto que sera de forma manifiesta, la biologica. Es decir, al
permitir Gnicamente practicar estas técnicas con el material genético del marido, el hijo
o la hija que nacera sera siempre de este progenitor varén. Ahora bien, la mujer solo

podra ser fecundada con el material de su marido tras un previo consentimiento expreso

* Ley N° 40 de 19 de febrero de 2004, sobre Normas en Materia de Procreacién Médica Asistida (Norme
in materia di procreazione medicalmente assitita). Boletin Oficial N° 45 de 24 de febrero de 2004.
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por parte de ambos ante el médico del Centro donde se realizara el tratamiento (art. 6.3).
El plazo entre la manifestacion de la voluntad y la realizacion del tratamiento es muy

inferior a la espafiola, puesto que es Unicamente de 7 dias.

El reconocimiento de la paternidad se ve reforzado con lo dispuesto en su art. 9.1 ya que
no cabré desplegar ningun tipo de accién que pretenda asumir un desconocimiento® o

impugnar la paternidad, de acuerdo con lo previsto en su CC*.

Por ultimo, Italia comparte con Espafia su prohibicion en cuanto a la maternidad
subrogada, estableciendo sanciones administrativas y penales de privacién de libertad

de hasta tres afios.

9.2.1.2 FRANCIA
Las técnicas de reproduccion humana asistida se regulan en la Ley n°2004/800

relativa a la Bioética®.

En Julio de 2011 se vio reformada esta Ley de Bioética, incluyendo el tema que estoy
analizando, es decir, la fecundacion post mortem. También abordo6 cuestiones relativas a
las condiciones de ejecucion de centros de recursos bioldgicos organizando un sistema
de recogida, almacenamiento y distribucion de los embriones sobrantes tras la

realizacion de las técnicas de reproduccion asistida®.

Los beneficiaros son Unicamente aquellos hombres y mujeres que constituyan pareja
entre si, se encuentren vivos, con edad para procrear y otorguen consentimiento. Por
tanto, se excluye la fecundacién post mortem, al ser necesario como requisito, estar
vivos. Como se muestra en su jurisprudencia en el caso de 9 de Enero de 1996 “’Pirés vs
Centre Hospitalier de La Grave’” en base al art. 152.2 del Codigo de la Salud Publica:
“la asistencia a procrear no podrad dar nacimiento a un menor si no en el seno de una

familia ya constituida’’.

En comparacion a la regulacion italiana, la francesa se diferencia en la permisividad en

cuanto a la practica de la reproduccién heteréloga®, pero no existira ningtn tipo de

*1 Cédigo Civil italiano (aprobado por el Decreto Real N° 262 de 16 de marzo de 1942) art. 235, Apartado
1, nimeros 1) y 2).

*2 Art. 236 Codigo Civil italiano.

*% Boletin Oficial de la Republica francesa, de 7 de agosto de 2004, 32 CC francés, Titulo VII, Seccién
IV, en virtud de la reforma.

* Art 42 LOI n° 2011-814 du 7 juillet 2011 relative a la bioethique.

** Codigo francés de Salud Publica, art. L.2141-3.
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relacion juridica a efectos de filiacion entre el menor nacido por estos métodos y el
donante anonimo. Las parejas que elijan la metodologia a partir de un donante deberan
expresar su consentimiento previo ante Notario, con renuncia del varén a impugnar la
paternidad*. Sin embargo, al igual que acontece en la normativa espafiola, el progenitor
puede revocar este consentimiento por escrito ante el médico que en un principio iba a

realizar el método.

Sigue siendo comun en las legislaciones que he investigado hasta este momento, que en
las dos se prohibe expresamente la maternidad subrogada o el también denominado
vientre de alquiler. En el caso de la regulacion francesa podemos ubicar esta norma en
los arts. 16 y 17 del CC francés.

9.2.1.3 PORTUGAL
Se trata de otra legislacion restrictiva en comparacion con la espafiola, como
podemos analizar en su regulacién en la Ley n° 32/2006* de Procreacién Médicamente
Asistida, de 26 de julio.

Al igual que en las regulaciones de Derecho Comparado anteriormente analizadas, el
art. 4.1y 4.2 de la Ley portuguesa muestran a esta técnica como subsidiaria respecto al
método bioldgico, a la que recurriria en casos de infertilidad o para la prevencion ante
enfermedades de caracter genético. Por tanto, se reputa que transgrede la dignidad
humana la utilizacion de estas técnicas fuera de los supuestos legalmente tipificados.

Sin embargo, a diferencia de otras legislaciones, si se permite en el caso de mujeres
homosexuales, pero se requiere que se encuentren casadas o en condiciones similares a
las parejas heterosexuales casadas, durante al menos 2 afios, tal y como se previene en
el art. 6.1. Al igual que en la legislacion francesa, se admite una reproduccion asistida
heteréloga (inseminacion artificial), es decir, con gametos procedentes de otra persona
que miembro de la pareja.

Pero, al igual que en las demas legislaciones antes resefiadas, no permite la fecundacion
post mortem, e incluso se obliga a la destruccion de las muestras depositadas para

realizar la técnica tras el fallecimiento del marido.

* CC francés, art. 311-20, redactado por la Ley n® 94-653, de 29 de junio de 1994, Seccién Ill, de la
asistencia médica a la Reproduccion.
*" Lei 32/2006, de 26 de Julho, Procriacdo medicamente assistida.
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9.2.14 ALEMANIA
En 1986 en la antigua Republica Federal Alemana, el Ministerio de Justicia presentd un
anteproyecto en materia de proteccion del embridn para salvaguardar la vida humana.
Afios después, la reproduccion asistida se regulé a través de la Ley n° 745/90* de

Proteccion al Embrion de 13 de diciembre de 1990.

Al igual que la mayoria de las legislaciones que ya he analizado anteriormente, se
prohibe la congelacién de embriones, y la experimentacién con los mismos. Impone la
obligatoriedad de que en caso de que hubiera transferencia de embriones obtenidos a
partir de la técnica de reproduccion asistida, deban ser traspasados todos los
conseguidos con un maximo de 3 embriones obtenidos (art. 4). En el art. 6 de la Ley se
prohibe de manera expresa, al igual que en todas las normativas anteriormente
analizadas, la clonacién que es sancionada con penas privativas de libertad, al igual que

acontece en las legislaciones anteriormente analizadas.

Posteriormente, esta legislacion fue completada con la Ley de Garantia de la Proteccion
del Embrién en Relacion con la Importacion y la Utilizacion de Células Troncales
Embrionarias de Origen Humano, de 28 de junio de 2002 publicada en el
Bundesgesetzblatt (boletin legislativo alemén) el 29 de junio de ese mismo afio. Aborda
la problematica relativa a las células que tienen capacidad de duplicarse; aquellas que se
mantienen almacenadas una vez que se han crioconservado y sobre los embriones
obtenidos que no se emplean para el embarazo. Opta por dar una solucion restrictiva, en

cuanto a que decide su destruccion, en caso de no ser utilizados para el tratamiento.

9.215 CANADA
En 2004, Canadé legisld sobre las materias que estoy analizando a través de la
Ley de Reproduccién Asistida Humana*® de 29 de marzo. Al igual que el resto de las
normativas, prohibe la investigacion y experimentacion con esperma, 6vulos y
embriones. Ocurre lo mismo con el pago a donantes, para asi evitar también otra de las

materias reputadas ilicitas como es la maternidad subrogada.

En lo referente a la fecundacion in vitro post mortem, no permite utilizar el esperma,

los Ovulos o embriones sin el consentimiento del fallecido. Pero permite utilizar

*® publicada en el Bundesgesetzblatt el 19 de diciembre de 1990.
* Canada. Assisted Human Reproduction Act. 29/03/2004.
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gametos creados con anterioridad al fallecimiento, siempre y cuando se haya emitido un

consentimiento expreso, al igual que ocurre en nuestra legislacion.
9.2.1 PAISES CON LEGISLACION FLEXIBLE

9.2.2.1 BELGICA
La Ley 6 de julio de 2007 regula la procreacion médicamente asistida y el destino de los
embriones supernumerarios y de los gametos. En 2012 elaboré un proyecto para la
modificacion de la legislacion con la finalidad de crear la obligacion de intercambiar

informacion antes de cada tratamiento de infertilidad.

Se trata de una legislacion de caracter permisivo si se compara con la mayoria de las
que se encuentran en su ambito territorial. Analizando el objetivo de este trabajo como
es la fecundacién asistida post mortem, debemos aclarar que se permite incluso sin
consentimiento. Sin embargo, los centros que realizan las técnicas tienen una
reglamentacion interna que puede 0 no exigir ese consentimiento expreso por parte del

marido. En caso de ser asi, debera cumplirse la normativa interna del centro sanitario.

Comparando con la legislacion espafiola, otro de sus requisitos como es el plazo,
debemos sefalar que se autoriza el recurso a estas técnicas post mortem entre los 6

meses Y los 2 afios desde el fallecimiento del donante masculino.

En cuanto a los efectos sucesorios derivados de la utilizacion de dicha técnica, en el art.
314 del CC belga® por medio de una enmienda realizada en marzo de 1987, reconoce la

paternidad legal de forma expresa en caso de consentimiento a la inseminacion.

9.2.22 REINOUNIDO
En materia de reproduccion asistida y fecundacién in vitro post mortem, el Reino
Unido se rige por lo establecido en la Ley de Fertilizacion Humana y Embriologia de

1990°* que fue relativamente modificada en 1992.

Fue el primer pais que cre6 un Comité disciplinario, con un cddigo deontoldgico de la
Human Fertilisation and Embriology Authorothy (HFEA) en 1982, a cargo de Mary
Warnock, cuya finalidad era el andlisis de los efectos derivados estas nuevas técnicas de

reproduccion asistida.

%0 Belgium. Civil Code as arranded by law of 31 March 1987. Art. 314, parr.4.
5! Human Fertilisation and Embryology Act 1990.
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Esta legislacion permite realizar y someterse a la técnica de reproduccion asistida post
mortem, siempre y cuando se tenga constancia de la existencia del documento en el que
se refleje el consentimiento expreso del donante fallecido. También permite, al igual
que Espafia, la donacién de embriones y su congelacion con fines de investigacion. El
numero de las inseminaciones a la usuaria de la técnica, viene determinado por el
Informe Warnock y no por su propia legislacion. El nimero exacto de tal extraccion e

inseminacioén es de 10 inseminaciones por donante.

En cuanto al requisito del plazo de su extraccion, cuenta con una temporalidad muy
breve, puesto que debe realizarse en las veinticuatro horas siguientes a la defuncion, y

siempre y cuando se conserve el cuerpo en condiciones dptimas para poder realizarlo.

9.2.2.3 DINAMARCA
En esta materia rige la Ley 460 de 10 de junio de 1997 sobre la concepcion de la vida
humana y el Reglamento de 17 de septiembre de 1997, los cuales no contemplan de
forma expresa la reproduccién asistida post mortem, pero reconoce al Consejo Nacional
Etico danés la competencia de fijar las bases que posteriormente pueden ser aprobadas

por el Parlamento.

Por lo tanto, el Consejo emite una serie de recomendaciones médicas, éticas y juridicas
que abordan la problemética creada ante un vacio legal. Los temas que trata esa
institucion son de diferente indole: establecimiento de un limite sobre el nimero de
donaciones o inseminaciones; aceptacion del acceso de una mujer sola al uso de estas
técnicas; aprobacién de la donacion de ovocitos y de embriones para la investigacion.
En cuanto a la fecundacion post mortem, el esperma depositado con anterioridad para

ser usado en una inseminacién artificial, debe ser destruido.

9.2.24 ESTADOS UNIDOS.
Al tratarse de un territorio con tanta disparidad de legislaciones estatales, no tiene una
normativa unificada en materia de fecundacién asistida post mortem. Coexisten diversos
cuerpos legislativos que pueden ir desde una concepcion permisiva a estas técnicas

hasta la sancién penal de las mismas.

Existe el Codigo de Regulaciones Federales el cual se aplicaria a todo lo relacionado
con la investigacion sobre seres humanos y, que, en concreto, contiene normas relativas

a la fecundacioén in vitro.
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Se permite cualquier supuesto de fecundacién. Sin embargo al igual que ocurria en
Bélgica en materia de centros sanitarios, es posible que ciertos Estados exijan el
consentimiento expreso. En caso de que algun Estado impusiera tal requisito, debera

cumplirse en caso de realizar la técnica dentro de ese ambito territorial.

En cuanto a los efectos, el Estado de Luisiana considera preembrion al ser desde que se
ha fecundado el évulo generando toda la proteccion juridica pertinente desde ese

momento.

10. ANALISIS DE LA PERMISIVIDAD DE LA FECUNDACION POST
MORTEM EN LA LTRHA (ART.9).
Actualmente en nuestro ordenamiento juridico el tema de la reproduccién
asistida post mortem viene regulada en el art. 9 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo sobre
Técnicas de Reproduccion Asistida, circunscrita a la premoriencia del marido®.

El art. 9, en su apartado primero, establece que ‘’no podra determinarse la filiacion ni
reconocerse efectos o relacion juridica alguna entre el hijo nacido por la aplicacion de
las técnicas reguladas en esta Ley y el marido fallecido cuando el material reproductor
de éste no se halle en el utero de la mujer en fecha de la muerte del varon’’. En
consecuencia, se niega cualquier consecuencia juridica al tratamiento reproductor en

caso de que se realizara una vez fallecido el varén.

Posteriormente, en el segundo apartado senala que ‘’z0 obstante, lo dispuesto en el
apartado anterior el marido podra prestar su consentimiento, en el documento a que se
hace referencia en el art. 6.3, en escritura publica, en testamento o documento de
instrucciones previas, para que su material reproductor pueda ser utilizado en los 12
meses siguientes a su fallecimiento para fecundar a su mujer. Tal generacién producira
los efectos legales que se derivan de la filiacion matrimonial. EI consentimiento para la
aplicacion de estas técnicas en dichas circunstancias podra ser revocado en cualquier

momento anterior a la realizacion de aquéllas’’.

Por tanto, si bien se niega la posibilidad de practicar estas técnicas una vez haya
fallecido el varon, se guarda una salvedad. En ella se hace referencia a la propia

fecundacion post mortem, para la que el varon fallecido debe otorgar consentimiento

52 Art. 9 LTRHA, 2006. ¢’Premoriencia del marido”’.
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expreso en los documentos legales previstos. Se trata de uno de los requisitos exigibles
en la ley; expresar el consentimiento sobre el uso del material genético en caso de
fallecimiento. Una vez se cumpla este requisito junto con el temporal, podra realizarse
el tratamiento. En ese caso, se derivaran del mismo los efectos juridicos pertinentes en

cuanto a las materias de filiacion y sucesion.

Por dltimo, en su tercer aparatado, establece: ‘el varén no unido por vinculo
matrimonial podra hacer uso de la posibilidad prevista en el apartado anterior; dicho
consentimiento servird como titulo para iniciar el expediente del art. 44 de la Ley de
Registro Civil sin perjuicio de la accion judicial de reclamacion paternal’’. Para que se
reconozca la filiacion puede realizarse el reconocimiento, bien por las normas
establecidas en el propio CC o bien por una declaracién del padre o de la madre ante el
encargado del Registro Civil.

El art. al que se remite este precepto hace referencia a la inscripcion de la filiacion
natural por medio de un expediente gubernativo. Las exigencias para que se pueda
inscribir seran: la existencia de un escrito indubitado del padre o madre que reconozca
tal filiacion, que el hijo se encuentre en posesion continua de estado de alguno de los
progenitores o0 que, respecto a la madre, se pruebe el hecho del parto al acoger nuestro

derecho un sistema clasico romano (se determina la maternidad con el parto).

10.1  AMBITO OBJETIVO.

El art. 9 LTRHA regula la técnica consistente en la introduccién del semen del varon
fallecido dentro de los 6rganos genitales de la mujer sin haberse producido contacto
sexual entre ellos. Pero también cobija en su ambito la hipGtesis en que, tras el
fallecimiento del varon, los preembriones previamente se hubieran constituido en el
organismo de la mujer, por lo que, en rigor, no existiria estrictamente la fecundacién

post mortem.

La diferencia entre ambas técnicas parece clara. La primera hace referencia a la
inseminacion artificial realizada una vez fallecido el varén, fecundando a la viuda o
pareja de hecho con el semen extraido; y en contraposicion, en la segunda se trataria de
la transferencia de los preembriones en vida, por lo que el hijo seria concebido en vida
del vardn, aunque en su desarrollo, gestacion y posterior alumbramiento, el hombre ya

hubiera fallecido.
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En la inseminacion artificial, por tanto, el hijo nacido habria sido procreado una vez
muerto su progenitor. Mientras que en la segunda hipétesis antes apuntada el hijo,
siendo también postumo, habria sido concebido en vida. Sin embargo, la Ley 14/2006

no diferencia el régimen juridico de estas situaciones, pues las regula conjuntamente®.

10.2 AMBITO SUBJETIVO.

La primera exigencia del art. 9 LTRHA 2006 es que el consentimiento ha de ser
emitido tanto por el marido como por aquel varén que no tenga una vinculacion
matrimonial con la mujer a la que se le practicard el método. El propio precepto no hace
ningan tipo de mencion a la convivencia entre ambos. Sin embargo, parece ldgico
entender que este precepto se refiera a aquellas parejas casadas o no casadas, pero que

conviven.

De lo dispuesto en el art. 9 cabe destacar el supuesto en que el marido no fallecido
pretenda implantar en el Gtero de otra mujer el preembrion constituido por ambos en
vida. Se sustenta esta interpretacion en el art. 10 de la misma Ley, que establece la
nulidad de pleno derecho de cualquier tipo de contrato que tenga por objeto la gestacion
por sustitucion, es decir, lo que se conoce por maternidad subrogada. Por esta razén y

i8]

debido a que la Ley habla de un ‘’conyuge supérstite’’, también se excluye la
posibilidad de que ambos progenitores fallecieran y se transfiriera el embrion a otra

mujer™.

Esto no es lo Gnico que queda margen de la regulacion de la Ley 14/2006 sobre la
reproduccion asistida. En primer lugar, queda excluida la posibilidad de que el varon
fallecido consienta sobre la inseminacion con otro material genético de otro hombre
para que la mujer alumbre un hijo después de su muerte. En segundo lugar, no cabe la
utilizacion post mortem de los gametos donados por un tercero en vida de la pareja. No
obstante, se discute si esa utilizacion por parte de la mujer es legitima una vez fallecido

el vardn con el que se establecio en un primer momento la posibilidad de la fecundacién

>* INIESTA DELGADO. J.J.: ©’La filiacién derivada de las formas de reproduccion humana asistida’’, en
AA.VV.: Tratado de Derecho de la Familia (dir. M.YZQUIERDO TOLSADA y M.CUENTA CASAS),
Cizur Menor, Thomson Aranzadi, 2011, P4g.835.

> JIMENEZ MUNOZ, F.J.: La reproduccion asistida y su régimen juridico. Madrid, Reus, 2012, P4g.103
y LOPEZ PELAEZ, P.: “’Filiacion y reproduccion asistida’, en AA.VV. Derecho de la persona (coord.
por .LRAVETLLAT). Barcelona, Bosch, 2011, Pag. 105.

> SERRANO ALONSO, E.: “’El depésito de esperma o embriones congelados y los problemas de la
fecundacion post mortem’’, en AA.VV.: La filiacion a finales del siglo XX. Problemética planteada
por os avances cientifico en materia de reproduccién humana, Madrid, Trivium, 1988, Pag. 378.
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asistida. En principio se excluye, a no ser una fecundacion artificial post mortem en

sentido estricto.

De otra parte, el art. 9 LTRHA 2006 regula unicamente la reproduccién artificial post
mortem en parejas heterosexuales. Ello es asi porque, en el caso de que una pareja de
hecho o matrimonio homosexual de hombres quisiera el empleo de este medio de
reproduccion, se entraria de lleno en el d&mbito de la prohibicion expresa de la
maternidad subrogada del art. 10. Y del mismo modo, en el caso de mujeres, esta
posibilidad colisionaria con la prohibicion de una reproduccion asistida post mortem
utilizando semen de un donante o de un tercero respecto de la relacion establecida entre

ellas.

10.3 ANALISIS DEL METODO DESDE EL PUNTO DE VISTA JURIDICO Y
EL TRATAMIENTO DE PONDERACION ANTE LOS CONFLICTOS
DE INTERESES.

10.3.1 INSEMINACION ARTIFICIAL POST MORTEM.

La regla general del art. 9 LTRHA es la inseminacion de la viuda o pareja de
hecho del vardn fallecido con los gametos de éste; bien porque se han extraido post
mortem, bien porque éste ha donado su material genético con anterioridad a su muerte o
bien porque preexiste tal material al haberse usado para concebir a otro hijo

anteriormente.

El conflicto de intereses derivado de la aceptacion de este precepto legal, es, por un
lado, el derecho que tiene la viuda o la pareja de hecho de procrear, y por otro el interés
social y afectivo del hijo pdstumo al nacer de forma consentida sin uno de los
progenitores>®. Existen otros conflictos de intereses dentro de este nticleo central, como
puede ser el interés del padre de tener descendencia o el de las personas que se ven
afectadas a nivel sucesorio tras el nacimiento. Ante este conflicto de intereses, el
legislador aplica el método juridico de la ponderacién, estableciendo qué principios

prevalecen frente a los del contrario®.

% Hay otros intereses como son: los intereses del fallecido y los intereses de las personas afectadas por el
nacimiento del nuevo ser.

” RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J.M.: La ponderacién de bienes e intereses en el Derecho
Administrativo, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2000, P&4g. 150.
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Conviene aclarar que, en sentido estricto, el derecho de procrear de la mujer no se
encuentra recogido en la CE, que, sin embargo, si obliga a los poderes publicos a
proteger a los menores, de acuerdo con lo dispuesto en su art. 39.3%%.

Sin embargo, el derecho de procrear de la mujer, aunque no venga admitido de forma
explicita, si se recoge de forma implicita en nuestra Constitucion, pues puede encontrar
su fundamento en el art. 17 que recoge el principio de libertad personal; en el art. 18.1
que garantiza el derecho a la intimidad familiar y en el art. 10.1 que tutela el libre
desarrollo de la personalidad, y por ende, la autonomia de la persona para elegir de
forma libre las opciones pertinentes sobre el desarrollo de su vida®. Ademas, no hay
que desconocer que diferentes cuerpos normativos internacionales, reconocen el
derecho a fundar una familia, tal y como asi tutela y garantiza el art. 16.1 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948.

Por su parte, el derecho del menor a nacer con dos progenitores que le presten la
asistencia juridica y familiar oportuna, hasta su mayoria de edad, puede encontrar su
fundamento, como ya se dijo, en el art. 39.3 CE; precepto que es objeto de concrecidn
enel art. 2 de la LO 1/1996%.

La principal razén de los recelos doctrinales®® hacia este tipo de técnicas reside en que,
supuestamente, el legislador no garantiza que el menor tenga tutela completa de la

asistencia por parte de sus progenitores.

La toma de referencia en el ordenamiento espafiol para hacer prevalecer un derecho
frente a otro, es la mantenido por el TC en la Sentencia 116/1999, que, aun sin admitir
el recurso de inconstitucionalidad, dej6 de manifestd que la CE, en su art. 39.3, no
establece ningun modelo de familia. Unicamente impone que los adultos deben

responsabilizarse de los menores a su cargo®. Este recurso se interpuso ante la creencia

% El art. 39.3 CE “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 demés casos en que legalmente proceda”.

> DE VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “Libertad de procreacion y libertad de investigacion”, Pags. 1-2 y
MARTIN-CASALS, M. / SOLE FELIU, J.: “Comentario a la STS 29 de mayo de 2003, Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia Civil, n® 64, 2004, P4g. 215.

*® RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J.M.: “Comentario al art. 53.3 CE”, en AA.VV Comentarios a la
Constitucién Espafiola (dir. por M.E CASAS BAAMONDE y M. RODRIGUEZ PINERO) Madrid:
Fundacion Wolters Kluwer, 2008, Pags. 1187-1188.

1 ALKORTA IDIAKEZ, I.: Regulacion juridica de la medicina reproductiva, Cizur Menor, Thomson
Aranzadi, 2003, Pag. 265.

62 STC 116/1999 de 17 de junio (RTC 1999/116), que resuelve el recurso 376/1989 presentado por
diputados del Partido Popular contra la anterior Ley de Técnicas de Reproduccion Asistida, Ley 35/1988.
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de la falta de proteccion por parte del legislador hacia el menor, en cuanto a que, de
forma premeditada, se preveia el nacimiento de nifio sin uno de sus progenitores®,
Ademas, se alegd que no cumplia con el ideal de paternidad recogido en el art. 39 CE y
el 154 del CC.

En la doctrina, RIVERO HERNANDEZ se ha pronunciado a favor de esta técnica,
puesto que, en la procreacion natural, también hay casos en los que el menor nace sin
las atenciones de uno de sus progenitores, o porque directamente no conoce la
existencia de uno de ellos®®. Por lo tanto, cabe entender que no hay inconstitucionalidad
al hablar de la fecundacion post mortem “’ya que el deber de asistencia puede proceder
de un solo progenitor’’. En definitiva, el menor si tendrd un padre ademas de sus

correspondientes relaciones de parentesco derivadas de la filiacion®.

El art. 39.4 CE debe ser interpretado a la luz de los Tratados y Convenios
internacionales ratificados por el Estado espafiol (art. 10.2 CE y art. 3 LO 1/1996). En
concreto debemos atender al art. 7 de la Convencion de los Derechos del Nifio de 1989
que establece el derecho del nifio a conocer su filiacion, y a ser protegido por sus
progenitores ‘’siempre que sea posible’’. También tenemos que tener en cuenta el art.
16 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que nos dice que los
hombres y mujeres en edad nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna por motivos de

’

raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia’’.

El art. 10 CE reconoce la dignidad de la persona y sus derechos inviolables, asi como el
libre desarrollo de la personalidad. A su tenor, el Estado no puede restringir el derecho
de la viuda a ser madre y debe admitir el reconocimiento del derecho a tener un hijo. Se
alega a favor de ese derecho de la viuda, que no se trata de un deseo irracional, sino de
un proyecto en comun con el fallecido que se ve interrumpido ante la muerte de este,

puesto que se exige su consentimiento expreso para poder acceder al tratamiento.

® PANTALEON PRIETO, F.: “Técnicas de reproduccion asistida y Constitucion”, Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, n°15, 1993, Pags. 154-155 y CORRAL TALCIANI, H.: “La procreacion
artificial “post mortem” ante el Derecho”, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, n° 1, 1988,
Pag. 22.

® RIVERO HERNANDEZ, F.: “’La procreacion artificial post mortem’’, Revista Juridica de Catalufia,
1987, n°3, P4gs. 871.

% RIVERO HERNANDEZ, F.: “La procreacion artificial post mortem’’, Revista Juridica de Catalufa,
1987, n°3, Pags. 878-879.
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Una vez que hemos analizado los dos derechos confrontados, debemos identificar el

peso de cada uno de ellos®.

RODRIGUEZ DE SANTIAGO estima que: ‘se permite justificar limitaciones de
derechos fundamentales y otros bienes constitucionales necesarios para la proteccion
de estos principios rectores’’. Segun establece el TC, el contenido de los derechos
fundamentales Unicamente se limita en ponderacion con otros derechos, bienes o
principios que tengan también un caracter constitucional®”. Por lo tanto,, se puede
ponderar el derecho fundamental del interés del menor a nacer con un padre que cumpla

los requisitos asistenciales que el CC establece, y el de procrear por parte de la viuda.

Para poder determinar la importancia de uno sobre otro, trataré de argumentar con al
menos tres demostraciones del porqué de hacer prevalecer un derecho frente a otro. Por
ejemplo, podemos alegar el derecho de la mujer a tener descendencia o su derecho a la
autonomia personal. Igualmente, cabe hablar del interés del padre de tener
descendencia, seria el derecho cuya satisfaccion solo seria posible a partir de la
realizacion de este tratamiento. De otra parte, también habria que tener en consideracion
el derecho del menor, quien habria de recibir una mayor proteccién en su interés dado
que es la parte mas débil de las que estan en conflicto. Cabe igualmente sostener que, el
interés de la mujer puede ceder, puesto que, aun cuando se le impida acceder a la
fecundacién post mortem, no vera impedido el acceso a la maternidad, aunque sea a

través de la adopcion.

No obstante, en esta valoracién de intereses en conflictos no hay que obviar gue,
normativamente, el interés que prevalece es el del menor®. En este sentido debemos
resaltar el art. 3.1 de la Convencion de los Derechos del Nifio que garantiza el derecho
de todo menor a que su interés sea preferente. También la Ley Organica 1/1996 de
Proteccion Juridica del Menor nos dice que el interés del menor tiene prioridad frente a
cualquier otro interés legitimo (art. 2). La conclusion de estas dos normativas es que, Si
media cualquier conflicto entre el interés del menor y los derechos legitimos de otras

personas, el legislador hace prevalecer al interés superior del nifio.

*® RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J.M.: “Comentario al art. 53.3 CE”, en AA.VV Comentarios a la
Constitucion Espafiola (dir. M.E CASAS BAAMONDE y M. RODRIGUEZ PINERO), Madrid:
Fundacion Wolters Kluwer, 2008, Pag. 1190.

®7 STC 120/1990 de 27 de junio (RTC 1990/129) (FJ 8°) y STC 57/1994 de 28 de febrero (RTC 1994/57)
(FJ 6°).

** RODRIGUEZ SANTIAGO, J.M.: La ponderacién de bienes e intereses en el Derecho Administrativo,
Marcial Pons, Madrid, 2000, Pag. 165.
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En mi opinion, esta decision del legislador de proteger en todo momento el interés
superior del menor en la reproduccién post mortem se cumple. La razon por la que me
decanto, es que existe una filiacion juridica en el &mbito formal (en lo relativo a la
proteccion total de sus efectos sucesorios y de filiacion) aunque no se cumpla de forma

afectiva (al ser privado de la vida en comdn con uno de sus progenitores).

Aunque considero que es un tema de delicado para la opinidn publica, entiendo que,
juridicamente, debe tutelarse prioritariamente al menor al ser una persona que carece de
autonomia para su autodefension. En el caso concreto de la fecundacion post mortem,
existe prevalencia en cuanto a la proteccion de este interés, frente a otros, que también

son juridicamente relevantes.

10.3.1.1 TRANSFERENCIA POST MORTEM DE EMBRIONES.

En el segundo parrafo del art. 9 LTRHA de 2006 se regula la transferencia de
preembriones post mortem una vez que han sido constituidos en vida del varén
fallecido. Cuenta con unos requisitos diferentes, pero semejantes a la reproduccion
artificial post mortem, al necesitar Gnicamente el consentimiento expreso y formal del
varon fallecido sin un plazo temporal. Ademas, en este supuesto, se flexibiliza el
requisito del consentimiento, puesto que, si el conyuge supérstite hubiera estado
sometido a este procedimiento, se presume éste otorgado de forma tacita.

Pudiera parecer ldgica una consideracion normativa diferente, ya que la transferencia
requiere una constitucion del preembrién en vida del padre, aungue su creacion sea in

vitro y no esté aun implantado en el ttero de la madre®.

Tal y como sostiene FERNANDEZ CAMPOS™, “’caben dos posibles explicaciones a
este tratamiento singular que hace el legislador en la transferencia post mortem de
preembriones cuando flexibiliza el requisito del consentimiento del varon fallecido: o
bien el legislador ha buscado la proteccion del embrion facilitando la transferencia; o

bien ha decidido a favor de la viuda, permitiéndole que termine su proyecto de vida

* DE VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “’Libertad de procreacion y libertad de investigaciéon’, La ley, 4 de
Enero de 2005, Pags. 12 y 20.

" FERNANDEZ CAMPOS, J.A.: “Comentario al art. 9 LTRHA”, en AA.VV.: Comentarios a la Ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (dir. JJA. COBACHO y
coord. J.J. INIESTA). Cizur Menor (Navarra): Thomson Aranzadi, 2007, P4g. 331.
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iniciado con su marido. Teniendo en cuenta en este Gltimo caso que el material

reproductor de la mujer se halla también en el preembrion™ .

Parecer que, conforme a la doctrina del TC, el preembridn resulta excluido del &mbito
de proteccion que otorga el art. 15 CE. Sin embargo, una reinterpretacion de esta misma
doctrina, a tenor de las SSTC 75/1984’> de 27 de junio (fundamento juridico 6),
53/1985"% de 11 de abril (fundamento juridico 5) y 116/1999’* de 17 de junio
(fundamento juridico 9), permite afirmar que el embrion in vitro es un bien
constitucionalmente protegido en cuanto se tutela el derecho a la vida. No obstante, su

proteccidn no alcanza la que merece el embridn ya implantado en el Gtero de su madre.

Ahora bien, existe una proteccion al mismo si se reinterpreta la doctrina constitucional
de las STC 212/1996 de 19 de diciembre y la ya nombrada, STC 116/1999 de 17 de
junio, que consideran al embrion in vitro un bien constitucionalmente protegido y lo
incorpora en la vida humana’. Sin embargo, no gozan de la misma proteccién que los

embriones ya transferidos a la madre”®.

10.3.2 ANALISIS DE LOS REQUISITOS LEGALES PARA ADMITIR LA
REPRODUCCION ARTIFICIAL POST MORTEM.

10.3.2.1 ANALISIS DE LOS REQUISITOS RESPECTO A LA INSEMINACION
ARTIFICIAL POST MORTEM.

El legislador exige ante esta técnica un consentimiento expreso por parte del varon

fallecido en el tiempo estipulado para poder usar su material genético. Pero el

consentimiento debe ser previo a la muerte, expreso, a una mujer concreta, formal,

personalisimo y revocable. Ademas, se establece un plazo claudicante para que pueda

realizarse esta técnica que no puede superar los 12 meses siguientes al fallecimiento del

varon.

Uno de los problemas a resolver sobre el primero de estos requisitos, el del

consentimiento, es determinar si este debe ser especifico o no; esto es, si habra de

"ISiento esta la postura de la Lei portuguesa n°. 32/2006 de 26 de Julho Procriacdo medicamente assistida,
cuando en su Apartado 3° del art. 22°.

" RTC 1984/75.

" RTC 1985/53.

" RTC 199/116.

” TOMAS Y VALIENTE LANUZA, C.: “Comentario al art. 15 CE”, en AA.VV. Comentarios a la
Constitucién Espafiola, (dir. por M.E CASAS BAAMONDE y M. RODRIGUEZ-PINERO), Madrid:
Fundacion Wolters Kluwer, 2008, P4g.156

" STC 116/1999, 17 de junio (Fundamento juridico 12)

40



prestarse Unicamente para la inseminacion de una mujer en concreto en el periodo de
determinado’’. Asi parece corroborarlo el art. 9, en su parrafo 2, al utilizar la mencién a

’

€ * s
su mujer’’.

Otro de los posibles problemas derivados de la exigencia de un consentimiento expreso
y concreto deriva del posible fallecimiento de un vardn sin realizar ninguna declaracién
explicita sobre la eventual utilizacion post mortem del material genético que, con
anterioridad, se hubiera crioconservado. En tal hipotesis, ¢Resultaria posible la
fecundacidn post mortem si la esposa o la pareja del premuerto asi lo desea?

Cabe entender que, dada la notoriedad del depésito de los gametos en el centro método
especializado, tal accion revela la posibilidad y creencia del varon de que ese material
bioldgico sea el querer utilizarlo, aunque no sea en un futuro inmediato. Sin embargo,
esta autorizacion tacita no supone una prueba veridica y auténtica desde el punto de
vista legal ™.

Ademas, el consentimiento ha de ser formal. El art. 9 de la Ley 14/2006 establece
muchos cauces para esta manifestacion de voluntad: escritura publica (como ya
establecia la Ley 35/1988), testamento, documento de instrucciones previas o el

documento que emite el centro clinico (art. 3.4 LTRHA).

En el art. 6.3 LTRHA se afiade que en el supuesto de que la mujer esté casada se
requiere también el consentimiento de su marido de forma fehaciente. La mujer por su
parte debe emitir un formulario de consentimiento informado, por lo que reinterpretando
lo anteriormente explicado, el marido ha de consentir en el formulario el uso de su
material para la inseminacién post mortem. Ademas de prestar el consentimiento por
medio de este formulario en el centro, también podra realizarlo por el documento de
instrucciones previas; documento no regulado en la Ley 14/2006, sino en la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y

obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica. Este documento” es

" MARTINEZ DE AGUIRRE, C.: “Problemas juridicos derivados del consentimiento en las técnicas de
reproduccion asistida”, en AA.VV.: El juez civil ante la investigacion biomédica, Madrid, Consejo
General del Poder Judicial, 2004, P4g. 298.

® REICHMAN SCHIFF, A.: “Arising from the Dead: Challenges of Posthumous Procreation”, North
Carolina Law Review, n° 75, 1996-1997, P4gs. 948-951.

”® PEREZ GALLARDO, L.B.: “Inseminacion artificial y transferencia de embriones post mortem:
procreacion y nacimiento mas alla de los limites de la existencia humana”, Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia, n° 4, 2007, Pags. 614-615.
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aquel en el que cualquier persona mayor de edad, capaz y libre, manifiesta su voluntad

en materia clinica en el caso de que, si llega el momento, no pueda expresarla.

En cuanto al testamento, ya la anterior Ley hacia alusién al mismo, al ser un
instrumento valido para emitir este consentimiento. Sin embargo, en cuanto a este
medio de emision del consentimiento, no ha de existir ninguna duda. Conviene tener
presente que, por medio del testamento, se puede reflejar el consentimiento y reconocer
la filiacion. Incluimos también al testamento oldgrafo® (art. 689 a 693 CC), con las
peculiaridades relativas a su protocolizacién, segin la Ley 15/2015%, para que, asi, ese

testamento surta efectos juridicos.

Del numerus clausus del art. 9 que alude a estas clases de documentos para prestar
consentimiento, se deriva la imposibilidad de prestar consentimiento de otra forma
distinta a la ya aludida por el art. 6.3, segun resulta del auto de la Audiencia Provincial
de Santa Cruz de Tenerife de 2 de junio de 2010%.

Por ultimo, el consentimiento debe ser personalisimo, es decir, tiene que ser otorgado
por el propio fallecido sin que pueda ser suplido por otra persona®®. Al tener este
caracter, la LTRHA prevé que puede ser revocado en cualquier momento anterior a la
realizacion de la técnica de reproduccion. El art. 9.2 no sigue ningun tipo de principio
formalista por lo que por cualquier medio que pueda expresar su voluntad para disponer

del esperma, podra otorgarse la revocacion®.

Una vez que he analizado todo lo referente al requisito del consentimiento procederé a
realizar, de forma anéloga, un estudio sobre el plazo para admitir la inseminacién post

mortem.

8 En relacién con este testamento olégrafo, hasta que entré en vigor la Ley 15/2015, el procedimiento de
su protocolizacion, se llevaba acab6 por el Juez Primera Instancia del domicilio de la persona que tuviera
en su poder el documento. Posteriormente, este proceso de adveracion y protocolizacién, se lleva a cabo
por el Juez de Primera Instancia del dltimo domicilio del testador o del lugar donde éste falleciera
(Disposicidn Final Primera de la ley 15/2015, apartados 57 y 58).

®1 ey 15/2015, de 2 de julio, de jurisdiccién voluntaria.

% AC 2010/1755.

8 APP de A Corufia de 3 de noviembre de 2000 (AC 2001/1183) y SAP Barcelona de 16 de junio de
2004 (JUR 2004/292813).

% DIAZ MARTINEZ, A.: “La doble maternidad legal derivada de la utilizacion de técnicas de
reproduccién humana asistida’’, Derecho Privado y Constitucion, n°21, Enero-Diciembre, Pag. 64, y
SANCHEZ HERNANDEZ, A.: “Art. 3. Condiciones personales de la aplicacion de las técnicas <, en
COBACHO GOMEZ, J.A (dir); INIESTA DELGADO, J.J (Coord.): Comentarios a la Ley14/2006, de 26
de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, Cizur Menor, Thomson Aranzadi, 2007,
Pég. 59.
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El propio art. 9 LTRHA establece que la ley vigente exige que deba realizarse la técnica
de inseminacion en los doce meses siguientes al fallecimiento, con independencia del
tiempo en que se otorgd el consentimiento para el uso del material genético. La Unica
razon por la que se realiza esta fijacion temporal, es ofrecer proteccion y seguridad a los

derechos hereditarios de terceros y del propio nifio que va a nacer.

Con la LTRHA 2006, la temporalidad ha aumentado en el doble, pues se pasé de seis

meses, segun la legislacion de 1988, a un afio.

Se amplio el plazo, puesto que se pensaba que era demasiado breve para que la propia
viuda pudiera plantearse la utilizacion de esta técnica® o no. Ademés, no cabe obviar
que, la inseminacion artificial es un proceso complejo, al depender no solo de las
probabilidades médicas de la técnica, sino también del estado fisico y psiquico de la

mujer que se somete a ella®.

FERNANDEZ CAMPOS, al interpretar el art. 9 LTRHA, propone un desglose en
cuanto al ambito temporal. Por una parte, la solicitud de la viuda sobre querer acceder al
tratamiento, que ‘’a su juicio, habra de emitirse entre un mes y seis después del
fallecimiento’’. Y, por otra parte, una vez se ha solicitado la practica de la técnica, se ha
de realizar en el plazo de doce meses desde que la viuda notifica querer someterse a

tratamiento®’.

Estoy de acuerdo con la opinion de este autor, puesto que es una decision con una gran
transcendencia a nivel personal, juridico y médico. Se deberia dejar un primer periodo
de tiempo para que la mujer reflexionara sobre las consecuencias y riesgos de la préctica
de estas técnicas. Y, posteriormente, otro plazo, que seria el de los 12 meses regulado

por la Ley 14/2006, para poder efectuar satisfactoriamente el tratamiento.

% BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: “Reproduccién asistida Post Mortem”, Aranzadi Civil, 2001,
n° 2, Pags. 2165-2167.

8% PEREZ GALLARDO, L.B.: “Inseminacién artificial y transferencia de embriones post mortem:
procreacion y nacimiento mas alld de los limites de la existencia humana”, Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia, 2007, n° 4, 2007, Pag. 615.

8 FERNANDEZ CAMPOS, J.A.: “Comentario al art. 9 LTRHA”, en AA.VV. Comentaros a la Ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida, (dir. J.A. CABACHO y
coord. J.J. INIESTA). Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2007, P4g. 338.
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10.3.2.2. ANALISIS DE LOS REQUISITOS RESPECTO A LA
TRANSFERENCIA DE PREEMBRIONES.

Como ya he analizado antes, el art. 9 LTRHA permite no solo la inseminacion artificial

post mortem, sino que también permite la transferencia de embriones, en cuyo caso,

resulta suficiente con que se cumpla el requisito del consentimiento y no el del plazo.

Este supuesto esta pensado para aquellas parejas que ya habian iniciado un proceso de
procreacion asistida por medio de la fecundacion in vitro y que, por lo tanto ya han
creado preembriones. Como es ldgico, ambos progenitores han emitido un
consentimiento para poder llevar a cabo el tratamiento, por tanto, habran ya autorizado
el destino concreto de los mismos. Posteriormente, el marido fallece sin poder emitir
consentimiento a través de las vias del art. 9 LTRHA y la mujer decide utilizar ese

material genético ya existente reiniciando el proceso de procreacion.

La cuestion que cabe plantear es si resulta posible considerar ese primer consentimiento
como técito para continuar con el tratamiento una vez que ha fallecido el vardn; o, por
el contrario, al no ser un consentimiento expreso sobre el tratamiento, éste

implicitamente implica también el no consentimiento para la inseminacién post mortem.

A mi juicio, es diferente que una persona consienta que se realice con su material
genético un tratamiento de inseminacion o incluso de transferencia de embriones, y otra
que se repute tacitamente otorgado ese consentimiento para su transferencia post
mortem. La propia Ley 14/2006, en su art. noveno, deja claro el caracter concreto que

debe tener este consentimiento.

Y, por ultimo, en relacion a la ausencia de todo del requisito temporal, RODRIGUEZ
GUITIAN® establece que el plazo de un afio para realizar la inseminacién deberfa
incluirse de forma analoga al caso de que se realizara una transferencia. La razén por la
que se establece el plazo es la proteccién tanto de terceros como del menor, por lo que
la transferencia debe garantizar esos derechos en la misma medida. Por lo tanto,
podemos decir que existe identidad de razon entre uno y otro supuesto, por lo que,

quizas podria aplicarse la regla del plazo por analogia.

8 RODRIGUEZ GUITIAN, A.M.: Reproduccion artificial post mortem. Analisis del art. 9 de la Ley
14/2006 de 26 de mayo sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, Valencia, Tirant lo Blanch,
2013, P4gs. 85-86.
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11 REQUISITOS PARA LA REALIZACION DE TECNICAS DE
FECUNDACION POST MORTEM EN EL ORDENAMIENTO ESPANOL.

Los requisitos esenciales en los que la Ley 14/2006 se basa para establecer unos
parametros delimitadores de la realizacion de la técnica de reproduccion asistida, como
es la fecundacion post mortem, son: la autorizacion del marido o de la pareja de la mujer
fecundada, la forma en el que se realiza este consentimiento y los plazos en los que se
autoriza la fecundacion entre el fallecimiento del donante y la realizacién del método
(art. 6.3 LTRHA).

11.1 CONSENTIMIENTO: AUTORIZACION DEL VARON DONANTE Y DE
LA MUJER USUARIA DE LAS TECNICAS.

En el ambito de la reproduccion asistida, algunos autores, como FARNOS, definen el

consentimiento en este ambito como el “proceso de formacion de la voluntad de un

paciente dirigido a la aceptacion o rechazo de un tratamiento determinado a partir de

la informacién suministrada por el facultativo sobre sus riesgos y beneficios .

11.1.1 REQUISITOS PREVIOS A LA EMISION DEL CONSENTIMIENTO.
Tanto el varon como la mujer que se va a someter al tratamiento tienen el derecho a
tener informacion sanitaria, como asi se reconoce en nuestro ordenamiento juridico (art.
3.3 LTRHA 2006).

Antes de realizar cualquier método de reproduccion asistida, debe existir un exhaustivo

proceso de informacion y de asesoramiento previo.

El Tribunal Supremo en su Sala de lo Civil, establece que este derecho se transforma en
una obligacién esencial para la practica de estos métodos de fecundacion. En el caso de
no darse o incumplirse este deber, el personal sanitario podria incurrir en una condena

de carécter civil o penal®

. La jurisprudencia es la que hace hincapié en la exigencia de
un consentimiento con previa informacioén relativa a riesgos, como asi se refleja en la
STS 943/2008 (Sala de lo Civil, Seccién 1%). La doctrina emitida por el TS en su
sentencia RJ 2001/3 y RJ 2001/6197 considera el derecho la informacién sanitaria como

un derecho fundamental. Asi, estima expresamente que: ‘el consentimiento constituye

8 FARNOS AMOROS, E.: Consentimiento a la reproduccion asistida. Crisis de la pareja y disposicion
de embriones. Barcelona, Atelier Libros Juridicos, 2011. P4g.72.

% Informacién y documentacion clinica. Su tratamiento jurisprudencia (1990-1999). Ministerio de
Sanidad y Consumo. Madrid, 2000. Coord. ROMERO CASABONA, C.M, Madrid, 2000, Pag. 23. En
apoyo de lo que se dice se citan las Sentencias del TS de fecha 2 de octubre de 1997 y 13 de abril de
1999.
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un derecho humano fundamental, precisamente uno de las ultimas aportaciones
realizadas en la teoria de los Derechos Humanos, consecuencia necesaria o
explicacion de los clasicos derechos a la vida, a la integridad fisica y a la libertad de

i)

conciencia’’.

La Ley 41/2002 establece la regulacion basica referida a la autonomia del paciente y sus
derechos™, y resalta, en su precepto octavo, las obligaciones en materia de informacion
clinica y que el consentimiento sea voluntario y libre®. Entiende por informacion (art.
3) cualquier dato que permita adquirir o ampliar conocimientos sobre el estado psiquico
y fisico del paciente, o la forma en la que puede curarse o recuperarse la salud. Derivada
de esta definicion de informacion, se extiende el deber de comunicacion en todas las
intervenciones asistenciales siendo adecuada a las necesidades para poder tomar una

decision voluntaria y auténoma sobre los medios y procedimientos de la operacion.

Esta informacion debe ser muy detallada sobre todas las condiciones y tramitaciones
que se deben realizar, es decir, los términos en los que se hara, las personas encargadas
de los equipos médicos, los riesgos, el centro en que se realizard e incluso todo lo
relativo al aspecto econémico®®. Resulta muy evidente que debe haber informacion
sobre los posibles errores en el empleo de los gametos. Pero cabe aclarar que, segun la
Ley 41/2002, el médico es el ultimo responsable de este deber de informacion en caso

de que existiera cualquier tipo de problematica en la operacion®.

En lo referente a la extension y alcance de este deber, la obligacion no solo alcanza al
médico, sino también para los equipos médicos, los cuales pueden estar integrados por

un gran nimero de sanitarios debido a la complejidad de las técnicas.

La informacion se extendera tanto al &mbito biolégico, como al juridico y ético para el
paciente y el conyuge donante®. Debe realizarse en los términos que sean adecuados
para la comprension de las personas afectadas, y también para todo aquel sanitario que

participe en su préactica (art.3.3 LTRHA).

% Ley 41/2002, de 14 de noviembre, béasica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica, arts. 3 y 4.

% ALKORTA IDIAKEZ, 1., Regulacién juridica de la medicina reproductiva: Derecho espafiol y
comparado, Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2003, P4g.235.

% Art. 3.3 Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.

% Art. 3 Ley basica de autonomia del paciente.

% Art. 3 LTRHA 2006.
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El destinatario de esta informacion vy titular del derecho a la informacion asistencial, es
el paciente. De todas formas, también se admite como titulares de caracter secundarios a
los familiares, en la medida que se permita la emisién de su consentimiento de forma

tacita o expresa, si fuese necesario para el paciente.

En cuanto a lo relativo con la usuaria, “‘una vez informada, cada mujer receptora
debera prestar su consentimiento a la practica de tales técnicas, debiendo firmar un
formulario de consentimiento informado en el que se hard mencion expresa de todas las

"% como asi establece en el art.

condiciones concretas necesarias para su aplicacion
3.4 LTRHA. Por lo tanto, la firma debe realizarse de forma consciente, libre y formal.
Aunque la mujer firme tal consentimiento, podria, en cualquier momento del proceso,

revocarlo de forma que se anulara el proceso de transferencia embrionaria (art. 3.5).

Todos los datos relativos a estas técnicas, a su asesoramiento y su consentimiento,

deberén integrarse dentro de las historias individuales clinicas de la mujer (art. 3.6).

El art. 11 de la Ley 41/2002 resefia que la usuaria debe tener en cuenta, no solo la
informacion anteriormente descrita, sino también que cada servicio de salud regularé el
procedimiento que se seguira durante la intervencion para la mayor satisfaccion con la
paciente. Cualquier medida que pidiera la mujer, que fuese contraria a la “’lex artis’’ 0
al ordenamiento juridico, no se aplicarian por el personal médico, como asi entiendo el
APP de Tenerife de 30 de septiembre de 2009’

11.1.2 REQUISITOS DEL CONSENTIMIENTO EN LA LEY 14/2006 LTRHA.

Al haber desglosado de forma breve los requisitos previos en cuanto a lo exigido por la
Ley de autonomia del paciente (Ley 41/2002), centraré este apartado en lo concerniente
al significado del consentimiento y a la diferenciacion en cuanto a los requisitos que
debe emitir la mujer o usuaria de las técnicas y el marido o pareja de hecho de dicha

mujer.

El consentimiento del marido implica la admision del uso de su material genético,
asumiendo, de forma expresa, la filiacién del hijo asi concebido. Por lo tanto, aunque no

constituye por si mismo un titulo de determinacion de la filiacion, debo decir que,

®BERROCAL LANZAROT, lIsabel. <’De nuevo sobre la reproduccién humana asistida en Espafia;
andlisis juridico-sanitario de la ley 14/2006, de 24 de mayo (1% parte) *’. Revista de la Escuela de
Medicina Legal., n°® 9 (Octubre), 2008, Pags. 22-42.

¥AC \2010\1755 (Fundamento juridico tercero).
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mediante este otorgamiento, se dota de total proteccion juridica al futuro menor. La
doctrina® considera que el consentimiento del marido o de la pareja de hecho de la
mujer fecundada, es un requisito sine qua non, es decir un requisito sin el cual no se

podria proceder a la realizacion de la técnica.

Por otra parte, el consentimiento de la mujer es de caracter totalmente necesario, sin el

cual no podra realizarse el proceso.

Tanto para el consentimiento femenino como masculino, la doctrina plantea que el art.
8.1 de la LRTHA tenga una interpretacion restringida, exigiendo que para que se pueda

producir la técnica, sea necesario tanto uno como otro.

11.1.2.1 REQUISITOS DEL CONSENTIMIENTO DE LOS PARTICIPANTES
DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA.

11.1.2.1.1 REQUISITOS DEL DONANTE.

Lo primero que tenemos que tener claro es que el donante, en una fecundacion post
mortem, debe tener relacion con la mujer fecundada, bien sea de caracter matrimonial o
no. Una vez realizada esta aclaracion, los requisitos que le son exigidos son: ser mayor
de edad, tener plena capacidad de obrar y un buen estado psicofisico, como asi se
establece en el art. 5.6 LTRHA.

Resulta, pues, obvio que el donante no puede ser una persona con la capacidad
judicialmente modificada. Sin embargo, hay que tener también en cuenta que, conforme
a lo previsto en el art. 760 LEC, seré la sentencia que haya modificado judicialmente la
capacidad de obrar de la persona, la que determinara, en su caso, la extension y limites
de esa restriccion de la capacidad. En la Disposicién Adicional Quinta de la LTRHA se
hace una remision a la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades,
no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad. Por lo
tanto, estas personas tendran reconocidos los mismos derechos, facultades y

obligaciones que los usuarios recogidos en esta Ley.

Segun establece el art. 3.1 y el 6.1 LTRHA, el consentimiento debe prestarse de forma

expresa, libre, consciente y por escrito por medio de un formulario en el cual se deben

%®INIESTA DELGADO, I.: “’La filiacion derivada de las formas de reproduccion humana asistida’,
CUENCA CASAS, M. (dir), Tratado de Derecho de la Familia, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2011,
Pag. 758.
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reflejar todas las condiciones y riesgos que previamente se han debido explicar al
usuario. Anteriormente a este documento, se debe emitir otro al propio centro sanitario
que realizara el tratamiento, en el que se reitere el conocimiento y la informacion
recibida sobre los riesgos, consecuencias y complicaciones que se podrian derivar de la
realizacion de la técnica. El tiempo que se otorga para poder remitir este consentimiento
no se regula de forma expresa; Unicamente se determina que debe ser el suficiente para

que el paciente reflexione sobre su decision.

La doctrina discute sobre si la emision del consentimiento tiene un caracter ad
solemnitatem o ad probationem. Si atendemos al segundo, este consentimiento se
emitird expresamente para la prueba o demostracion del mismo, mientras que en el
primero, seria un requisito esencial para considerar como valido el acto. Pero la
intencion del legislador es clara, es decir, busca que la emision de este consentimiento

sea esencial para realizar el tratamiento, con independencia de la forma del mismo®.

El art. 9.2 LTRHA establece que el consentimiento es el medio por el cual se determina
la filiacion del hijo péstumo. Por lo tanto, y como ya hemos analizado anteriormente,
debe ser un acto personalisimo del hombre. De este caracter personal se desprende la

necesidad de que la emision de este consentimiento se realice antes de morir.

Sobre esta materia se pronunci6 el Juzgado de Primera Instancia de Valencia en 2003 al
declararse contrario a suplir la voluntad de un hombre incapaz naturalmente de emitir el
consentimiento. A su entender, “’la suplencia judicial de la voluntad de un incapaz en
aquellos supuestos que, por su naturaleza o entidad, excedan del ambito competencial
propio de los tutores que no pueden en ningln caso extenderse a la realizacion de un
acto de cardcter tan personalisimo como es la decision de tener un hijo”loo.
Consideraba que se trataba de una decision totalmente subjetiva de la persona y que, por
tanto, no se podia suplir por las instituciones tutelares. Asi pues, el Juzgado imposibilitd
acceder a esta tecnica por medio del art. 9LTRHA, asimilando el coma del marido
(imposibilidad de prestar consentimiento) con la separacion de hecho contemplada en el

art. 6.3 LTRHA, “ya que en este precepto no pretende otra cosa que evitar la

determinacion legal de paternidades matrimoniales subrepticiamente constituidas a

% SERNA MEREONO, E.: ’Art. 6. Usuarios de las técnicas’’, Comentarios a la Ley 14/2006, de 26 de
mayo, sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida, Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi,
2007, P4gs.195, 198 y 199.

1% AC \2003\1887 (Fundamento segundo).
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través del uso, a espaldas del marido, de las técnicas de reproduccion asistida’™**.

Aunque el hombre no se encontrara en una situacion judicialmente de incapacidad, sino
de imposibilidad para prestar consentimiento, el Juzgado tomo de referencia la
regulacion de la Ley 14/2006 en lo referente a la negativa en cuanto a suplir su

voluntad.

En definitiva, el consentimiento debe ser aquel acto imprescindible y personalisimo
realizado por el sujeto que va a intervenir en el tratamiento, con independencia de su

papel en el mismo'%.

11.1.2.1.2. REQUISITOS DE LAS USUARIAS DE LAS TECNICAS DE
REPRODUCCION ASISTIDA.
La usuaria debe cumplir con los mismos requisitos generales personales y formales que

ha de cumplir el hombre.

El art. 6.1 LTRHA nombra como sujeto fundamental de las técnicas de reproduccion
humana asistida, a la mujer, con independencia de su orientacion sexual y de su estado
civil. Los Unicos requisitos que debe cumplir son: ser mayor de dieciocho afios y gozar

de plena capacidad de obrar.

Por tanto, se establece una edad minima, pero no una maxima. No obstante, los propios
centros sanitarios de forma discrecional fijan una edad méaxima en los cincuenta afios,
debido a la posibilidad de que, a partir de esa edad, sea inviable el tratamiento. Esta
edad maxima fijada por los médicos no es un imperativo legal, siendo posible, por lo

tanto, que muijeres de mayor edad sean usuarias del mismo'%.

En cuanto a la plena capacidad de sus derechos me remito a lo que anteriormente he
mencionado sobre los requisitos generales del donante, asi como en lo referente a la

Disposicion Adicional Quinta de la Ley.

En lo que atafie al consentimiento, también me remito a lo expuesto previamente en

relacion a su caracter libre, consciente y expreso.

1% AC \2003\1887 (Fundamento cuarto).

2 INIESTA DELGADO, J.J.: “’La filiacion derivada de las formas de reproduccion humana asistida’’.
Tratado de Derecho de la familia, Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2011, P4gs.758 y 759 en
relacion con los arts. 26 LTRHA y 161 CP.

103 SANCHEZ HERNANDEZ, A., “Art. 3. Condiciones personales de la aplicacién de las técnicas’’.
Comentarios a la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida. Cizur
Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2007, Pag.46
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Debo aclarar que, para el caso de fecundacion post mortem, Unicamente es posible
utilizar el material genético de un varon con relacion matrimonial o vinculacion afectiva
con la mujer sujeta a tratamiento, sin ser posible la donacién de un tercero. Por lo tanto,
se excluiria el caso en el que dos mujeres homosexuales decidieran que una de ellas
tuviera un hijo post mortem. El supuesto seria el que la cdnyuge supérstite pretendiera
implantarse el embrion resultado del évulo de su mujer fallecida y el esperma de un
donante ajeno; supuesto que resulta inviable en atencion a la prohibicion de la gestacion

por sustitucion establecida en el art. 10 LTRHA.
11.1.2.2 REQUISITOS ESPECIFICOS

11.1.2.2.1 EN CASO DE MATRIMONIO.
En este supuesto, el art. 6.3 LTRHA, requiere el consentimiento tanto del marido como
el de la esposa. Debe ser con carécter previo a la utilizacion de estas técnicas, v,

ademas, ha de ser libre, consciente y formal.

Ese consentimiento cumple varias funciones, por ejemplo, ‘el consentimiento de la
mujer usuaria de las técnicas puede ser, simultdneamente, autorizacion de los actos
médicos realizados sobre su cuerpo, y asuncion de la prohibicion de impugnar la
filiacion del hijo nacido a consecuencia de la fecundacion’**. La doctrina considera
necesario que la mujer, antes de prestar ese consentimiento, sea informada, tanto en
materia de riesgos, como en probabilidades de éxito, y también en cuanto a lo referente

a la filiacion del menor®®.

En caso de no presentarse los consentimientos exigidos, se incurrird en tipos penales,
como el previsto en el art. 162.1 CP relativo a la falta de consentimiento de la mujer; o
administrativos, puesto que se vulneraria el art. 26.2.b) apartado 3° LTRHA 2006 que
reputa como “’infracciones graves: la omisién de datos, consecuencias y referencias

exigidas en esta ley .

Cabe contemplar la posibilidad de excepcionar la exigencia del caracter expreso del
consentimiento en el conyuge supérstite hubiera estado sometida a esta técnica con

anterioridad al fallecimiento del otro conyuge, pero que, por cualquier razén adn no se

104" ALKORTA IDIAKEZ I., Regulacién juridica de la medicina reproductiva. Derecho espafiol y
comparado, Thomson-Aranzadi, 2003, Pag. 238.

1% INIESTA DELGADO, J.J.: “’La filiacion derivada de las formas de reproduccion humana asistida’".
Tratado de Derecho de la Familia. Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2011, Pag.79.
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hubieran hecho efectivos sus resultados. EI APP de Santa Cruz de Tenerife del 30 de
septiembre de 2009 considerd que “’ se presume otorgado el consentimiento al que se
refiere el art. 9 cuando el conyuge supérstite hubiera estado sometido a un proceso de
reproduccion asistida ya iniciado para la trasferencia de preembriones constituidos
con anterioridad al fallecimiento del marido’™*®. Sin embargo, sefiala a continuacién
que, “la autorizacion del marido es personalisima sin que pueda ser suplida por nadie,

)

menos aun cuando se ha extinguido su personalidad civil por la muerte de la persona’’.

11.1.2.2.2. EN CASO DE CONVIVIENTE MORE UXORIO.

El varon que no tenga esa vinculacién matrimonial con la mujer usuaria del
tratamiento puede disponer de la posibilidad de que su material genético sea utilizado
post mortem en las técnicas como asi se reconoce en el art. 9.3 LTRHA. Sin embargo,
expresamente, no se considera un requisito esencial su consentimiento, sino como un

medio para iniciar el expediente del art. 44.4 de la Ley 20/2011'%".

Ello es asi, puesto
que, en caso de nacer el hijo pdstumo, no se puede aplicar ninguna presuncion de
paternidad como se establece cuando entre hombre y mujer media matrimonio. Por ello,
resulta preciso aclarar por el legislador que el consentimiento ha de servir al tiempo
como reconocimiento para asi luego derivar, de ese mismo consentimiento, la

determinacion de la filiacién del nacido.

Con tal autorizacion, se permite a la mujer que integra esa union de hecho, la
posibilidad de inseminarse, y se otorga, por tanto, por anticipado, el reconocimiento de

la filiacion.

11.1.3. REVOCACION DEL CONSENTIMIENTO.
Uno de los temas que debemos abordar en relacion con lo anteriormente expuesto, seria

la revocacioén del consentimiento.

La anterior Ley 35/1988 no establecia ningln momento concreto para poder llevar a
cabo la revocacion. Debido a esta incertidumbre, se interpuso un recurso de
inconstitucionalidad y el TC declaré en la STC 116/1999'% la negativa a admitir la
imposibilidad de esa revocacion ante la eventualidad de que, en otro caso, se admitiria

un aborto no punible penalmente.

106 Espafia, Juzgado AP de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 3%). Auto de 30 de septiembre de 2009. AC
\2010\1755 (Fundamento juridico segundo).

197 ey 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil.

108 RTC/1999/116. (Fundamento de Derecho décimo).
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Con la actual legislacion, la Ley 14/2006 se intentd evitar posibles reinterpretaciones
del silencio del antiguo legislador, por lo que el art. 3.5 LTRHA hace referencia al
momento para llevar a cabo la revocacion del consentimiento. Afirma que *’ la mujer
receptora de estas técnicas podra pedir que se suspenda su aplicacion en cualquier
momento de su realizacion anterior a la transferencia embrionaria, y dicha peticion
debera atenderse’’. El art. 9.2 LTRHA recoge de forma expresa la posibilidad de que se

revoque el consentimiento antes de realizarse el tratamiento por parte de la usuaria.

La propia paciente podrd revocar su consentimiento en el momento que estime
oportuno, por escrito y de forma voluntaria.*® La Ley no establece una forma concreta
de revocacion. Sin embargo, la doctrina discute sobre si debe realizarse del mismo
modo en el que se emitid, o si por el contrario cabe la revocacién tacita°. La mayoria
de los autores considera que debe realizarse de forma escrita si se tiene el tiempo
suficiente para ello, salvo que ello no fuese posible, en cuyo caso se permitira la forma

tacital!.

El medio en el que se realiza la revocacién también resulta muy discutido
doctrinalmente. La mayoria de la doctrina entiende que podra realizarse en documento
privado. En caso de que la mujer quiera desistir del método, debe formalizar su
manifestacion de voluntad conforme a los requisitos del art. 6 de la Ley 41/2002. En
dicho precepto se hacen referencia las personas ante las que debe poner de manifiesto su

voluntad (notario, funcionario encarado del registro o tres testigos).

Aunqgue el art. 3.5 LTRHA s6lo hace referencia a la revocacion que realizaria la mujer,
la doctrina admite que este precepto puede hacerse extensivo al marido, o al hombre sin
vinculacion matrimonial con la mujer que sera fecundada post mortem con su material

genético™.

La finalidad de la revocacion, sera evitar la transmisién de material genético y con ello

la filiacion post mortem. Sin embargo, si aun asi, se continda con el tratamiento, sigue

199 AC \2010\1755.

10 HiAZ MARTINEZ, A.: “’La doble maternidad legal derivada de la utilizacién de las técnicas de
reproduccion humana asistida’’, Derecho Privado y Constitucién, n°21, Enero-Diciembre, Pags.64 y
SANCHEZ HERNANDEZ, A., “’Art. 3. Condiciones personales de la aplicacion de las técnicas’’,
Comentarios a la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida, Cizur
Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2007.

I FERNANDEZ CAMPOS, J.A.: “Comentario al art. 9 LRTHA”’, P4gs. 333 y 334 e INIESTA
DELGADO, J.J.: “’La filiacion derivada de las formas de reproduccion humana asistida’’, 2011, P4g.848.
12 INESTA DELGADO, F.J.: “’La filiacion derivada de las formas de reproduccion humana asistida’’,
Tratado de Derecho a la familia, Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2011, Pag.822.
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operando por medio de una presuncién iuris tantum, su paternidad en caso de que

existiera entre hombre y mujer un vinculo matrimonial.

11.2 FORMA DE LA AUTORIZACION.

Anteriormente, con la Ley 35/1988 se exigia como requisito imprescindible para el
perfeccionamiento del consentimiento, que su realizacion se realizara por medio de
escritura publica o testamento. Como sefiala RODRIGUEZ GUITIAN, “la forma de
escritura publica ha sido bastante defendida por parte de la doctrina pues otorga
mayor seguridad al aportar la presencia de un notario, identifica claramente a los
sujetos, asi como la capacidad del otorgante, y se presume su autenticidad, veracidad,

legitimidad y legalidad’ A3,

La actual legislaciéon afiade, a las formas anteriormente previstas, el documento de
instrucciones previas (art. 11 de la Ley 41/2012) y el documento que se emite ante el
centro sanitario™** (art. 6.3 LTRHA 2006).

El consentimiento, segln el art. 9 de la Ley 24/2006, debe formularse por escrito, sea
cual sea su forma.*™ Sin embargo, esta prevision se considera insuficiente para parte de
un sector doctrinal que considera, que, para recubrir de certeza, validez y seguridad al

consentimiento, éste debera formularse en escritura ptblica (art. 10 Ley 24/2006)°.

De acuerdo con el art. 9.2 de la Ley 24/2006, “el marido podrd prestar su
consentimiento en el documento referido en el art. 6.3, en escritura publica, en
testamento o documento de instrucciones previas para que su material reproductor

pueda ser utilizado en los doces meses siguientes a su fallecimiento para fecundar.

La doctrina defiende que puede canalizarse el consentimiento a través de cualquier tipo

de testamento que se regule en el CC, puesto que la Ley no realiza ninguna

3 RODRIGUEZ GUITIAN, A.M.: Reproduccion Artificial Post Mortem. Anélisis del art. 9 de la Ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida. Valencia, Tirant lo Blanch,
2013, P4g. 65.

114 Se afiade en un anexo del consentimiento. PEREZ MONGE, M.: ’Filiacién derivada del empleo de las
técnicas de reproduccion asistida’’, en LLEDO YAGUE, F; SANCHEZ SANCHEZ, a.: Los 25 temas mas
frecuentes en la vida practica del Derecho de Familia, Vol. I, Dykinson, Madrid, 2001, P4g. 601.

15 MARTINEZ DE AGUIRRE C.: “’Problemas juridicos derivados del consentimiento en las técnicas de
reproduccién asistida’’, El juez civil ante la investigacion biomédica, Cuadernos de Derecho Judicial,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid 2005, P&4g. 262.

116 pEREZ MONGUE M., “’Filiacién derivada de técnicas de reproduccion asistida’’, Centro de Estudios
Registrales, Madrid, 2002, Pag. 145.

54



diferenciacion al respecto. Ademas, el art. 120 del CC permite que, a través de cualquier

testamento, se pueda efectuar el reconocimiento de un hijo™"’.

Segn PEREZ GALLARDO “’el contenido del testamento es atipico puesto que la
persona que habilita el material genético constituye un acto inter vivos para que genere

efectos post mortem***.

Debe advertirse que, aunque el art. 663.1° del CC permite otorgar testamento con una
edad de 14 afos, no resultaria posible que un menor de edad, mayor de 14 afios, pudiera
prestar por esta via el consentimiento que estamos analizando, pues a este respecto, no
debe obviarse que el art. 6.1 LTRHA exige a los usuarios de estas técnicas, la mayoria
de edad. De otra parte, un menor de edad no puede reconocer un hijo por si solo, pues,
en ese caso, nuestro Ordenamiento establece cierta cautelar (art. 121 CC), como es la

aprobacion judicial con audiencia del Ministerio Fiscal.

Debo mencionar el testamento olografo, que se emite por personas mayores de edad
(688 CC), escrito y firmado por ellos mismos. Para hacer efectivo su contenido éste
debera protocolizarse, “’presentandolo, en los cinco afios siguientes al fallecimiento del

>

testador, ante el Notario’’ (689 CC). Por lo tanto también podra emitirse el
consentimiento por esta via siempre y cuando se cumplan los requisitos de los arts. 688

y siguientes del CC.

La Ley 41/2002 de 14 de noviembre regula la autonomia del paciente y sus derechos y
obligaciones en materia de informacién y documentacion sanitaria y en particular,
disciplina el denominado documento de “’instrucciones previas’’. En este escrito el
paciente que tenga capacidad suficiente, podra aceptar o rechazar tratamientos médicos
que se llevaran a cabo en situaciones extremas, o aquellas en las que, por cualquier

motivo, no pueda emitir su voluntad sobre alguna actuacion médica.

En su art. 11 se establece que una persona mayor de edad, capaz y libre podra emitir su
voluntad de forma anticipada, con la finalidad de que en el momento de llevar a cabo la

intervencion y no poder expresarla, pueda ésta realizarse conforme a sus indicaciones o

7 RODRIGUEZ GUITIAN, A.M.: Reproduccién Artificial Post Mortem. Analisis del art. 9 de la Ley 26
de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida. Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, Pag. 66.
18 PEREZ GALLARDO, L.B.: “’Inseminacién artificial y transferencia de embriones post mortem:
procreacion y nacimiento mas alld de los limites de la existencia humana’’, Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia, 2007, n° 4, Pag. 615.

55



no efectuarse. Asimismo, tambien podra expresar su voluntad en todo lo pertinente

sobre el destino de sus 6rganos o de su cuerpo.

Pueden ser utilizadas para determinar cudl habrd de ser el uso del esperma
crioconservado o para que, posteriormente al fallecimiento del varén, pueda éste

extraerse para practicar el tratamiento de inseminacion artificial.

La doctrina considera que, para mayor seguridad juridica, debe realizarse la emision de
la voluntad en presencia, bien de un Notario o bien de testigos que sean mayores de

edad y con plena capacidad juridica®®.

Igualmente, se permite que se otorgue consentimiento tras una informacion adecuada
previa, relativa a los efectos juridicos y sanitarios de la decisién, en el documento que

emite el centro clinico antes de realizar cualquier tratamiento de reproduccion asistida.

La jurisprudencia se pronuncié ante esta emision de consentimiento a una posible
técnica de reproduccion asistida post mortem. El Juzgado de Primera Instancia de
Valladolid, en Auto del 12 de diciembre de 2007, establecié que “la simple
autorizacion por parte del marido para llevar a cabo el tratamiento, no puede
constituir una autorizacién para la fecundacién post mortem. Pues esto llevaria a la
absurda conclusién de que, dado que todas las mujeres casadas que inician el
tratamiento han de ser autorizadas por su marido, éste siempre consentiria el uso de su

material genético después de su muerte’’.

Como apunta el mismo Auto de Valladolid “’lo mismo ocurrié en la sentencia de la
Corte de Apelacion Civil britanica el 27 de febrero de 1997 en caso Diane Blood,
suponiendo un referente a nivel mundial al basarse en la Declaracion Europea de
Derechos Humanos’’. Sobre esta cuestion, y con base a la norma britanica, razonaba
que: “’parece, por tanto, que, en el futuro, los responsables de los tratamientos
conjuntos para hombres y mujeres, deberian prevenir que no se obtenga unicamente el
consentimiento necesario para la conservacion, sino también para permitir que el
tratamiento continGe si el varén tiene la desgracia de fallecer antes de que el esperma

Sea usado’’.

19 RODRIGUEZ GUITIAN, A.M.: Reproduccién Artificial Post Mortem. Analisis del art. 9 de la Ley
14/2006 de 26 de mayo sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida. Valencia, Tirant lo Blanch,
2013, Pag.71.

120 AC/2011/553. (Fundamento Juridico Segundo).
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Por tanto, el documento al que se refiere el art. 6.3 LTRHA, Unicamente es un
instrumento para emitir la autorizacion expresa de la que hace referencia el art. 9 que no
da lugar a consentimiento expreso. Por lo tanto, la autorizacion para conservar el
esperma no implica que pueda usarse post mortem, considerando de esta forma

insuficiente este medio para formular el consentimiento.

11.3 PLAZO DE REALIZACION.
La LTHRA en el art. 9.2, impone un plazo méximo de 12 meses para que la mujer
pueda ser inseminada por el material genético del marido o pareja de hecho ya fallecido.

Anteriormente, la Ley 35/1988 fijaba ese plazo maximo te en 6 meses, es decir, la mitad
del plazo que ahora se permite. Se reformo el precepto debido a dos argumentos de

peso:

1°. Que la viuda pueda disponer de un tiempo de “’duelo’’ ante el fallecimiento, y que
posteriormente pueda reflexionar sobre las posibilidades y derivaciones éticas o

juridicas de este método.

2°. Que no se dilate indefinidamente el proceso de reparto de la herencia con terceros o

familiares ajenos a esta decision.

Pese a que se ampli6 este periodo temporal, parte de la doctrina todavia lo encuentra
escaso, debido a la valoracion del tiempo en el que la viuda se recupera y toma las
decisiones oportunas para llevar a cabo el tratamiento. Por ello, entiende que se habria

121 “Incluso algunos autores

de admitir “una ampliacion en casos de justa causa
proponen que el plazo para que la mujer solicite el tratamiento sea de 6 meses, y que a
partir de ese momento se compute el plazo de 12 meses para hacer uso de la técnica. De

este modo, el plazo maximo seria de 18 meses'??.

La finalidad de esta limitacién temporal reside sobre todo en la proteccion de los
derechos sucesorios de terceros, hijos o familiares del causante fallecido; y por

consiguiente en la necesidad de evitarles perjuicios por la aparicion de un nuevo

12 FERNANDEZ CAMPOS, J.A.: “’Comentario al art. 9 LTRHA”’, en AA.VV.: Comentarios a la Ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida, Cizur Menor (Navarra),
Thomson-Aranzadi, 2007, P4gs. 78 y 79. FERNANDEZ CAMPOS propone una prorroga de tres meses
en caso de que mediara tal justa causa.

2 FERNANDEZ CAMPOS, J.A.: <’Comentario al art. 9 LTRHA”’, en AA.VV.: Comentarios a la Ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, Cizur Menor (Navarra),
Thomson-Aranzadi, 2007, Pag. 338.
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miembro interesado en la herencia'®. La doctrina pretende proteger también el “’salto
generacional ”’, es decir, el nacimiento de un menor con material genético de una
persona que Vivio generaciones atras, asi como asegurarse que la decision tomada por la

viuda fue meditada con todas estas indicaciones'?.

El réegimen temporal regulado en el art. 9.2 LTRHA choca en cierta medida con lo
establecido en preceptos posteriores de la misma Ley. En concreto, con el art. 11.3, que
establece que se podrd crioconservar los ovocitos sobrantes todo el tiempo que
consideren oportuno los médicos. Se puede deducir que, por lo tanto, si podria existir
una brecha en este plazo de caducidad de la accion de ejercer tal método de
reproduccion. Sin embargo, la doctrina y jurisprudencia han sido tajantes a la hora de
determinar la filiacion de acuerdo al cumplimiento del requisito temporal, precisamente

para garantizar la proteccion y seguridad juridica a los derechos sucesorios.

Una vez que he estudiado lo referente al plazo, debo hacer referencia a las dos grandes
problematicas del factor temporal de esta Ley. Por una parte, la ley no establece de
forma concreta el nimero de inseminaciones que pueden realizarse en ese plazo de doce
meses. Y en segundo lugar, el posible caso de doble paternidad si la mujer sometida al
tratamiento se casa en el plazo del afio en el que se esta efectuando de forma simultanea

la inseminacion del material genético del vardn fallecido.

Respecto al primero de los problemas, cierta doctrina'®® opina que puede existir mas de
un embarazo, pero Unicamente un nacimiento. Es decir, permite la existencia de un
parto multiple, pero deniega la posibilidad de continuar con el uso del material genético

una vez que se ha producido el parto.

12 123 INIESTA DELGADO, J.J.: “’La filiacion derivada de las formas de reproduccion humana
asistida’’. Tratado de Derecho de la familia. Civur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2011, P4g.849;
RODRIGUEZ GUITIAN, A.M.: Reproduccion Artificial Post Mortem. Analisis del art. 9 de la Ley
14/2006 de 26 de mayo sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida. Valencia, Tirant lo Blanch,
2013, P4gs.76-79 y PEREZ MONGUE M., La filiacion derivada de técnicas de reproduccion asistida,
Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2002, P4g. 603.

' RODRIGUEZ GUITIAN, A.M.: Reproduccién Artificial Post Mortem. Analisis del art. 9 de la Ley
14/2006 de 26 de mayo sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida. Valencia, Tirant lo Blanch,
2013, P4gs.76-79.

12 FERNANDES CAMOS, J.A.:”> Comentario al art. 9 LTRHA”’, COBACHO GOMEZ, J.A.(dir);
INIESTA DELGADO, J.J.(coord.): Comentarios a la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2007, Pags. 339-340.
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En cuanto al segundo debate, en el Derecho Comun no encontramos solucion, pero

126

acudiendo a cierta normativa autonémica " de nuestro Ordenamiento, si podemos hallar

un referente para solventarlo. La respuesta que se da es otorgar la paternidad al segundo

marido, manteniendo la accién de impugnacién a favor del primer marido difunto®?’.

12. SUPUESTOS PROBLEMATICOS.

Tras mi estudio a fondo sobre la fecundacion asistida post mortem, desarrollaré
en este apartado los supuestos problematicos que se han producido a lo largo de la
historia de esta técnica. Incluiré casos internacionales y me centraré en algunas

sentencias espariolas y también en casos recientes de interés pablico.

12.1 PARPALAIX vs. CECOS*E,

Es el primer caso problematico en esta materia y sucedié en 1984 en Francia. En 1981,
Alain Parpalaix, tras ser diagnosticado de cancer, decidié almacenar su esperma en el
Centro de Investigacion y Banco de Esperma frances, CECOS, pero sin establecer nada

sobre su destino tras su muerte en el documento de instrucciones previas.

En 1983, se casaron Alain y Corinne, pero este murié poco tiempo después. Una vez
que murié Alain, Corinne solicitd la reintegracion del esperma de su marido para
posteriormente someterse al tratamiento de reproduccion asistida. Ante esta solicitud,
CECOS denegd la devolucion al considerar ilegal esa restitucion segun la legislacion

francesa.

Corinne acudié al Ministerio de Sanidad para solicitar su autorizacion para recuperar el
material genético de su marido. Sin embargo, las autoridades sostuvieron que la Ley
requeria el consentimiento expreso de ambos conyuges y que se realizara el tratamiento

inter vivos.

Tras haber sido denegada su solicitud, Corinne acudio a los tribunales. Los argumentos
a favor emitidos por su abogado, Paul Lombard, fueron los siguientes: en primer lugar,

el esperma es una parte separada del cuerpo, entendiéndose como un objeto mueble con

2% Art. 235.5 Codigo Civil Catalan

2T INIESTA DELFADO, J.J: “’La filiacién derivada de las formas de reproduccién humana asistida’’,
con CUENCA CASAS, M. (dir): Tratado de Derecho de la familia, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi,
2011, Pag. 849.

128 FELICIANO FIDALGO, “’El pais”’, 2 de agosto de 1984, Paris.
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el cuél se puede realizar un contrato de dep6sito’®®. Si se entiende, por tanto, que es un
objeto mueble, en caso de fallecimiento se devolverd a sus herederos. Por lo que, en este
caso, deberia devolverse el esperma por parte de CECOS a su mujer, al ser esta su
heredera. En segundo lugar, se acreditd que Alian queria tener descendencia derivada

del propio deposito de esperma.

Por el contrario, CECOS argumenté que la obligacion de devolver el esperma solo
resultaria posible en caso de que Alian lo hubiera solicitado. Ademas, si en vez de
considerarse su carécter divisible, se determinara que es un elemento indivisible del
cuerpo, no estaria sujeto a los efectos hereditarios. Y por ultimo defendié que la
reproduccion no es el Unico objetivo que tiene el Banco de esperma, puesto que también
tiene un cardcter terapéutico, como remedio a la esterilidad derivada de ciertas

enfermedades como el cancer.

El Tribunal Grande Instance de Créteil en su Sentencia de 1 de agosto de 1984
dictamind que el esperma no era ni un objeto divisible, ni indivisible, y que, por
consiguiente, tampoco tenian efectos hereditarios, ni podia ser objeto de un contrato de
depdsito. La Unica caracteristica que otorgd al esperma es que era objeto de

conservacion y que debia ser restituido al donante o herederos por parte de CECOS.

En consecuencia, fall6 a favor de la solicitud de Corinne, obligando a CECOS a restituir
el esperma depositado por Alain ante la ausencia de una norma legal que prohibiera

realizar la fecundacion in vitro post mortem.

Ante este vacio legal, en 1994 se promulgé la Ley de Bioética, que fue modificada en

2004 que prohibié ya forma expresa la fecundacion asistida post mortem.

12.2  HECHT vs SUPERIOR COURT OF LOS ANGELES COUNTYZ!,
William Kane realiz6 un depésito de 15 probetas de esperma en el Banco de esperma,
California Cryoban, en 1991. En diversos escritos manifesto su voluntad de querer ser

padre con su novia Deborah Hecht, en el caso de fallecer.

Los hijos mayores que tenia Kane, anteriores a su relacion con Deborah, impugnaron

esos documentos alegando que eran invalidos, y que ellos eran los Unicos herederos de

129 Art. 1939 del Cédigo Civil Francés
130 ois de 5 aolt 2004 relative a la bioéthique.
BULILLIE, P.J, “Justicia us Law’’, 17 de Junio de 1993.

60



ese esperma depositado. Y por su parte, Deborah defendi6 su propio derecho a tener una

familia.

En primera instancia, la Corte de California ordend la destruccion del material
depositado. Posteriormente Deborah apel6 ante el Tribunal Superior de California, y en
Sentencia de 17 de junio de 1993, alegd que ‘’minguna persona o entidad tiene el
suficiente interés que le permita interferir en la voluntad del fallecido’’, y se le entreg0

el esperma de Karen para que se pudiera someter al tratamiento.

Este caso tuvo una gran importancia en EEUU, debido a que fijé la doctrina que se

seguiria a partir de entonces en temas de utilizacion de esperma post mortem.

12.3 HART vs CHARTER.

En 1990, en Lousiana se planted la posibilidad de acceder a una prestacion de orfandad
a los posibles hijos engendrados por medio de la reproduccién asistida post mortem.
Edward Hart, tras ser diagnosticado de un linfoma, deposit6 su esperma en un Banco ad
hoc para que su mujer Nancy pudiera someterse al tratamiento de reproduccion asistida

post mortem.

En junio de 1994 falleci6 y, en septiembre, se sometié Nancy al tratamiento y tras los
nueve meses de embarazo, nacié Judith. Una vez que nacio la nifia, Nancy solicitd la
prestacion de orfandad ante la Seguridad Social americana, pero el Consejo de
Apelaciones de la Seguridad Social revoco la posibilidad del acceso a esa prestacién

pues la nifia no se podia catalogar entre los sujetos beneficiarios de las mismas.

En 1996, Nancy acudi6 a los tribunales y durante el proceso, un experto de la Comision
de Seguridad Social del Estado confirm6 el derecho que tenia Judith a acceder a esa
prestacion, puesto que la concepcidn post mortem no se habia regulado en el momento

en el que hubiera entrado en vigor el Decreto de la Seguridad Social.

Gracias a esta actuacién, se reconocid a los hijos nacidos de una fecundacion post
mortem el derecho de acceso a prestaciones de la seguridad social, siendo reconocidos

como beneficiarios de prestaciones sociales.

Tras este litigio, aparecieron otros en Estados Unidos de analoga materia, como son los
de Kolacy y Woodward, por los cuales se reconocié a esos hijos postumos el derecho a

heredar y a ser beneficiarios de las prestaciones de la Seguridad Social.
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124 MARIA PIRES vs LA GRAVE HOPITAL.

De nuevo el Banco de esperma francés, CECOS, se hace cargo de la creacion de seis
embriones del matrimonio de Albino y Maria, usados para iniciar un tratamiento de
fecundacidn asistida. En 1990 muere el marido en un accidente y es entonces cuando

Maria solicita que se le implanten los dos ultimos embriones que quedaban en CECOS.

El equipo médico de CECOS y su Comité de Etica no permitieron esa implantacion
argumentando que no crearian nifios con una orfandad directa, y que la transferencia de

embriones solo se realizaria si los dos participantes se encontraban vivos.

Maria acudi6 por tanto a los tribunales defendiendo sus derechos y libertades y los del

embridn que deseaba que se la implantara, en vez de ser destruido.

El Tribunal Superior de Toulusse, en junio de 1993, dictamind que, ante la falta de
legislacion sobre la proteccion del embridn, se requeria la participacion de dos personas,

tanto el hombre como la mujer para llevar a cabo la técnica.

En diciembre de ese mismo afio, el Comité Nacional de Etica francés afirmaba que se
tenia que tomar en cuenta la solicitud emitida por Maria. Finalmente, el Tribunal de
Casacion emitié sentencia el 9 de Enero de 1996, confirmando el fallo del Tribunal

Superior, y, denegandose el uso del material genético, ordend la destruccion del mismo.

12.5 DIANE BLOOD*%,

En Reino Unido su caso mas caracteristico tuvo lugar en 1995 cuando Stephen, tras
estar diagnosticado de meningitis, entrd6 en coma. Posteriormente, su mujer Diane
solicitd la extraccion del material genético de su marido para poder someterse a un
tratamiento de fecundacidon asistida. EI equipo médico del hospital no consideré que
hubiese ningin problema en cumplir la peticion y utilizd la técnica de electro-

eyaculacion.

Pasados tres meses, Diane pidi6 ante la Autoridad de Fecundacion Humana y
Embriologia de Reino Unido, la restitucion del material genético de su marido. Sin
embargo, su solicitud fue denegada ante la falta de consentimiento expreso por parte de
Stephen de tener hijos, y ante la exigencia de la Ley inglesa de realizar el tratamiento

con el consentimiento expreso del donante.

132 COSTA J.M. (Corresponsal): °’ABC”’, 1 de Marzo de 2003.
62



Ante esta respuesta, Diane solicit6 la exportacion del esperma a Bélgica, puesto que alli
si era legal la utilizacién de dicho material genético. Una vez més se le deneg0 y Diane
reiterd que se le debia permitir esa exportacion de esperma amparandose en el Tratado

de la Unién Europea’®.

Tras interponer el caso ante todas las instancias posibles, la Corte de Apelacion Civil
britanica, el 27 de febrero de 1997, sentencié que, amparandose en la Ley europea,
Diane Blood si tenia derecho a utilizar el esperma extraido de su marido. En 2002
después del fallecimiento de Stephen, se sometio al tratamiento en Bélgica, pues éste
era un pais que si permitia el tratamiento (arts. 44 y 45 de la ley belga); y en la
actualidad tiene dos hijos fruto del procedimiento de extraccion de esperma de su

marido.

12.6  INES SIEWERT:?,

Un matrimonio alemén, Sandro e Inés Siewert, llevaban tiempo sometiéndose a un
tratamiento de fecundacidn asistida en un centro especializado. Crearon diez embriones,
pero solo uno de ellos fue utilizado en vida de ambos. Posteriormente, el 5 de Julio de

2008, Sandro sufrié un accidente en el que fallecio.

Ante lo sucedido, el centro médico que llevaba a cabo el tratamiento, se negd a
continuar con el mismo, pues la legislacion alemana prohibe la fecundacion post

mortem.

Inés, ante la negativa, acudio a los tribunales alemanes solicitando la fecundacién con
dos argumentos: el primero era que el marido en vida deposito el esperma precisamente
para tener un hijo otorgando su consentimiento de forma expresa, y el segundo hacia
referencia a que los embriones ya estaban constituidos y que por lo tanto merecian

proteccion juridica.

Ante la negativa, se elevo el caso ante la AP de Neubrandenburgo, que desestimo de
nuevo la peticion solicitada por Inés. Sin embargo, finalmente conocié el asunto la
Audiencia Territorial de Roctock que fallé a favor de Inés debido a que la fecundacién

del 6vulo se habia realizado en vida de ambos conyuges.

133 Art. 49 del Tratado de la Unién Europea, en ese momento vigente y hasta el 1 de Diciembre de 2009.

13 KUMMETZ P.: ’D.W.: una mujer lucha en Alemania por un embarazo de su marido muerto’’. DW, 7
de julio de 2010.
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12.7 FABIENNE JUSTEL.

En 2006, en Francia, Dominique congel6 su esperma en CECOS tras ser diagnosticado
de céncer, y dos afios méas tarde contrajo matrimonio con Fabienne. Desde junio en que
se casO hasta septiembre en que fallecid, renovo su consentimiento para que CECOS

siguiera conservando ese esperma.

En 2009, Fabienne decidio solicitar la restitucion a CECOS del esperma de su marido;
sin embargo, el Banco de esperma se negé alegando la propia legislacion francesa™® y
ademéas con el argumento de que “‘es un tramite personal donde el contrato es
individual y se estipula claramente que el esperma sélo sera restituido si el paciente

4 . . b ’136
esta presente y presta su consentimiento .

Ella alegd que ’si hubiera sabido que no era parte de ese contrato, habrian realizado
el deposito en otro lugar que no fuera Francia, y que si permitiera el tratamiento’’, y

ante la negativa decidio llevar a juicio el asunto.

El tribunal Superieur de Rennes emitié sentencia el 15 de octubre de 2009 denegando la

posibilidad de que CECOS restituyera el esperma de Dominique a su esposa Fabinne.

Ante esta sentencia, la mujer apeld ante el Tribunal de Apelacién de Rennes que ratifico
totalmente la sentencia anterior en fecha de 22 de junio de 2010, y oblig6 a destruir las

muestras depositadas.

12.8  MARK SPERANZAZEL,

En Estados Unidos, en 1997, Mark fue diagnosticado de cancer y deposité su material
genético en el Banco de esperma de Repro Lab. En el contrato que se firmo entre el
centro clinico y éste, se establecio que en caso de fallecer se destruirian las muestras
depositadas. Pero, tras su muerte, sus padres solicitaron la reintegracion de esas

muestras para poder inseminar artificialmente a una madre de alquiler.

La Corte de Apelacion de Nueva York desestimé la solicitud al alegar que vulneraba la
legislacion sanitaria del estado al requerirse que se analizara el esperma extraido;

requisito que el material genéetico de Mark no cumplia.

135 | ey de Bioética del 6 de agosto de 2004.
136 Clausula impuesta en todos los contratos de CECOS tras el vacio legal de Parpaleix.
13 WALDNER, N.: “°NeW York Law Journal’’, 4 de Marzo de 2009.
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Por lo tanto, la Corte Suprema de Manhattan, tutelando el derecho a la salud de la madre
de alquiler, rechazd la inseminacion y ordend la destruccion de esas muestras, alegando
que los padres carecian de interés legitimo para el uso de esas muestras (Sentencia del
30 de junio de 2007).

12.9 CASOS ESPANOLES:

12.9.1 JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA DE SEVILLAXE,
En 2015, una mujer solicit6 al Juzgado de Primera Instancia de Sevilla que se admitiera

que fuese inseminada con el semen de su pareja de hecho fallecida.

En un principio, un especialista en urologia extrajo el semen, quedando pendiente que el
Juez de Primera Instancia autorizara su utilizacion. El Juzgado de guardia autorizo su

conservacion hasta que recayera la decision del juzgado competente.

El juez competente denegd esa peticion realizada por la mujer al Juzgado de guardia de
Sevilla, puesto que, en su criterio, la extraccién debia realizarse en las 24 horas
siguientes al fallecimiento del hombre y una vez extraido, se podria realizar el

tratamiento en un afio.

El Juzgado de Primera Instancia de Sevilla nimero 25 denegd la posibilidad a una
mujer de inseminarse con esperma de su marido muerto puesto que dicha inseminacion

no se ajustaba a los requisitos legales del art. 9 LTRHA.

Segun el juzgado, de acuerdo con este precepto, el hombre deberia haber emitido un
consentimiento expreso para que, en caso de fallecimiento, su mujer pudiera utilizar su

material genético.

Lo curioso de este caso es gque, en un primer momento, el juzgado de guardia permite su
extraccion, y posteriormente el Juzgado de Primera Instancia deniega su utilizacion.
Esto es asi debido a la funcionalidad del Juzgado de guardia, es decir que hasta que no
se determine la competencia del Juzgado debe realizar todas las medidas cautelares

necesarias para poder llevar a cabo el procedimiento.

138 PEREIRA, M.J.: “ABC”’, Sevilla, 1 de septiembre de 2015
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12.9.2 CONSEJO DE ESTADO FRANCES CONOCE SOBRE UN CASO EN EL QUE
INTERVIENE UNA ESPANOLAEE,
Una mujer espafola, Mariana Gonzalez Gomez, solicitd al Consejo de Estado francés

que se le dejara inseminar con el esperma de su marido fallecido.

El caso comenzd en 2015 cuando su esposo, Nicola Turri fallecié por leucemia en Paris,

una hora antes de que su mujer iniciara el tratamiento de fecundacion asistida.

El proceso administrativo debia concluir con la emision del consentimiento del marido
ante Notario, cosa imposible al fallecer. Sin embargo, Turri dejo por escrito, dos meses

antes, cudles eran sus instrucciones y deseos en caso de fallecimiento.

Segun los escritos previos del marido: “‘antes de no poder escribir mas, quiero dar
indicaciones sobre la Unica cosa que me importa en mi vida y desde la inestabilidad de
mi futuro, las muestras de esperma. Querria que Mariana pueda hacer el uso que

)’

quiera de ellas si esta leucemia es letal para mi’’.

Tras una primera denegacion de su solicitud por un Tribunal administrativo francés,
Mariana acudi6 al Consejo de Estado. En Sentencia de 31 de Mayo de 2016, el Consejo
autorizé el envio del semen de Nicola para que Mariana pudiera someterse al

tratamiento de inseminacion en Espafia.

12.9.3 AUDIENCIA PROVINCIAL DE LA CORUNA. AUTO DEL 3 DE
NOVIEMBRE DE 2000 ,

En 1988 José Antonio solicitdé que se congelara su esperma para que en un futuro

pudiera ser padre, pero fallecié sin otorgar consentimiento expreso en testamento,

escritura publica, documento de instrucciones previas o en documento otorgado por el

centro clinico.

Al solicitar su mujer, Paloma, ante el Juzgado de Primera Instancia n°2 de Ferrol, la
autorizacion para poder someterse al tratamiento de fecundacion post mortem, se
permitio su realizacion por medio del Auto de 22 de noviembre de 1999. Se aceptd la
practica de la técnica, al considerar que el requisito del consentimiento era requerido
unicamente para los efectos de determinar la filiacién de quienes nacieran del mismo,

pero no un requisito sin el cual no pudiera autorizarse su realizacion.

B¥MUCHA, M.: El Mundo™’, Espaiia, 15 de Junio de 2016.
140 AP de A Corufia (Seccién 4?). Auto n°. 82/2000 de 3 noviembre. AC 2001\183
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El Ministerio Fiscal, ante el fallo, interpuso recurso de apelacion ante la AP de La

Corufia solicitando que se revocara el Auto de 22 de noviembre de 1999.

Tras el analisis del art. 9 de LTRHA, la AP de la Corufia revocd en su Auto de 3 de
noviembre de 2000, el dictado en Primera Instancia por el Juzgado de Ferrol. Considerd
que, segln ese precepto, el consentimiento es un requisito imprescindible para que se
pueda utilizar el material genético de una persona. Ademas, en su Fundamento sexto,
considera que el consentimiento es un requisito de caracter personalisimo, por lo que no
puede ser suplido por otro, ni puede reputarse otorgado implicitamente por la voluntad

presunta del fallecido.

12.9.4 TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID. SENTENCIA 16
DE JUNIO DE 2003,

En 1996, Constantino dond esperma para su congelacion con la finalidad de poder

inseminar a su esposa por medio de las técnicas de reproduccion asistida. A finales de

ese mismo afio, Constantino fallece y en febrero de 1997, el Instituto Nacional de la

Salud (INSALUD) deniega a su esposa la posibilidad de someterse a una fecundacion

post mortem.

En ese momento, Béarbara interpone un recurso contencioso-administrativo 624/1998
ante el TSJ de Madrid. En él aleg6 que, ni a ella, ni a su marido se les informé acerca
del requisito del consentimiento para poder utilizar el material genético en caso de
fallecimiento del vardn. Por su parte, el INSALUD se baso en la Ley 35/1988, ya
derogada, y en el Real Decreto 413/1996, que prohibe la practica de estas técnicas en

caso de no haber consentimiento expreso.

El Tribunal, en su Sentencia de 16 de junio de 2003, fall6 en contra de Barbara al
entender que “’la eventual ausencia de informacion al marido y a la esposa de las
exigencias legales de la ley no puede suplir ni subsanar el incumplimiento de las
prevenciones normativas por parte del interesado’’. Dictamind que “la falta de
consentimiento escrito del marido fallecido, exigencia legal que no puede ignorarse,
conlleva la improsperabilidad de la prestacion de la actora y, por ende, la adecuacion

a Derecho de la resolucion administrativa recurrida’’. En definitiva, no prosperd la

YlEspafia. TSJ de Madrid, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 92) de 16 de junio; STSJ
658/2003, JUR \2004\156862
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solicitud y voluntad de Barbara (viuda) ante la falta de consentimiento expreso por parte

de Constantino (fallecido).

13. EFECTOS.
Los efectos fundamentales derivados de las técnicas de reproduccion humana
asistida post mortem son dos: los efectos sucesorios relativos al posible hijo pdstumo y

la filiacién del mismo.

13.1 DETERMINACION DE LA FILIACION.

Antes de determinar los efectos de la filiacion, debemos analizar en qué consiste
este concepto. Podemos definirlo como aquel derecho juridico que existe entre dos
personas donde una de ellas es descendiente de la otra, sea por un hecho natural o por
un acto juridico, y por la cual se derivan una serie de derechos y obligaciones, tales
como, la patria potestad, los derechos sucesorios, guarda y custodia o la nacionalidad.
Segiin RIVERO HERNANDEZ, la filiacion es “la relacién juridica que se da entre

padres e hijos’"™*

, entendiendo que se trata de una relacion “‘existente entre generantes
y generadores, padres e hijos, con el conjunto 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’ 143,

De la propia LTRHA cabe deducir que la filiacion es mas un concepto cultural que
bioldgico, puesto que lo mas importante es la posesion de estado mas que la realidad
genética. Por tanto, “‘aunque no haya prueba directa, podra declararse la filiacion que
resulte del reconocimiento expreso o técito, de la posesion de estado, de la convivencia
con la madre en la época de concepcién, o de otros hechos de los que se infiera la

L . /144
filiacion de modo andlogo’ ™.

En un principio se asociaba la filiacién con aquella realidad que compartian individuos
debido a una genética comun o una filiacion por consanguinidad. Una vez se regulé por
primera vez una legislacion que abarcé las técnicas de reproduccion asistida, la Ley
35/1988, se paso a definir la filiacion como una filiacion juridica. El legislador

construyé esta filiacion a partir de una filiacion natural, ya que, “‘traté de permitir y

12 RIVERO HERNANDEZ, F. En LACRUZ BERDEJO, J. L. (dir.) Elementos de Derecho Civil. Tomo
IV Familia, Ed. Dykinson, 2008, Pas. 25.

3 RIVERO HERNANDEZ, F. En LACRUZ BERDEJO, J. L. (dir.) Elementos de Derecho Civil. Tomo

IV Familia, Ed. Dykinson, 2008, P4g. 25.

144 Espafia. AP de Santa Cruz de Tenerife (Seccion 1%), SAP 450/2011 de 24 de octubre, JUR 2012\14522
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procurar lo mas posible que el padre biologico apareciera y ostentara la paternidad
5,145

Juridica
La CE, norma suprema de nuestro ordenamiento juridico, recoge el derecho a la
igualdad y a la no discriminacion en su art. 14. En concreto debemos atender a la
protecciéon en cuanto a la no discriminacion por nacimiento, puesto que el tema que
vamos a desarrollar sera el trato normativo ante hijos nacidos por técnicas de

reproduccion asistida, bien con vinculacién matrimonial, o bien sin ella.

%]

Asimismo, cabe entender, conforme al art. 39.2 de nuestra Constitucion, que ‘los
poderes publicos seran aquellos que se encarguen de la proteccion de los hijos, siendo
estos iguales ante la ley con total independencia de si su origen es bioldgico o por la

146 “indicando que sera potestad del

utilizacion de técnicas de reproduccion asistida
Estado procurar en un primer momento la correcta determinacion de la filiacion y
posteriormente, la proteccion del menor para que ostente los mismos derechos que un

menor con filiacion natural.

La propia regulacion sobre reproduccion asistida, en su art. 7, enuncia que ’ la filiacion
de los nacidos con las técnicas de reproduccion asistida se regulara por las leyes
civiles, salvo de las especificaciones establecidas en los arts. siguientes’’. Pero el efecto
fundamental que se desprende de esta Ley reside en su art. 9, el cual establece la
determinacion de la filiacion tras haber utilizado los métodos de reproduccion asistida.

Este art. se trata de una regla especial en la determinacién de la filiacion. Es decir, en
caso de que haya una concurrencia de los requisitos que se exigen por la LTRHA
(consentimiento y plazo) se derivara el consentimiento de la relacion juridica existente

entre el varon que ha fallecido y el hijo nacido de ese tratamiento.

Existe una laguna legal en el caso de que se produjera un matrimonio entre la viuda
sometida al tratamiento post mortem y un tercero, dentro del plazo de 12 meses que
considera la ley como plazo para recurrir a la fecundacion post mortem. Esta
problematica reside en la filiacibn matrimonial que corresponderia al varon fallecido,
segun el art. 9.2 LTRHA, que se enfrentaria a la presuncion del art. 116 del CC, el cual

establece una presuncion iuris tantum “’sobre la paternidad a favor del marido sobre

145 ALBALADEJO, M.: Curso de Derecho Civil. IV. Derecho de Familia. 112 ed, Ed. Edisofer, Madrid,
2007, Pag. 269.
146 Art. 39.2 Constitucion Espafiola.
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los hijos que tenga durante el matrimonio y hasta los trescientos dias después de su

., ,147
separacion’ """,

Que nazca un hijo pdstumo, sobrelleva cuestiones juridicas relativas a la filiacion
originada de la utilizacion de los gametos, una vez fallecido el varon. Esto nos plantea

los siguientes puntos:
1°. Lo referido a la identidad del menor y a sus interés™*.
2°. Intereses de terceros en cuanto a cuestiones hereditarias.

3°. Demaés cargas derivadas o relacionadas con la condicion de un hijo posterior al

fallecimiento del hombre.

Ademéas debemos diferenciar si nos encontramos ante una filiacion matrimonial,
regulada en el art. 9.2 de la ley, o si por el contrario, estamos ante una no matrimonial,

como asi establece el art. 9. 1y 9.3 de la misma.

En el supuesto de estar ante una filiacion matrimonial, la propia ley sobre reproduccion
asistida sefiala en su art. 9.2, con distinta redaccién, lo mismo que es fijado por el art.
116 del CC, “el marido ha prestado su consentimiento para que su material
reproductor pueda ser utilizado en los 12 meses siguientes a su fallecimiento para
fecundar a su mujer, tal generacién producira los efectos legales que se derivan de la

filiacion matrimonial” .

Por el contrario, si estamos ante un filiacion no matrimonial, debemos acudir al art. 9.3
de la ley de reproduccién asistida, el cual nos sefiala que “el varon no unido por vinculo
matrimonial podra hacer uso de la posibilidad prevista en el apartado anterior, dicho
consentimiento servira como titulo para iniciar el expediente del art. 44 de la Ley del
Registro Civil, sin perjuicio de la accion judicial de reclamacion de paternidad”. ES
decir, hace alusion a que, en el caso de estar ante una filiacion no matrimonial, quedara
ésta determinada por el reconocimiento ante el encargado del Registro Civil, bien por
medio de testamento o por otro documento, como asi se sefiala en el CC en el art. 120.

Puesto que no encontramos ante un procedimiento registral, es posible que tanto la parte

Y7 Art, 116 y 117 del Cédigo Civil.
148 E| art. 39.2 de la Constitucion Espafiola reconoce el derecho a la investigacion de la paternidad.
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interesada como el Ministerio Fiscal puedan interponer una accion de reclamacién de

paternidad como asf se regula en el art. 9.3 LTRHA.

Cierto sector doctrinal opina que, en caso de una negativa en cuanto al cumplimiento de
los requisitos establecidos legalmente, el menor no obtendra el reconocimiento de su
filiacion paterna. Sin embargo, un sector mucho mas amplio aboga por el amparo del
interés del menor y del principio del favor filii*>°, es decir decantarse por la solucién
maés favorable para el menor. Como el problema radica en determinar la filiacion, su no

determinacion seré el perjuicio del menor que la ley debe evitar y defender.

En muchos ordenamientos juridicos se permite la utilizacion del material genético, aun
sin cumplir con los requisitos que anteriormente hemos expuestos sobre plazos y forma.
De esta manera el hijo poéstumo tendra unicamente la filiacién materna, sin tener ningan
tipo de vinculo con el progenitor paternal™. Sin embargo, por las razones apuntadas,

esta solucion no parece viable en el ordenamiento espafiol.

13.2 EFECTOS HEREDITARIOS.

Otro de los efectos fruto de estas técnicas, son los derechos sucesorios. Aunque la
LTRHA no los otorga de forma explicita, si se otorgan de forma implicita en el art. 9.
Considerar que de tal precepto no nace un derecho sucesorio hacia el menor haria que
sostuviéramos la inconstitucionalidad del precepto pues vulneraria el art. 14 de la CE en
lo relativo al principio de igualdad; hablamos de hijos que genéticamente son de los

mismos padres a los que se refiere los derechos sucesorios*®2.

13.2.1. POSIBLE PERJUICIO DE TERCEROS Y PROTECCION DE LA VIUDA
ENCINTA.

Se trata de uno de los problemas troncales en materia sucesoria sobre el objeto que

estoy estudiando. Se pueden plantear los casos en los que terceros sufran una

disminucidn de la herencia o incluso una privacion total de la misma.

S DE VERA Y BEAMONTE, J.R.: “’La filiacion derivada del uso de las técnicas de reproduccion
asistida’’, Derecho Civil 1V, (coordinador J.R DE VERA), Valencia, 2013, P4g.299.

1% pEREZ MONGE, M.: “’Filiacion derivada del empleo de las técnicas de reproduccion’, Los 25 temas
mas frecuentes en la vida préctica del Derecho de Familia, Madrid, Ed. Dykinson, 2011, P4gs. 310-312.
U LLEDO YAGUE, F., “’Comentario juridico art. 9°°, Comentarios cientifico- juridicos a la Ley sobre
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (Ley 14/ 2006, de 26 de mayo), Madrid, Ed.Dykinson, 2013,
Pégs. 126-134.

12 LLEDO YAGUE, F., “’Comentario juridico art. 9°°, Comentarios cientifico- juridicos a la Ley sobre
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (Ley 14/ 2006, de 26 de mayo), Madrid, Ed.Dykinson, 2013,
Pégs. 126-134.
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Ante esta incertidumbre, se fijan dos medidas atenuantes. La primera hace referencia a
un plazo temporal para poder realizar la técnica de fecundacion artificial, o para realizar
la transferencia de embriones al cuerpo femenino. La segunda medida es adoptar las

precauciones fijadas en el CC cuando la viuda esta encinta (arts. 959 a 967).

Como sefiala SANCHEZ HERNANDEZ, no hay problema alguno para aplicar esta

normativa en el ambito de la LTRHA, matizando algunos preceptos™®®,

El art. 959 del CC sefala que ‘‘cuando la viuda queda encinta debe ponerlo en
conocimiento de los que tengan a la herencia derecho’’. El precepto obliga a una
comunicacion genérica sin especificar a qué personas concretas, aunque lo que resulta
l6gico y conveniente sera la comunicacion a ascendentes y descendentes del causante.
No hace referencia tampoco al tiempo dentro del cual debe efectuarse este aviso por
parte de la viuda, pero resulta coherente que deba realizarse en cuanto se tenga noticias
suficientes para verificar el embarazo. Debo decir que la aplicacion de este art. no sélo
se hace en el caso de una viuda en sentido estricto, sino que se extiende a todas aquellas
mujeres que se hubieran quedado embarazadas de un hombre que luego ha fallecido.
Ademas, en relacion con el tema que estoy estudiando, tengo que advertir que el aviso
de la viuda debe extenderse también a la intencion de procrear por medio de la
fecundacién post mortem o en caso de transferencia de embrion en el plazo que nos dice
la ley**. Por Gltimo, nada se dice sobre una posible sancién en caso de incumplirse con
el aviso, pero si se demuestra una actuacion voluntaria maliciosa, la viuda puede ser
responsable de satisfacer la indemnizacién prevista en los arts. 1103 y 1107 del mismo

cuerpo normativo™®.

En relacion con el anterior art., el precepto 961 nos dice que, aun dandose el aviso del
art. 959, al aproximarse el parto se debe poner este hecho en conocimiento de los
interesados. Analizando el contenido del mismo, debo concretar que no se establece un
plazo concreto en cuanto a la proximidad; y que en caso de un parto prematuro sera

dificil hacer efectivo el contenido del mismo. La finalidad de este precepto es el control

> SANCHEZ HERNANDEZ, C.: “’Comentario al art. 959 del Codigo Civil”’, en AA.VV: Cédigo Civil
Comentado, Vol. 11, (dir. A CANIZARES LASO), Cizur Menor, Thomson-Civitas, 2011, P4g. 1393.

1 FEMENIA LOPEZ, P.J.: Status juridico civil del embrién humano con especial consideracion al
concebido in Vitro , Mac Graw Hill, Madrid, 1999, P4gs. 286-287.

1% VILLAGOMEZ RODIL, A.: Comentarios del Cédigo Civil. (Coord. SIERRA GIL DE LA CUESTA,
1.), Comentario del art. 959, Vol. V, Bosch, Ed. 2°, 2013, P&4g. 395.
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efectivo del momento del parto, respetando en todo momento los derechos y libertades

de la maternidad®®®.

El art. 960 establece una facultad para los interesados en esa herencia al decir que
“podran pedir al Juez municipal, o al de primera instancia, donde lo hubiere, que dicte
las providencias convenientes para evitar la suposicion de parto, o que la criatura que

I

nazca pase por viable’’. De este art. se derivan las facultades de vigilancia ante
situaciones como un supuesto embarazo falso, sustitucion de un nifio nacido por otro o
pasar por viable una criatura que no cumpla los requisitos del art. 30 del CC. Tenemos
que decir que mas que un derecho es una facultad que se solicita ante el Juez de Primera
Instancia del domicilio de la viuda. Por dltimo, debo sefialar que los limites para el
desarrollo de esas facultades son el pudor y la libertad de la mujer, cuya intimidad esta

tutelada por el art. 18 CE y que se regula en la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo™’.

En caso de omitir cualquiera de estas diligencias, el art. 962 del CC nos dice que ‘'no
basta la omision para acreditar una suposicion del parto o falta de inviabilidad del
nacido’’. Por lo tanto, estas diligencias no perjudicaran a la legitimidad del parto pues

no establece ninguna presuncion iuris tantum en contra del mismo™®.

Los mandatos establecidos en el art. 959 no son de caracter obligatorio en el caso de
que, “el marido hubiera recogido en documento publico o privado la certeza de la
preiiez de su esposa, estard ésta dispensa’’, Sin embargo, ‘ ‘quedard sujeta a cumplir lo
dispuesto en el art. 961°’. Para que este art. sea efectivo debera emitir el marido su
voluntad en testamento o cualquier otro documento privado pero de caracter indubitado.
No precisa nada sobre la facultad de los interesados de controlar el embarazo como asi

se refleja en el 960™°.

En cuanto a la proteccion de la viuda, debo mencionar también el art. 964, pues nos dice

)

que “la viuda que quede encinta debera ser alimentada de los bienes hereditarios’’,

con cargo al propio caudal hereditario. Aunque no se considera un derecho propio, sino

*VILLAGOMEZ RODIL, A.: Comentarios del Cédigo Civil. (Coord. SIERRA GIL DE LA CUESTA,
1.), Comentario del art. 961, Vol. V, Bosch, Ed. 2°, 2013, Pégs. 399-400.

" VILLAGOMEZ RODIL, A.: Comentarios del Cédigo Civil. (Coord. SIERRA GIL DE LA CUESTA,
1.), Comentario del art. 960, Vol. V, Bosch, Ed. 2°, 2013, P4g. 398.

Y8 VILLAGOMEZ RODIL, A.: Comentarios del Cédigo Civil. (Coord. SIERRA GIL DE LA CUESTA,
1.), Comentario del art. 962, VVol. V, Bosch, Ed. 2°, 2013, P4gs.400-401.

9 VILLAGOMEZ RODIL, A.: Comentarios del Cédigo Civil. (Coord. SIERRA GIL DE LA CUESTA,
1.), Comentario del art. 963, VVol. V, Bosch, Ed. 2°, 2013, P4g.420.

73



para el nasciturus, lo disfrutara la viuda a cargo de la herencia y sin tener en cuenta la
situacion econdémica de la misma. La cuantia sera la que se determine segun el art. 142,
es decir, la referida al sustento, el vestido, la alimentacién y la asistencia sanitaria; y su
duracion serd hasta el momento en el que se produzca un aborto o se verifique el

nacimiento.

La doctrina se plantea si lo que se le otorga como derecho de alimentos seria el que le
corresponderia al concebido una vez que nazca y si cabria una restitucion de los mismos

160

en los supuestos en los que no haya nacimiento efectivo™". Actualmente es un debate

que continda activo en nuestros Tribunales.

En cuanto al tiempo entre la noticia y la verificacion del parto se deben prever ciertas
medidas de seguridad y administracién de la herencia. Asi, el art. 965 nos dice que se
pueden adoptar medidas genéricas de seguridad en materia de evitar un deterioro en el
patrimonio de la herencia y que de esta forma no sufra pérdidas. Este art. hace una
remision a la Ley de Enjuiciamiento Civil al decir que se debe nombrar un
administrador que sera el encargado de gestionar y ejecutar estas medidas

preventivas'®®.

También durante este periodo, la division de la herencia quedara suspendida (art. 966
CC), ‘“sin embargo, el administrador podrd pagar a los acreedores’’. ESte art.
establece el efecto principal del supuesto en el que la viuda quede encinta y es
precisamente esa suspension de la participacion de la herencia, la que impide que los

herederos puedan hacer efectiva su division'®,

13.2.1. DERECHOS SUCESORIOS EN CASO DE NACIMIENTO DEL
MENOR.

Los problemas en cuanto a los efectos sucesorios residen principalmente en la falta de

adecuacion del Derecho de Sucesiones del CC y la incertidumbre que sufren aquellas

personas que resultarian perjudicadas en el caso de que naciera el menor.

160 ALONSO PEREZ, M.: Los alimentos debidos a la viuda encinta (Analisis y revision del art. 964 del
Cadigo Civil), Zaragoza, Ed. Reus, 1969, Pag. 373.

161 GITRAMA GONZALEZ, M.: <’La Administracion de la herencia en el Derecho espafiol’, Ed. Revista
D°. Privado, Madrid, 1950, Pag. 33.

162 ALBALADEJO GARCIA, M.: La responsabilidad de los herederos por deudas del causante antes de
la particion, en ADC, 1976, Pag. 481.
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El art. 758 del CC expresa literalmente que “para calificar la capacidad del heredero o
legatario se atenderd al tiempo de la muerte de la persona de cuya sucesion se trate.”
Con ello entendemos que para que pueda existir la condicion de heredero, previamente
debe existir el fallecimiento del causahabiente del mismo. Se reinterpreta que se inicia
tal capacidad para heredar en el momento del nacimiento, como asi se regula en el art.
29 del CC, puesto que, con el alumbramiento nace la personalidad. Por lo tanto, si
aplicamos de forma expresa este precepto, el no concebido al no haber nacido no

ostentaria personalidad juridica y por lo tanto no tendria la condicion de heredero.

Sin embargo, en mi opinion, esto no constituye un gran problema, ya que si hacemos
referencia al art. 745.1° CC, se puede deducir e interpretar el derecho sucesorio del
preembrion. Este art. establece que son incapaces de suceder las criaturas abortivas, es
decir aquellas que no cumplan con el art. 30 CC: nacer con vida una vez que se ha
desprendido del seno materno. De esto se deduce que el concebido, pero no nacido,
tiene capacidad sucesoria siempre que nazca cumpliendo con los requisitos del art. 30
del CC.

Aunque el CC en el momento de ser promulgado no pensaba en una concepcion in vitro
, No hay objecion para aplicar el art. 29 de esa normativa. Este precepto nos dice que ‘el
concebido se tiene por nacido para todos los efectos que le sean favorables, siempre
que nazca con las condiciones que expresa el art. siguiente’’. Por lo tanto, el concepto

i)

de ‘“‘concebido’’ es suficientemente amplio como para poder incluir al embrion
concebido in vitro, en virtud de lo que establece el art. 3.1 CC, segun el cual las normas
del codigo se interpretan de acuerdo con las normas sociales del momento en el que se

deban aplicar™®.

A pesar de la aparente interpretacion estricta de los preceptos, nuestro ordenamiento
juridico admitio la sucesion a favor del no concebido. De hecho, la Direccion General

de los Registros y del Notario en una de sus resoluciones de 1982

considero que “no
existe prohibicion alguna respecto de la posibilidad de suceder mortis causa de las
personas no nacidas ni todavia engendradas, siempre que sean de algun modo

identificables e identificadas en su existencia real como tales personas.”

163 FEMENIA LOPEZ P.J.: Status Juridico del embrién humano, con especial consideracion al
concebido in vitro, Mac Graw Hill, Madrid, 1999, P4g. 40.

164 Resolucién de 16 de octubre 2015, de la Direccion General de los Registros y del Notariado, en el
recurso interpuesto contra la calificacion de la registradora de la propiedad de Madrid n. °38, por la que se
suspende la inscripcién de una escritura de particion de la herencia.
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Una vez que he analizado la existencia de esa capacidad sucesoria del concebido in
vitro, estudiaré los supuestos existentes dependiendo de la técnica aplicada para poder

examinar los efectos juridicos que derivan de los mismos:

1°. En el caso de que se genere la fecundacion por la transferencia de un embrion
formado por la fecundacion in vitro de su 6vulo y del esperma en el cuerpo de la mujer,

si existe el concepto de heredero en el no nacido, al protegerse asi al hijo postumo.

2°. Contrapuesto a lo anterior, en la hipdtesis de que sea fecundacion post mortem
debido al uso de la técnica de inseminacion artificial en el cuerpo de la viuda, en este
caso, debe admitirse que el progenitor fallecido pueda llamar al concebido, pero no
nacido, a que sea parte de su sucesion.

DE LA CAMARA ALVAREZ sefala que la propia LTRHA da la posibilidad de
instituir como heredero al nifio fruto de estas técnicas de reproducciéon®. En el art. 9
LTRHA se prevé que se consienta en testamento la utilizacion del material genético por
parte de la mujer tras su fallecimiento. Para que el segundo supuesto pueda tener el
mismo trato que el primero, la ley de reproduccién asistida, en su art. 9.2, otorga el
plazo de 12 meses para proteger al no nacido en que va a participar en el caudal relicto

de su padre, es decir que sera heredero dentro del proceso sucesorio.

A mi juicio, una solucién a la problematica sobre los efectos de herencia del concebido
por fecundacion artificial post mortem, reside en que se reforme el articulado, bien
porque se presuma directamente que el nifio fruto de este método tendra capacidad para

suceder, o bien que se consideren concebidos al momento que se abra la sucesion.

En la préctica este plazo temporal de doce meses es de gran utilidad, sobre todo en los
supuestos en los que premuere un familiar paterno y se realizar la fecundacién post
mortem. En este caso se deberd esperar los meses previstos legalmente para declarar

quién ostenta la condicion de heredero.

Por ultimo, debemos hacer una resefia a lo establecido por el derecho comparado en esta
materia de sucesion. En Alemania en su art. 1923 del BGB ampara y tutela los derechos
del menor de la siguiente manera: “quien aun no viva al tiempo de la muerte del
causante, pero estuviese ya concebido, vale como nacido antes de la muerte del

’

causante.’

15 DE LA CAMARA ALVAREZ, M.: Compendio de Derecho Sucesorio. Madrid, 2011,P4gs. 57-58
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Por su parte el art. 725 del CC francés argumenta que, para heredar se debe tener como
requisito, el estar vivo en el momento en el que se abra la sucesion. Por el contrario, en
el italiano si se admite y se protege los derechos sucesorios del aun no concebido en el

momento en que fallece el progenitor, tal y como se contempla en el art. 462.3.

14, CONCLUSIONES.

PRIMERA: Los avances de la medicina han posibilitado las técnicas de reproduccion
humana asistida, cuya regulacion plantea una gran variedad de problemas ante posibles
vacios legales. EI mayor de los debates reside en la manipulacion y en el tratamiento de

la proteccion del menor, una vez que se va a llevar a cabo estas técnicas.

SEGUNDA: Bajo la denominacién de fecundacion in vitro post mortem, se esconden
tres modalidades distintas: la fecundacion in vitro post mortem en sentido estricto;
(implantar el gameto una vez ha muerto el varon); la fecundacion artificial post mortem
(que incluye, ademas, la inseminacién artificial) y la procreacion artificial post mortem
(que comprende las dos anteriores). Solo la segunda de ella, encuentra perfecta cabida

en la regulacién contenida en el art. 9 LTRHA.

TERCERA: Uno de los mayores problemas juridicos se suscita en torno a la proteccion
del statuts de embridn. Este debate deriva, su vez, de la problemética derivada acerca de
la misma concrecion del comienzo de la vida humana. De una parte, el Cédigo Civil, en
sus articulos 29 y 30, determina que solo con el nacimiento se adquiere personalidad
juridica. No obstante, existen otros preceptos en nuestro Ordenamiento Juridico que, en
desarrollo del art. 15 CE, han considerado que el embrion debia ser merecedor de tutela
(162CP y art. 2 LO 1/1996). Asimismo, algunos Convenios Internacionales coadyuvan
a esa misma proteccion, tales como, el Convenio Europeo de 1950 o el Convenio de
Oviedo de 1997 (art. 2.1 Convenio Europeo, y art. 10 Convenio de Oviedo). Por tanto,
aungue el embrién carezca en si de personalidad juridica, es un bien juridico merecedor

de reconocimiento y proteccion.

CUARTA: En materia de fecundacion asistida post mortem se suscita un claro conflicto
de intereses. De una parte, el interés de la mujer a procrear, asi como el del varon a
tener descendencia pdstuma vy, de otra, el interés del menor que nacera a ser asistido por
sus progenitores. Tampoco hay que despreciar el interés sucesorio que pudieran tener

terceros en la herencia del progenitor fallecido. El conflicto de estos intereses debe
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resolverse otorgando preferencia al interés del menor, tal y como ensefia el art. 2 LO
1/1996. No obstante, aun cuando se parta de que su interés es el prioritario entre los que
se encuentran en conflicto, éste no se vera vulnerado por la utilizacion de las técnicas de
reproduccion humana asistida post mortem, en cuanto que su necesaria tutela se alcanza

con la determinacion de su filiacion paterna desde el momento de su nacimiento.

QUINTA: EIl derecho comparado ofrece un panorama diverso en el tratamiento de la
reproduccion asistida post mortem. Paises como Italia, Francia, Portugal o Alemania,
tienen una legislacion restrictiva, en cuanto a que no admiten legalmente la préctica de
estas técnicas; mientras que, por el contrario, paises como Bélgica, Reino Unido o

Dinamarca, permiten de forma mas flexible la posibilidad de acceder a las mismas.

SEXTA: La fecundacion asistida post mortem se regula especificamente en el articulo 9
LTRHA 2006. Este precepto admite la introduccion del semen del varon fallecido o de
los preembriones previamente constituidos en el organismo de la mujer. Para poder
realizar esta técnica, es necesario que se cumplan dos requisitos: la emision del
consentimiento de forma expresa por parte del vardn, y que pasen como maximo 12

meses desde que fallece el varon hasta que se lleva a cabo el tratamiento.

SEPTIMA: En lo referente al consentimiento, debemos acudir previamente a la Ley
41/2002, referida a la autonomia del paciente y de sus derechos, y en concreto, habra se
respetarse previamente el derecho a la informacion clinica. EI consentimiento debe ser
libre, voluntario, formal e informado. Los requisitos especificos que se necesitan,
ademas de los generales que antes he nombrado, se diferencian dependiendo de la
relacion del varon con la mujer. En el caso de que haya vinculacion matrimonial, se
requiere el consentimiento de ambos miembros de la pareja. Sin embargo, en caso de
parejas more uxorio, el consentimiento no es un requisito esencial en si, sino
presupuesto necesario para iniciar el expediente de filiacion del Registro Civil. La
forma de expresar este consentimiento es posible a través de todos los medios que se
describen en el art. 6 LTRHA (escritura Puablica, testamento, documento de

instrucciones previas o documento clinico).

OCTAVA: En cuanto al plazo en el que debe realizarse el tratamiento, el propio art. 9
LTRHA 2006 aclara que debe realizarse en un afio tras el fallecimiento del varén. Sin
embargo, este tiempo es muy debatido por parte de la doctrina al considerarse escaso,

por lo que se propone desglosa el plazo en dos periodos: un periodo de seis meses, para
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que la viuda pueda decidir sobre si se sometera al tratamiento, y otro de un afio, para

poder llevar a cabo de forma efectiva la técnica.

NOVENA: A lo largo de la historia de la utilizacion de estas técnicas, se han planteado
diversos supuestos problematicas cuya resolucién ha servido de base en muchos
ordenamientos para luego resolver casos analogos. En Francia, el caso mas destacado es
el de Parpalaix contra CECOS, o el de Maria Pires contra la Grave Hospital, relativo a
la devolucion del esperma a la mujer del fallecido. Estos casos franceses asentaron la
doctrina legal sobre la permisibilidad de realizar etas técnicas, al rechazar de forma total
la posibilidad de efectuarla post mortem. En EEUU, cabe hallar dos casos destacados,
Hecht contra la Corte de California, o Hart contra Charter; caso éste en el que, por
primera vez, se reconocio una pensién de orfandad a un menor que habia nacido por
medio de estos tratamientos. Sin embargo, el caso quizd mas mediatico sucedié en
Reino Unido en 1995, cuando Diane Blood solicitd la devolucion del esperma de su
marido fallecido al hospital donde se hallaba depositado para asi realizar su tratamiento
en Belgica, al ser el tratamiento ilegal en Reino Unido y los Tribunales ingleses fallaron
a su favor con fundamento en el Tratado de la Union Europea. Un supuesto muy similar
y mas reciente, es el de Mariana Gonzélez que finalmente ha conseguido que el Consejo
de Estado francés falle a su favor admitiendo la devolucion del esperma de su marido
fallecido, depositado en un hospital francés, a fin de realizar el tratamiento de

fecundacién post mortem en Espafia, donde, a diferencia de Francia, si es legal.

DECIMA: El nacido como fruto de la utilizacion de estas técnicas tendra iguales
derechos sucesorios que cualquier otro hijo pdstumo que hubiera sido concebido en vida
de su progenitor. No obstante, en su garantia y también para asegurar los derechos de
terceros que pudieran ostentar interés o derecho en la herencia del causante, se han de
adoptar ciertas cautelas en la apertura de la sucesién y a la hora de proceder al reparto
de la herencia. Cautelas que el CC ya previ6 cuando a la herencia es llamado un hijo
postumo y que la doctrina considera perfectamente aplicables a los casos que se han

analizado en el presente trabajo.

UNDECIMA: En cuanto al segundo efecto, la filiacion, el articulo 9.2 LTRHA 2006,
deja claro que si el marido presta su consentimiento expreso, se produciran los efectos
legales derivados de una filiacion matrimonial, y en caso de no tener vinculacion

matrimonial con la mujer, ese consentimiento servird para iniciar el procedimiento
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pertinente en el Registro Civil, por lo que aquél ha entenderse equivalente a una especie
de reconocimiento postumo del que resulta la determinacion de la filiacion. No obstante,
existe una laguna legal, ya que no se ha previsto el supuesto de que la viuda se case con
un tercero en el plazo de 12 meses que dicta la ley para someterse al tratamiento.
Laguna legal que quiza pueda solventarse considerando aplicable plenamente el art. 116
CC y, por tanto, entendiendo que el nacido es hijo matrimonial del segundo varén, sin

perjuicio del ejercicio de las correspondientes acciones de impugnacion.
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