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ABSTRACT

The aim of this study is to distinguish the different
scenarios of filiation that appear in Law 14/2006 (26
May), on assisted human reproduction techniques.
Issues related to predecease of the husband, surro-
gacy, double maternity and other issues are detailed
thoroughly in that Law. At the same time, they have
tried to find the answer to specific questions that may
arise, which answers are in the jurisprudence. Finally,
a small comparative is inserted with Law 35/1988 (22
November), on assisted reproduction techniques, pre-
vious legislation on that matter.
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RESUMEN

El objetivo de este trabajo es identificar los distintos
supuestos que en materia de filiacion aparecen en la
Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de re-
produccién humana asistida. Son pormenorizadas las
cuestiones relativas a la premoriencia del marido, la
gestacion por sustitucion, la doble maternidad y otros
aspectos, que surgen del articulado. Al mismo tiem-
po, se ha intentado buscar la solucién a determinadas
preguntas que pueden surgir y de las que se hallan sus
respuestas en la jurisprudencia. Por dltimo, se inserta
una pequefia comparativa con la Ley 35/1988, de 22
de noviembre, sobre técnicas de reproduccién asisti-
da, anterior disposicion reguladora de la materia.
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RESUMO

O objetivo deste artigo é diferenciar os diferentes ce-
narios de filiagdo que aparecem na lei 14/2006, de
26 de maio sobre as técnicas de reprodugao humana
assistida. Sao perguntas detalhadas sobre a falecer
do marido, barriga de aluguel, a dupla maternidade
e outros assuntos decorrentes do artigo. Ao mesmo
tempo que tem sido tentado procurar a solucao a
determinadas questdes que possam surgir e que as
respostas estdo na jurisprudéncia. Finalmente, um
pequeno comparativo inserido com a lei 35/1988 de
22 novembro em técnicas de reprodugdo assistida,
arranjo regulatério anterior da matéria.

Palavras-chave
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RESUMEN

El objetivo de este trabajo es identificar los distintos
supuestos que en materia de filiacién aparecen en la
Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de re-
produccién humana asistida. Son pormenorizadas las
cuestiones relativas a la premoriencia del marido, la
gestacion por sustitucion, la doble maternidad y otros
aspectos, que surgen del articulado. Al mismo tiem-
po, se ha intentado buscar la solucién a determinadas
preguntas que pueden surgir y de las que se hallan sus
respuestas en la jurisprudencia. Por dltimo, se inserta
una pequena comparativa con la Ley 35/1988, de 22
de noviembre, sobre técnicas de reproduccion asisti-
da, anterior disposicion reguladora de la materia.
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INTRODUCCION

Si se atiende a la descripcién contenida en el Dic-
cionario de la Real Academia Espariola la reproduc-
cién asistida es el conjunto de técnicas médicas que
favorecen la fecundacién en caso de impedimentos
fisiolégicos del varén o de la mujer. De todos es bien
sabido, que la procreacién constituye una cuestion
de una enorme trascendencia para los seres huma-
nos y no solo desde el punto de vista fisiolégico, sino
también, por las consecuencias juridicas que se de-
rivarfan del establecimiento de las correspondientes
relaciones de filiacion.

Desde esta perspectiva, todo el problema relativo
al empleo de técnicas reproductivas constituye una
cuestion de indiscutible relevancia juridica, cuyas re-
percusiones y problemética especifica, no tiene res-
puesta adecuada- en toda su integridad en la norma-
tiva aplicable en el Derecho espanol. Ciertamente, se
cuenta con una ley que en su redaccién actual data
de 2006', cuya aplicacion préctica no deja de suscitar
algunas dudas que han dado lugar a un nimero relati-
vamente importante de pronunciamientos judiciales.

En este sentido, a titulo meramente de ejemplo, y
sin perjuicio de posterior desarrollo de estas cuestio-
nes, se puede plantear qué sucede en caso de pre-
moriencia del esposo de la mujer que solicita aco-
gerse al empleo de estas técnicas de reproduccion,
cuando no consta el consentimiento de su esposo
en los términos legalmente establecidos, cémo se
determina la relacién de filiacion cuando se utilizan
los “servicios” de una madre gestante o el fenémeno
de la doble maternidad. Precisamente, la finalidad
fundamental del presente trabajo consiste en efectuar
una aproximacién a dichas cuestiones problematicas
mediante la exégesis de los preceptos legales
correspondientes y el andlisis critico de la doctrina y
jurisprudencia vertidas sobre este particular.

En todo caso, la reproduccién asistida que contempla
la normativa espanola vigente sobre la materia,
piensa no solo en aquella persona con alguna

1 Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién
humana asistida; BOE ndmero: 126, 27/05/2006, Disposicion
n2 9292, paginas: 19947-19956. Téngase también en cuenta la
existencia dentro del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales
e Igualdad, de la Comisién Nacional de Reproduccién Huma-
na Asistida, entre cuyas funciones se encuentran las de informar
sobre el desarrollo y actualizacion de conocimiento cientifico en
relacion con las técnicas de reproduccién humana asistida, o pro-
poner criterios y normas para la mejor orientacion en la utiliza-
cién de dichas técnicas. Sobre este particular, véase Real Decreto
42/2010, de 15 de Enero, por el que se regula este érgano.
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restriccion fisica para la procreacion natural, sino en
todos aquellos casos en que las parejas -o una mujer
soltera- recurran a su empleo. Por ello, a pesar de que
la exposicion de motivos de la referida ley empieza
definiendo estas técnicas tal y como aparece en la
RAE?, sin embargo, avanzando en la lectura de este
mismo texto expositivo se puede comprobar que,
junto con la finalidad de favorecer la fecundacién,
cabe también el empleo de tales técnicas para otros
fines, como los diagndsticos, la investigacion o los
fines eugenésicos’.

Al margen de esta normativa especial, en el Cédigo
Civil espanol no se halla ninguna referencia a la
utilizacion de este tipo de técnicas ni a las cuestiones
derivadas de la determinacion de la filiacién de
los nacidos mediante el empleo de métodos de
reproduccion asistida. Esto no es mas que el reflejo
de la vetustez del Codigo Civil, el cual, datando de
1889, se ha puesto al dia en otros muchos extremos,
pero no en la materia aqui analizada.

El empleo de técnicas de reproduccion asistida se
generaliz6 en Espana a partir de la década de los
ochenta del siglo pasado, lo que obligé al legislador a
tomar cartas en el asunto. De este modo, se procedi6
al dictado de una primera ley especial reguladora
de este tema: la Ley 35/1988, de 22 de noviembre,
sobre técnicas de reproduccion asistida.

Dicha norma prolongo su vigencia hasta el ano 2006,
en que fue sustituida por la norma actualmente
vigente. Si se analiza detenidamente el nuevo texto
y se compara con el anterior, en apariencia pocas

2 “La aparicion de las técnicas de reproduccién asistida en la dé-
cada de los 70 supuso la apertura de nuevas posibilidades de
solucién del problema de la esterilidad para un amplio nimero
de parejas aquejadas por esta patologfa. (...)” (Exposicion de mo-
tivos, Ley 14/ 2006, 1.1).

3 “(...) Dicha Ley supuso un indudable avance cientifico y clinico
en la medida en que las técnicas de reproduccion asistida, ade-
mds de, coadyuvar a paliar los efectos de la esterilidad, se mani-
fiestan como especialmente dtiles para otros fines, tales como los

diagndsticos o de investigacion. (...)" (Exposicién de motivos, Ley
14/ 2006, 1.3).
//“(...) Por otra parte, se ha producido una evolucién notable en

la utilizacién y aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida
en su vertiente de solucién de los problemas de esterilidad, al
extender también su dmbito de actuacién al desarrollo de otras
complementarias para permitir evitar, en ciertos casos, la apari-
cién de enfermedades, en particular en las personas nacidas que
carecen de tratamiento curativo. El diagndstico genético preim-
plantacional abre nuevas vias en la prevencion de enfermedades
genéticas que en la actualidad carecen de tratamiento y a la posi-
bilidad de seleccionar preembriones para que, en determinados
casos y bajo el debido control y autorizacién administrativos,
puedan servir de ayuda para salvar la vida del familiar enfermo.
(...)" (Exposicién de motivos, Ley 14/ 2006, 1.11).
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son las modificaciones sustantivas introducidas
(Corbacho, 2007):

En el parrafo primero del articulo 8¢, se ha incor-
porado la mencién de que la mujer que ha pres-
tado su consentimiento para la utilizacién de las
técnicas, debe ser la mujer progenitora y en el pa-
rrafo segundo del mismo articulo, se ha afadido
la exigencia de que el consentimiento de marido
y mujer debe ser no solo previo y expreso, sino,
también, formal.

-En relaciéon con el problema especifico, plan-
teado sobre la premoriencia del marido, hay una
ampliacién del plazo de seis meses a doce (art.
92.2) (Pérez, 2012).

-Por Gltimo, se permite el consentimiento tacito en
el caso de la premoriencia, en el supuesto mencio-
nado en el parrafo segundo del articulo 92.2.

METODOLOGIA

Cuando se habla de metodologfa juridica, se quiere
hacer mencién al estudio y analisis del procedimien-
to para poder determinar cudl es la respuesta juridica
para el que estemos examinando (aunque también in-
cluye otros muchos aspectos) (Martinez, 2010, p. 22).

Precisamente, la finalidad fundamental del presente
trabajo consiste en efectuar una aproximacion a las
cuestiones problematicas, supra mencionadas, me-
diante la exégesis de los preceptos legales correspon-
dientes y el analisis critico de la doctrina y jurispru-
dencia vertidas sobre este particular.

RESULTADOS Y DISCUSION

La filiacién de los nacidos mediante
técnicas de reproduccion asistida

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 72.1,
la Ley 14/2006 se remite en materia de filiacién a
las leyes civiles*, sin especificar el caracter supletorio

4 1. La filiacién de los nacidos con las técnicas de reproduccién
asistida se regulard por las leyes civiles, a salvo de las especifica-
ciones establecidas en los tres siguientes articulos. 2. En ningtin
caso, la inscripcion en el Registro Civil reflejard datos de los que
se pueda inferir el carécter de la generacion. 3. Cuando la mujer
estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra
mujer, esta Gltima podrd manifestar ante el Encargado del Regis-
tro Civil del domicilio conyugal, que consiente en que cuando
nazca el hijo de su cényuge, se determine a su favor la filiacion
respecto del nacido ( Cédigo Civil, art 131)

que, con relacion a otros preceptos de la Ley espe-
cial, tienen la regulacion civil general.

Por otra parte, resulta curioso el parrafo segundo del
articulo 72, que trata de salvaguardar los posibles in-
tereses o la intimidad del nacido, especificando que
nada se dira sobre las técnicas cuyo empleo permitié
el nacimiento®. En buena ldgica, al margen de este
precepto, cabria pensar que ninguna madre acudirfa
al Registro Civil a especificar el procedimiento que se
usé para su fecundacion, por lo que bastaria con que
no fuera procedente la declaracion sobre este aspecto
a la hora de la inscripcion. Ahora bien, es viable ima-
ginar la existencia de una serie de supuestos en los
que la mencién del uso de este tipo de técnicas, aun
sin ser necesaria, resultarian de imposible su oculta-
cién: por ejemplo, cuando se acude al Registro con
el consentimiento de la conyuge de la mujer para la
utilizacién de las técnicas de reproduccién; también
podra resultar inevitable esa revelacién en aquellos
casos, quiza mas extranos, en que se vaya a inscribir
a un nacido fruto de la inseminacién post mortem, y
el tiempo transcurrido demuestre que la fecundacién
no fue realizada en vida. Desde esta perspectiva, qué
duda cabe que las previsiones contenidas en el ar-
ticulo comentado en modo alguno resultan indtiles.

El articulo 72 de la Ley 14/2006 finaliza con la admi-
sién de la doble maternidad (esto es, que un nacido
pueda contar con dos madres y no con una madre y
un padre). Eso si, se habla de cényuges, por lo que
esta alternativa resultaria vetada a las parejas de he-
cho formadas por dos personas de sexo femenino.
No obstante lo anterior, la doctrina jurisprudencial
estima que este precepto puede aplicarse por analo-
gfa a las parejas de hecho®.

5 “En ningln caso, la inscripcién en el Registro Civil reflejara datos
de los que se pueda inferir el carédcter de la generacion”.

6  SAP Toledo 17 de Enero de 2012 (11/2012). Fundamento juri-
dico 12, parrafo 22: “2) Por otra parte, estima viable la accién
ejercitada al amparo tanto del art.72,3 de la Ley 14/2006, de 26
de mayo ( RCL 2006, 1071 ), sobre Técnicas de Reproduccién
Asistida, con relacién a la Ley 13 /2005, de 1 de julio (Sobre
matrimonio entre personas homosexuales), como el Reglamento
del Registro Civil (RCL 1958, 1957, 2122 y RCL 1959, 104), de
forma que entiende que si desde la citada Ley 13 /2005 se per-
mite el matrimonio entre homosexuales, en el caso de autos, por
andloga relacion de afectividad, acreditado que ambas litigantes
eran pareja, no existe impedimento para la estimacién de la ac-
cion, de forma que se estima el reconocimiento de dos madres al
menor”. Esta sentencia, desestimada la filiacién por la Audiencia
Provincial de Toledo, ha sido recurrida por la madre no biolégica
del menor y esta ahora mismo a la espera de juicio en el Tribunal
Supremo (Auto de 2 octubre 2012 JUR 2012\331093).

Maria Alejandra Pastrana Sanchez <>§¢



A partir de las consideraciones efectuadas, es proce-
dente realizar una pequefa reflexién: éexiste algin
impedimento legal para prever el caso de una triple
maternidad?; O, incluso de una forma todavia méas
heterodoxa: ¢podria establecerse una relacién de fi-
liacién con dos padres y una madre? En el sentido ex-
puesto por los anteriores interrogantes, la Sentencia
de la Court of Appeal de Ontario (Canada), del ano
2007 admitié la posibilidad de que un nifo pudiera
tener legalmente tres progenitores, dos madres y un
padre, de modo que el hombre y una de las mujeres
serfan sus padres bioldgicos, y la otra mujer, consi-
derada también madre, en cuanto se trataba de la
pareja de la madre biolégica.

En este caso, los padres biolégicos prefirieron no
recurrir a la adopcién por parte de la pareja de la
madre, puesto que ello habria significado retirar al
padre su condicién legal de progenitor, consecuen-
cia considerada por los interesados como indeseable,
habida cuenta de la buena relacién de este con la
pareja homosexual y su participacion activa en la vida
del nifio. La decisién adoptada por la Corte se baso,
como puede comprobarse, en el interés del menor
(Corbacho, 2007) que, también en el Derecho espa-
fol, constituye uno de los intereses fundamentales
que debe tutelar el aplicador del Derecho en todo
pleito relacionado con el mismo’.

Por tanto, tal y como ensefa el caso que se acaba
de exponer, la realidad evoluciona e impulsa a de-
jar atras el concepto rigido y fotografico de familia y,
obliga a hacer frente a la realidad cambiante que se
tiene por delante, pensando siempre, por supuesto,
en el interés prevalente del menor. Evidentemente,
ello debe hacerse con las cautelas necesarias a fin de
no ampliarse sin limite o medida el dmbito de los po-
sibles sujetos de la patria potestad, hasta llegar a des-
dibujar por completo los margenes de la institucion.

7 Ley Organica 8/2006, de 4 de diciembre de 2006, por la que se
modifica la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de
la responsabilidad penal de los menores. Exposicion de motivos
“(...) El interés superior del menor, que va a seguir primando en
la Ley, es perfectamente compatible con el objetivo de pretender
una mayor proporcionalidad entre la respuesta sancionadora y
la gravedad del hecho cometido, pues el sistema sigue dejando
en manos del juez, en (ltimo caso, la valoracién y ponderacion
de ambos principios de modo flexible y en favor de la 6ptima
individualizacién de la respuesta. De otro modo, nos llevaria a
entender de un modo trivial que el interés superior del menor
es no s6lo superior, sino Gnico y excluyente frente a otros bienes
constitucionales a cuyo aseguramiento obedece toda norma pu-
nitiva o correccional (...)".
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Criterios para la determinaci6n
legal de la filiacién

El articulo 82 de la Ley 14/2006%, ilustra sobre varios
aspectos decisivos en torno al tema tratado. El prime-
ro de ellos es la imposibilidad de la renuncia de la
paternidad o maternidad, cuando el consentimiento
para la reproduccién asistida haya sido validamente
prestado.

Una cuestion de vital importancia en relacién con lo
anterior, es la que hace referencia al valor legal de
la forma de ese consentimiento. En otras palabras,
¢qué pasaria en el caso de que este consentimien-
to no cumpliera uno de los requisitos formales? Un
supuesto de estas caracteristicas se plante6 a la juris-
prudencia espaiola poco después de entrar en vigor
la Ley alla por el aflo 2007°. Mas concretamente, el
problema se plante6 debido a la falta de elevacién
del consentimiento a escritura pablica.

El Tribunal consideré que no faltaba el consentimien-
to en si, sino solo un requisito formal; dado que el sis-
tema espariol responde a un modelo espiritualista'®,
y considerando el interés del menor, se entendié que
debfa estimarse la filiacion del hijo con respecto de
su padre, a pesar de que no se hubiera dado cumpli-
miento a dicho requisito formal (esto es, la elevacién
del consentimiento a Escritura Pdblica).

Por otra parte, también incide el articulo 82 de la
Ley sobre técnicas de reproduccién asistida en que
el consentimiento expreso es necesario en el caso
del varén no casado, ya que en los casos de parejas
matrimoniales, juega el art. 82.1, considerandose el
hijo matrimonial, ya se trate de fecundacion homé-
loga o heterdloga. Especificamente para el caso de

8 1. Nila mujer progenitora ni el marido, cuando hayan prestado
su consentimiento formal, previo y expreso a determinada fecun-
dacién con contribucién de donante o donantes, podran impug-
nar la filiacion matrimonial del hijo nacido como consecuencia
de tal fecundacién. 2. Se considera escrito indubitado a los efec-
tos previstos en el articulo 49 de la Ley del Registro Civil el docu-
mento extendido ante el centro o servicio autorizado en el que
se refleje el consentimiento a la fecundacion con contribucion
de donante prestado por varén no casado con anterioridad a la
utilizacion de las técnicas. Queda a salvo la reclamacién judicial
de paternidad. 3. La revelacién de la identidad del donante en
los supuestos en que proceda conforme al articulo 52.5 de esta
Ley no implica en ningtin caso determinacion legal de la filiacion.

9 TS Catalufa, Sala de lo Civil y Penal, Seccién 12, 27 de Septiem-
bre (28/2007).

10 "Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y des-
de entonces obligan, no sélo al cumplimiento de lo expresamente
pactado, sino también a todas las consecuencias que, segdn su na-
turaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley”.
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inseminacion artificial homéloga more uxorio, se pre-
sume que en el consentimiento para la donacién del
material reproductor, ya se otorgd implicitamente el
consentimiento para la fecundacion.

Por lo que respecta a la identidad del donante, hay
que remarcar que solo en casos muy excepcionales y
exclusivamente cuando no exista ninguna otra posi-
bilidad, la ley prevé, en su articulo 52, que esta haya
de ser revelada'. No obstante, ni siquiera en estos
supuestos, esa revelacion de identidad posee trascen-
dencia alguna a la hora de determinar la filiacion, ni
tampoco abre la posibilidad para que el donante re-
clame ninguna clase de paternidad. Asi se desprende
de la redaccion del articulo 82.3'2.

La premoriencia del marido
o pareja masculina

Tal vez, el asunto més espinoso de los contemplados
en la Ley 14/2006 es el de la inseminacién post-
mortem, cuestién que se encuentra regulada en su
articulo 99",

De acuerdo con el mismo, en un primer momento, la
ley asume, con cardcter general, que no sera posible
la filiacion por la utilizacién de estas técnicas cuan-

11 De hecho, entre las infracciones que recoge el capitulo VIII de
la Ley 14/2006, se encuentra “La ruptura de las condiciones de
confidencialidad de los datos de los donantes establecidas en esta
ley”. La ley mencionada dedica los arts. 24 a 28 a establecer un
régimen sancionador, donde se disponen unas normas generales,
se indican quienes serdn los responsables y se detallan tanto las
infracciones y sanciones como la competencia sancionadora.

12 “La revelacién de la identidad del donante en los supuestos en
que proceda conforme al articulo 52.5 de esta Ley no implica en
ningin caso determinacién legal de la filiacion”.

13 “1. No podra determinarse legalmente la filiacion ni reconocerse
efecto o relacion juridica alguna entre el hijo nacido por la apli-
cacion de las técnicas reguladas en esta Ley y el marido fallecido
cuando el material reproductor de éste no se halle en el dtero
de la mujer en la fecha de la muerte del varén. 2. No obstante
lo dispuesto en el apartado anterior, el marido podrd prestar su
consentimiento, en el documento a que se hace referencia en el
articulo 62.3, 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 generacion producira los efectos lega-
les que se derivan de la filiacién matrimonial. El consentimiento
para la aplicacién de las técnicas en dichas circunstancias podra
ser revocado en cualquier momento anterior a la realizacién de
aquéllas. Se presume otorgado el consentimiento a que se refiere
el parrafo anterior cuando el conyuge supérstite hubiera estado
sometido a un proceso de reproduccion asistida ya iniciado para
la transferencia de preembriones constituidos con anterioridad al
fallecimiento del marido. 3. El varén no unido por vinculo matri-
monial podrd hacer uso de la posibilidad prevista en el apartado
anterior; dicho consentimiento servird como titulo para iniciar el
expediente del articulo 49 de la Ley del Registro Civil, sin perjui-
cio de la accién judicial de reclamacién de paternidad”.

do la fecundacién no se haya producido antes de la
muerte del marido (mds concretamente, “cuando el
material reproductor de éste no se halle en el (te-
ro de la mujer en la fecha de la muerte del varén”,
dice la Ley), pero acto seguido afirma que de manera
excepcional, y durante un plazo de 12 meses, siem-
pre que se cuente con el consentimiento formal del
marido, la fecundacién se podra realizar. La deter-
minacion de la filiacién en este caso es simplemente
el resultado de ampliar la presuncién de paternidad
que opera en la filiacién matrimonial™.

En este contexto, cabe preguntarse si es valido el do-
cumento con el consentimiento del marido que no
haya sido prestado en escritura publica. Para solu-
cionar este punto de nuevo se tiene que recurrir a
la jurisprudencia espanola, que recientemente se ha
ocupado de un supuesto de estas caracterfsticas'. En
dicha jurisprudencia lo primero que se establece es la
imposibilidad de la concesién de ese consentimiento
por parte de los jueces, al tratarse de una autoriza-
cién personalisima que no puede ser suplida por la
actuacién del Tribunal ni de ningin familiar del falle-
cido. Ademds, aclara que una carta mecanografiada
por parte del marido no puede ser tomada como do-
cumento valido para prestar el consentimiento.

Volviendo al contenido del precepto legal, el articulo
alude de forma expresa a “su material reproductor”
por lo que se excluye la posibilidad de la insemina-
cion heteréloga (es decir, la inseminacién con mate-
rial reproductor de donante) en estos casos.

El dltimo inciso art. 92.2 contiene una de las pocas
modificaciones introducidas por la Ley 14/2006 en
relacién con el régimen anteriormente vigente. Se
trata de la admisién de una especie de consentimien-
to tacito en el caso de que el proceso de reproduc-
cién asistida ya estuviera iniciado y listo para la trans-
ferencia de preembriones constituidos antes de la
muerte del marido. ¢Qué pasaria en el caso de que el
tratamiento estuviera iniciado pero los embriones no
estuvieran constituidos? La doctrina jurisprudencial'®
establece que no podria hacerse una interpretacién
analdgica en estos casos, de modo que, para la apli-
cacion del inciso mencionado resultard necesario que

14 “Se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebra-
cién del matrimonio y antes de los trescientos dias siguientes a su
disolucién o a la separacién legal o de hecho de los conyuges”.

15 AP Santa Cruz de Tenerife (Seccién 32), de 2 de Junio de 2010
(160/2010).

6 JPI Valladolid, nim. 42, auto de 12 diciembre 2007.

—-
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los preembriones estuvieran constituidos tal y como
marca literalmente la ley.

Por otra parte, dado que la reticencia al reconocimien-
to de la filiacién en caso de utilizacion de técnicas de
reproduccion asistida en estos supuestos viene dada,
principalmente, por el posible interés patrimonial de
la madre, ¢podria admitirse el empleo de estas técni-
cas si el nifo no va a ser considerado hijo del padre
fallecido y, por tanto, no tendria derechos sucesorios?
También la jurisprudencia ha salido al paso de un pro-
blema como el enunciado. Mas concretamente, en
su Sentencia de 13 de mayo, el Juzgado de Primera
Instancia N2 13 de Valencia entendi6 que la ley no ad-
mitia la existencia de ese sistema hibrido ideado por
la mujer del fallecido (su marido estaba en coma irre-
versible), estimando que los supuestos en que puede
ser empleado el material reproductor del fallecido son
exclusivamente los legalmente tasados, razén por la
cual rechazé la peticién de la esposa.

De todo lo anterior cabe concluir, como regla general
de interpretacién, que aunque la Ley 14/2006 esta-
blezca un plazo de doce meses para proceder a la
reproduccién asistida, esto no significa que cuando
alguien fallezca, su cényuge pueda decidir si quiere
descendencia suya. Antes al contrario, tal previsién
legal significa que si una pareja proyect6 tener un
hijo, se produjo la donacién de material genético y
firmaron un consentimiento expreso para que pudie-
ra ser transferido en caso de fallecimiento, el cényu-
ge superviviente dispondrd de un afo a partir de la
muerte de su pareja para continuar con su proyecto.
Siendo interpretado de esta manera, ademas, pue-
den superarse aquellas criticas que el precepto recibe
por facilitar presuntamente la relacién del interés pa-
trimonial de la madre.

Finalmente, el articulo 92.3 de la Ley 14/2006 aclara
que el consentimiento formal, expresado por el con-
viviente more uxorio, también sera valido.

Consecuencias de la prohibicion de la
gestacion por sustitucion

La ley espafola rechaza frontalmente la posibilidad
de la maternidad subrogada, ya sea de caracter one-
rosa o lucrativa, y ya sea la madre gestante la biolégi-
ca o no". La razén de este rechazo puede estar ba-

17 “1. Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se conven-
ga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renun-
cia a la filiacion materna a favor del contratante o de un tercero.
2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucién
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sado en lo reprobable que resulta la idea de “compra
o alquiler® a una persona humana; ello, a juicio de
muchos, supondria la “cosificacién” de la persona, lo
cual supondria un grave atentado contra la dignidad
que constituye un derecho inviolable de cualquier
ser humano'®. A esto habria que sumarle la posible
explotacién encubierta de las mujeres a la que daria
lugar la admision de esta clase de contraprestaciones,
de forma similar o paralela a lo que sucede con la
trata de personas con fines de explotacion sexual.

Dadas por buenas las anteriores afirmaciones, el
centro de la cuestion se desplazaria hacia la deter-
minacion de la conveniencia de mantener esta pro-
hibicién en aquellos casos en los que el fin de lucro
estuviere ausente.

De otro lado, también puede preguntarse por la si-
tuacion y el problema legal que podria plantearse
cuando una pareja viajara al extranjero a algtn Esta-
do donde fuera legal la maternidad subrogada y lue-
go regresara a Espana con el nacido. El hecho de que
“el acuerdo” se realice fuera de Espafia, ¢permitiria
soslayar los impedimentos legales que obstaculizan
su licitud en el Derecho espanol? Eso fue lo que de-
bié pensar un matrimonio homosexual espanol que
viajo a California para utilizar este método y obtener
asf la paternidad de dos gemelos y que dio lugar a un
sustancioso pronunciamiento judicial®.

En este caso, cuando la pareja volvié a Espana, inten-
t6 que sus hijos fueran inscritos en el Registro Civil y
no se les permitié, entendiéndose que no existia la
debida conformidad con la ley espanola de los he-
chos y actos juridicos que pretenden acceder al Re-
gistro Civil*'. La Audiencia Provincial de Valencia fallé
en contra de la pareja, corroborando la opinién del
Tribunal de 12 instancia, aunque, provisionalmente,
los nifos pudieron ser inscritos gracias a una disposi-
ci6én del Gobierno, dictada por la presién social, a ex-

sera determinada por el parto. 3. Queda a salvo la posible accién
de reclamacion de la paternidad respecto del padre bioldgico,
conforme a las reglas generales”.

18 Ademads, no solo en este caso la idea de compra o alquiler es re-
pudiado por la ley: El art. 26.6 prohibe la retribucién econémica
de gametos y preembriones.

19 “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la
ley y a los derechos de los demds son fundamento del orden
politico y de la paz social.” Art. 10 de la Constitucién Espariola.

20 AP Valencia (Seccion 103), sentencia nam. 826/2011 de 23
noviembre.

21 Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notaria-
do: Resolucién 18.2.2009
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pensas de su Resolucién firme del Tribunal Supremo,
ya que ante él mismo se interpuso el correspondiente
recurso que, en el momento de redactar estas lineas,
adn no ha sido fallado.

En cualquier caso, siguiendo con el esquema redacta-
do por la ley, en estos supuestos se le imputard la ma-
ternidad a la madre que dé a luz al recién nacido?,
dando igual si es la madre biolégica o solo gestante.
Por su parte, el padre biolégico del nacido podra lle-
var a cabo su reclamacion de la paternidad.

En cualquier caso, si pasados los 30 dfas de rigor la
madre decide dar en adopcién al bebé?, podria ini-
ciarse el correspondiente procedimiento a favor de la
esposa del padre genético, convirtiéndose, por esta
via, en madre adoptiva.

Gestacion mediante técnicas
de reproduccién asistida por
persona soltera

Como se indicé al comienzo de este texto, esta ley
establece como una de las finalidades fundamentales
de la reproduccioén asistida los fines terapéuticos. Esta
finalidad no excluye otra serie de usos, como es el
empleo de dichas técnicas por las mujeres solteras
que decidan tener descendencia por si solas, utilizan-
do material genético del donante. Se encuentra esta
referencia en el art. 62.1 de la ley 14/2006. La refe-
rencia que se efectda al citar a “toda mujer”, lleva a
legitimar este supuesto, pudiendo hablarse entonces
del derecho de la mujer a fundar su propia familia.

Ahora bien, ¢qué pasa con los hombres solteros?,
¢Gozan del mismo derecho? El problema viene re-
presentado por la imposibilidad fisiolégica del varén
para procrear en solitario aun con el material genéti-
co de la mujer. Se necesitarfa entonces de una gesta-
cién por sustitucion, pero, recuérdese, esta prohibida
por la propia ley. Asi pues, habra que concluir que se
excluye entonces el derecho del varén a ser padre
solo. Se aprecia, por tanto, la existencia de esa discri-
minacién del derecho a ser padre soltero ante la pro-
hibicién de los vientres de alquiler. Aunque, como ya
se dijo, la legalizacién de este supuesto podria llevar
a la explotacion de la mujer y a la “comercializacion”
de los nacidos, no cabe duda de que este tipo de

22 Cfr. Instruccién de 5 de octubre de 2010, de la Direccion Gene-
ral de los Registros y del Notariado, sobre régimen registral de la
filiacién de los nacidos mediante gestacion por sustitucion.

23 Art. 177 del Cédigo Civil “El asentimiento de la madre no podra
prestarse hasta que hayan transcurrido treinta dias desde el parto”.

actos altruistas entre familia o amigos quizd no me-
reciera ningln tipo de reprobacién (Lasarte, 2013).
Se cree que podria darsele el mismo trato que a la
donacion de 6rganos; es decir, que esté totalmente
prohibida su comercializacién, pero que esté legali-
zado el régimen de su donacién?.

Breve referencia al derecho comparado:
Las opciones legislativas de Italia® y
Francia®®

La Ley italiana 40/20041%” permite la fecundaci6n ar-
tificial solo en el caso de que no existan otros métodos
para remover las causas de infertilidad. La propia ley
indica que la reproduccién asistida no es un método
alternativo al natural, sino que es el dltimo recurso.
Ademads, se excluye la posibilidad de utilizar mate-
rial genético de donantes. Por otra parte, se estipula
que no todas las parejas pueden recurrir a estas técni-
cas: deben ser heterosexuales y estables, unidas me-
diante un vinculo matrimonial o uniones de hecho,
mayores de edad y en edad “potencialmente fértil”.
Por dltimo, indicar que en el ordenamiento italiano,
se prohibe la fecundacién post-mortem.

En Francia, estos métodos de concepcién, son recogi-
dos en el Cédigo Civil francés, en el titulo VII, Seccién
IV. El articulo L. 2141-2 del Cédigo francés de Salud
Pdblica, en la redaccién dada por la Ley 2004-800,
afirma que la procreacion artificial esta destinada a
responder a la demanda de una pareja pero teniendo
por objeto remediar la infertilidad o evitar la trans-
misién al nifio o al otro miembro de la pareja de una
enfermedad grave. Estos no son los Gnicos requisitos
que se exigen para la aplicacién de las técnicas: la pro-
creacion artificial esta reservada para el hombre y la
mujer, que estén vivos y en edad de procrear, casados
o convivientes sin vinculo matrimonial. Al igual que
en el ordenamiento espanol, se prohibe la maternidad
subrogada (art. 16-7 del Cédigo Civil francés).

24 Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccién y trasplante de
6rganos. Art. 22 “No se podrd percibir compensacion alguna por
la donacién de 6rganos. Se arbitraran los medios para que la rea-
lizacién de estos procedimientos no sea en ninglin caso gravosa
para el donante vivo ni para la familia del fallecido. En ningdn caso
existird compensacion econémica alguna para el donante, ni se
exigird al receptor precio alguno por el érgano trasplantado”.

25 Cfr: Nanclares, J. Las técnicas de reproduccion Espaiia: Aspectos
problematicos de la Ley De 26 de mayo de 2006 n. 14, con
relacién a la ley Italiana de 19 de febrero de 2004 n. 40, Il diritto
di famiglia e delle persone, 2007, 36, pp. 846-901.

26 Zurriardin, R.G. (2011). Técnicas de reproduccién humana asistida:
determinaci6n legal de la filiacién y usuarias en el derecho compara-
do. Cuadernos de Bioética (AEBI), n? 75, vol. XXII, 201-214.

27 Boletin Oficial, n2 45, de 24 febrero de 2004.
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Este Estado, al contrario que el italiano, si permite la
fecundacion heteréloga, en el mismo marco espaol:
no podra establecerse ninguna relacion de filiacién
entre el nifio nacido y el donante (art. 311-19 del C6-
digo Civil). Con relacién al consentimiento, el parrafo
primero del articulo 311-20 del Cédigo Civil francés,
introducido por la Ley nim. 94-653, de 29 de ju-
nio de 1994, Seccién Il De la asistencia médica a la
reproduccion, dispone que los conyuges o la pareja
de hecho que recurran a un donante deberan dar su
consentimiento al juez o notario.

CONCLUSIONES

A la vista del estudio previamente realizado, se
pueden justificar algunas conclusiones sobre los
problemas anteriormente tratados, advirtiéndose
que se trata de unas conclusiones meramente pro-
visionales. La funcién del presente estudio, no iba
mas alld de proporcionar materia para su reflexién
posterior, subrayando las dudas interpretativas
que plantea la actual normativa espanola sobre la
materia y proporcionando el punto de vista de la
autora, lo que no impediria su posible discusi6n
con posterioridad. Dando por buenas las anterio-
res premisas, si hay una conclusién clara que se
puede sacar, no solo a la luz de la jurisprudencia
sino también de lo estipulado por la propia ley, es
el respeto al interés superior del nifo. En casos en
los que no esté clara la aplicacién de los preceptos
sobre filiacion, los Tribunales toman sus decisiones
obedeciendo a este interés prevaleciente, no solo
marcado por la ley, sino también por numerosos
tratados internacionales.
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En el texto espanol se configura un verdadero “dere-
cho a la maternidad” para todas las mujeres mayores
de edad. La Ley espaiola permite el recurso a las téc-
nicas avanzadas a las mujeres solteras, a las mujeres
que han culminado ya su vida fértil, a las parejas ca-
sadas o no casadas y a la fecundacién post-mortem.
La Ley espafola 14/2006 de Reproduccién Asistida
no es una solucién para aquellas parejas incapaces de
concebir sino que ha configurado un nuevo derecho
subjetivo: el derecho de la mujer a la reproduccién.

Por otra parte, para determinar la filiacién, el consen-
timiento (Farnés, 2011) juega un papel clave. Este,
varfa segin hablemos de maternidad o paternidad (ja-
rufe, 2013): En el caso del consentimiento materno,
este tiene un papel menor que el consentimiento del
padre, puesto que en materia de filiacién materna,
siempre estard determinada por el parto, indepen-
dientemente del origen del évulo o el consentimien-
to de la mujer gestante para la cesién del nacido. Sin
embargo, en el caso paterno, habra que distinguir los
casos de inseminacion heteréloga y homéloga. Si es
homéloga no hay ninguna norma especial: se rige a
través de lo dispuesto en el Cédigo Civil. En los casos
de inseminacién heteréloga es cuando juega funda-
mentalmente el consentimiento. El consentimiento
del varén no casado tiene el valor de escrito indubita-
dosegiin el art. 49 de la Ley del Registro Civil. En cam-
bio, el consentimiento del varén casado tiene como
consecuencia la prohibicién de impugnar del art. 82.1
de la ley vigente de reproduccién asistida.
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