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ABSTRACT |

Filiation in assisted human reproduction, is ohthe points of greatest impact unper

the new scientific reality that occurs in familyMas a result of rapid scientific gnd
technological progress in recent years and in qdai in relation to the assisj

procreation. This theme related to filiation in isted human reproduction, so [far
known and is properly taught by the modern doctasecivil affiliation, comprises|a
third kind of affiliation, understanding this asnaw class of filiation addition o
consanguineous parentage and adoptive; from thvis ah@ss of filiation essentially
procreational will and responsibility of those whave to resort to assisted hurpan

reproduction.

| RESUMEN

La filiacion en la reproduccion humana asistids,umo de los puntos de major

repercusion conforme a la nueva realidad cientifiga se presenta en el derechp de
familia como consecuencia del vertiginoso avancentifico y tecnoldgicp
experimentado en los Ultimos afios y en especiatlacion a la procreacion asistida.

El presente tema referido a la filiacion en la ogjpiccion humana asistida, hasta ahora

conocida y que propiamente es ensefiada por lamatoderna como filiacion civjl,
comporta una tercera clase de filiacion, entendig@dsta como una nueva clasg de
filiacibn ademas de la filiacidbn consanguinea gdaptiva; basada esta nueva clage de

filiacibn fundamentalmente en la voluntad y la wmsgabilidad procreacional |de

quienes han de recurrir a las técnicas de repra@tubcmana asistida.
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PRIMERA PARTE.-
RESPECTO A LA REGULACION LEGAL DE LAS TECNICAS DE
REPRODUCCION ASISISTIDA

CONCEPTO

Entendemos por técnicas de reproduccion asistida a@elante TRA) al
“conjunto de métodos biomédicos que conducen ditéacio sustituir, a los procesos
biolégicos naturales que se desarrollan duranpedereacion humanaOtra definicion
la encontramos en palabras de SERRANO ALONSO abrderarlas como “la
obtencién de la procreacion de un ser humano miedi@nutilizacion de técnicas
meédico bioldgicas que determinan el nacimientopsévia union sexual de hombre y
mujer™.

Hay que distinguir entre la fecundacion homéloda heteréloga. Se habla de
fecundacion homoéloga cuando se emplean gametosulimascprocedentes del marido
0, en su caso, del conviviente o del varén gusieate la fecundacién y asume asi la
paternidad. Frente a ello, se habla de fecundabi&teréloga cuando se emplean
gametos masculindprocedentes de donarite.

La ley sobre técnicas de reproduccion asistidandetjue las practicas de
cualquiera de las técnicas solo se podran llewaba en centros o servicios sanitarios
debidamente autorizados para ello por la autorsdanitaria correspondiente. De hecho

esta autorizacion depende de la misma ley de rapeath asistida.

EVOLUCION HISTORICA

En 1955, CUELLO CALON expresaba a través de suwolitiFfres Temas
Penales” la posibilidad de que la fecundacionieidifencajara en alguna de las figuras
de delito contenidas en la legislacion penal vigemt la épocao de crear una o varias

! SANTAMARIA SOLIS, L. “Técnicas de reproduccion agig”. Manual de Bioética. Editorial Ariel.
2001, pag. 377

2 SERRANO ALONSO, “Aspectos de la fecundacion artifitiActualidad Civil.107/1999. Pag. 387.

3 Aunque el supuesto en que se piensa habitualnesnen el de donacion de semen, la contribucién
puede ser también de gametos femeninos, o de prieaeh

* MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. DE PABLO CONTRERAS,P. PEHZ ALVAREZ, M.A.
Curso de Derecho Civil IV. Derecho de Familia, (3¢iéd) Edit. Colex. Madrid, 2011. pag 332

S El Cédigo Penal, Texto Refundido, de 23 de dicientwel 944, «no es una reforma total, ni una obra
nueva, sino soélo una edicién renovada o actualidadauestro viejo Cuerpo de Leyes Penales que, en su
sistema fundamental y en muchas de sus definicipmeglas, data del Cédigo promulgado en 19 de
marzo de 1848 »
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que la previeran y castigafaie esta manera, los autores espafioles que magsha
cuestion estimaban en su mayoria que constituimalde las infracciones que nuestro
Caodigo Penal de antafio, en su titulo IX de su LE®gundo denominaba como “delitos
contra la honestidad”. Para unos integraba elae&lé escandalo publico (articulo
431.1° del CP), mientras que otros opinaban glseestricta interpretacion de la ley no
permitiera su encaje en el delito de adulterioidald 499 del CP), seria posible
considerar una mayor elasticidad en la interprétade ese precepto que permitiera su
castigo. No faltaba quien propugnaba, al pareceviaojurisprudencial, en espera de la
creacién de nuevas y especificas figuras delictivasmprenderlos entre los preceptos
referentes a la violacién, estupro y adulterioingetdo factible incluir a los donadores
de germen en el numero 4 del articulo 431 entrdétitos referentes a la prostitucion, e
incluso, lo creian aplicable a las disposicionéstik@s a la corrupcion de menoftes

Hace tan solo unos pocos afos no era frecuentedattrina espafiola el que los
autores, desde la Optica del Derecho Civil, se aseip de la probleméatica de la
inseminacion artificial de los seres humanos. Rer@978 se difundié ampliamente en
los medios de comunicacion la noticia del nacinuete¢ la que fue llamada primera
“nifla probeta”. Se abria una nueva etapa en lasiigaxion cientifica de imprevisibles
consecuencias. Aunque la reaccion en los mediaiqgas fue comprensiblemente mas
lenta que en otros ambitos, fueron muchos los paiseluido el nuestro entre ellos,
donde se produjo una seria preocupacion por espbéemas’

La aplicacion de las TRA a los seres humanos stbvietalmente las bases
biolégicas de nuestro Derecho civil de filiaciéregén los cuales la procreacion
presuponia la unién fisica entre un hombre y un@gmCierto es que posteriormente a
estas palabras, nuestro ordenamiento positivo édceh apoyo de una Constitucion
democrética y a su socaire se llevé a cabo la pdafueforma del titulo V del libro | del
Cadigo Civil por la Ley de 13 de mayo de 1981, partegislador le costé tomar en
cuenta las TRA, aunque esto planteaba problemilcjios muy graves, en particular si

se trataba de TRA heter6loga, practicada con naatgenético no procedente del varén

® CUELLO CALON, E. Tres Temas Penales. El aborto erahiEl problema penal de la eutanasia. El
aspecto penal de la fecundacion artificial. Edits@o Barcelona 1955. Pag. 179

” Ibidem.

& VIDAL MARTINEZ, J. Las nuevas formas de reproducciiumana. (12 Edicién). Edit. Civitas.
Madrid, 1988. Pag. 15

° VIDAL MARTINEZ, J. Revista General de Derecho. Diter y editor Don Augusto Vicente y Almela.
Afio XLII, nimero 504. Valencia, septiembre 19863.02685
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que oficialmente iba a asumir la paternidad ded*hijTal hecho resulta sorprendente,
teniendo en cuenta que de estas técnicas genstideg)d a decir que representaban la
mayor amenaza potencial operada sobre la institdaidiliar a lo largo de la historfa

En una vertiente eminentemente religiosa y morah ka Instruccion de la Iglesia
Catdlica dada a conocer en 1987, se entendia e@ta sin ambages esta posicion: no
s6lo es familia, sino la dignidad de la personadmamlo que esta en juégo

Lejos de ser una cuestion episédica, pues las @sngacticas de inseminacion
artificial en seres humanos ya databan de un pasigles anteriores, la practica
inminente de estas técnicas abria un horizonte adéipdades aprovechadas como
remedio frente a la esterilidad masculina en laejpahumana. No en balde fue
calificada esta practica como de revolucionarianaliedando muy sefialadamente una
respuesta en el plano juridico. El Derecho ten@agumir la radical novedad que las
nuevas técnicas genéticas introducian en la fililmcomo hecho bioldgico, ofreciendo
las respuestas adecuadas no ya s6lo en ordenoctutade de posibles conflictos de
intereses, sino introduciendo en la vida socidla@es de una justa ordenacién, valores
estrictamente juridicéssubsanando las inevitables carencias de nuestemamiento
positivo, el cual no habia abordado todavia esoisi@mas. El nombramiento, a fines de
1985, de una Comision por el Congreso de los Dimsgtgpara emitir un informe acerca
de la fecundacion in vitro y la inseminacion actdi humana, y otra Comision que
igualmente funciond en 1985, constituida en la @@ General de los Registros y del
Notariado, fueron ya muestras claras de esa praozry.

Conviene destacar que la reforma operada en ekber€ivil de filiacion del
Caodigo Civil espafiol con la mencionada ley de 198intaba con pocos afios de
vigencia, y que vino a sustituir a otra regulaci@amriginaria implantada por el Codigo
Civil, que se mantuvo practicamente intocada deranfis de nueve décatfasSe
trataba a todas luces de una reforma profunda,odandgjiro a las paredes maestras de

la antigua construccion, evidente sobre todo emriaadle filiacior’.

1% Ibidem. Pag. 3686

1 VIDAL MARTINEZ, J. Las nuevas formas de reproducciiumana...Op cit, Pag. 17

2 Instruccion sobre el respeto de la vida human@éngey la dignidad de la procreacion. Congregacion
para la Doctrina de la Fe. 22 de febrero de 1987.

B VIDAL MARTINEZ, J. Revista General de Derecho. ..0p Pag. 3688

14 VIDAL MARTINEZ, J. Las nuevas formas de reproducchiumana...Op cit. Pag. 16

% Ibidem. P&g. 59

1% Ibidem, pag 60
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EVOLUCION LEGAL EN DERECHO ESPANOL

Convencionalmente, el punto de partida de la acdlasion de las técnicas de
reproduccion asistida se sita en 1978, cuand@ mhgrimer bebé, una nifia concebida
fuera del cuerpo de la madre por método de fecudlaa vitro. Diez afios mas tarde,
se promulgé en Espafia la Ley 35/1988, de 22 deemtrie, sobre Técnicas de
Reproduccion Asistida Humana (en adelante LTRAg fyue una de las pioneras en el
panorama internacional. Se basaba en el Informen&¥ky un documento que se
publicé en Reino Unido en 1984 que no llegaba egrata de Ley, y que consistié en
una gran encuesta llevada a cabo para estudiavéoges recientes y potenciales de la
ciencia, ligados a estas TRA, las medidas a adomarndo en cuenta sus
repercusiones sociales, deontolégicas y juridicas edte desarrolld. Esta Ley,
técnicamente muy deficiente, estaba inspirada emtgdmientos enormemente
permisivos respecto a la practica de la reprodactiédicamente asistitfalLa doctrina
(Rivero Hernandez) exponia que su contenido eranertémente administrativo-
sanitario, aunque sin ausencia de reglas propi@meniles, relativas tanto a la
donacion de gametos o preembriones, como a losctimientos necesarios y sus
consecuencias, y sobre todo, en lo que aqui neseg#, a la filiacion de los nacidos
como consecuencia de la utilizacion de estas tésnic

La Ley 42/1988, de 28 de diciembre, de Donacionilzdcion de Embriones y
Fetos humanos o de sus células, tejidos u 6rgdieos, sin lugar a dudas naturaleza
complementaria respecto a la Ley 35/1988rat6 de regular una materia no
comprendida en la Ley 30/1979, de 27 de octubr@yasplante de Organos, como es la
utilizacion de embriones y fetos humanos con fidegnosticos, terapéuticos y de
investigacion, previniendo la manipulacion y efit@ con los mismos, y posibilitando
a la vez la investigacion cientifica, de acuerdo t& dignidad de la persona. La
promulgacion de esta Ley se vio seguida por lagptasion inmediata de un recurso de
inconstitucionalidad basandose entre otras razamesque la Ley, al considerar

susceptibles de contrato de donacion a los emlignéetos humanos, tenia una

7 Revista General de Derecho. Director y editor Doigusto Vicente y Almela. Afio XLII, nimero 504.
Valencia, septiembre 1986. Pag 3696. Este infdrataba de obtener un firme y general punto devist
calculando las ventajas e inconvenientes de lasdaedue pudieran adoptarse, partiendo de la b&ase d
ciertos principios y limites necesarios.

¥ MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. DE PABLO CONTRERAS,PPEREZ ALVAREZ, M.A.
Curso de Derecho Civil IV..Op cit. Pag. 333.

¥ LASARTE,C. Derecho de Familia. Principios de De&ivil VI (122 Edicion). Edit. Marcial Pons.
Madrid, 2013. Pag. 294
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implicacion de patrimonializacion de los mismos tcaria al respeto a la persona
humana que consagra el articulo 10 de la Congiitué&il resultado fue la desestimacion
de este recurso casi totalmente en la Sentencifritbeinal constitucional 212/1996, de
19 de diciembre, que en relacion con la cuesti@ntphda, establece que esta singular
donacién, como la de érganos humanos regulada keylale Trasplantes, no implica
patrimonializacién de la persona, lo que en efsetda incompatible con su dignidad,
ya que precisamente en la donacidn considerada xsklye cualquier causa
remuneratoria, y ademas solo se prevé tal donaegpecto de los embriones o fetos
muertos, o en todo caso no viaBles

La LTRA fue modificada por la Ley 45/2003, de 21msriembre, obligada por
los avances meédicos y biologicos, especialmenterdtaivos a la investigacion y
experimentacion con células madre embrionariascasio por la necesidad de dar
solucion a la situacion del alto numero de emla$onongelados, propiciada por la
practica de la reproduccién asistida en Espafar yas lagunas e imprevisiones de la
TRLA. Esta reforma estaba dirigida a impedir emkdida de lo posible que aumentase
para el futuro el nimero de embriones congeladesp @ la vez permitia la
investigacion y la experimentacion con los ya exigts, en los términos fijados por la
propia ley de reforma.

La LTRA fue objeto de un recurso de inconstituelatad. La STC 116/1999,
de 17 de junio, que se demord trece afios, rech@zd@rgumentos del recurso y
confirmo la adecuacion de todos sus preceptos @Eacon excepcion de algunos
aspectos claramente secundarios. El Tribunal sistieesa la pretension de los
recurrentes de invalidar el conjunto de la nornranmohaber respetado la reserva de ley
organica, pretension apoyada por el Unico votaquéar emitido, por entender que las
técnicas de reproduccion asistida no afectan dedadirecta al nucleo de derecho
fundamental algurfa Esta STC sigue siendo importante tras la derégate la LTRA
porque la que actualmente regula la materia re@ygeu texto, en ocasiones sin
modificacion, buena parte de los preceptos queCelcdnsiderd constitucionales en

dicha sentencfa

2% |bidem.

2L ALCORTA IDIAQUEZ, I. Los derechos reproductivos des lespafiolas. En especial, las técnicas de
reproduccién asistiddderecho y SaludPublicacion oficial de la Asociaciéon Juristaslal&alud. Vol 11,
Numero 2, Julio-Diciembre 2003, pag. 173

22 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. DE PABLO CONTRERAS,PPEREZ ALVAREZ, M.A.
Curso de Derecho Civil IV..Op cit. Pag. 333
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La Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas e@dRuccion Humana
Asistida (en adelante LTRHA), representa por alargunto final de la evolucion
normativa en la materia y parece tener como olgetantral la derogacion de la Ley
45/2003, en cuya virtud existia una limitacién dedpicir un maximo de tres ovocitos
por ciclo reproductivo. Derogada dicha limitaci@mo de los objetivos siguientes de
esta nueva Ley radica en delimitar el concepto ambrién. Es clave en esta
regulacion la introduccién de este concepto legaiearticulad®, concepto que, para
evitar equivocos, no es médico o biolégico, sinmmente juridico o leg#| siendo su
finalidad béasica la de dotar de seguridad a quignesstigan sobre embriones,
permitiéndolo hasta el dia 14, pero no despuéstaBe por tanto, de fijar una frontera
cronoldgica, totalmente segura, que elimine indentibres. Esta es una técnica juridica
muy conocida, similar a la de la mayoria de edastjtsyendo una realidad cualitativa
(capacidad de un apersona para tomar sus prop@siomes), que es cambiante y
dificilmente comprobable puesto que es diferenteagta persona, por otra cuantitativa
como es la de haber cumplido la edad de 18 afiesse@puede demostrar facilmente y
es igual para todos. Lo que ocurre en el caso gs®cupa, es que la edad fijada de 14
dias, es puramente arbitraria, puesto que no ingicaambio sustancial que justifique la
consideracion o no como ser humano del embriérersnipa investigar o experimentar
con él, o destruirlo. Lo que hay es, antes y despleéesos 14 dias, un ser humano en
desarrollo, y lo relevante de esa edad es que dateamplirla, el llamado preembrion
(ser humano menor de 14 dias) puede ser sujeto mputecion, donacion,
experimentacion, investigacion o seleccién y desttu®. Es un concepto clave porque
sblo sobre preembriones, y no sobre embriones ¢eide restringido), pueden
realizarse las actividades arriba mencionadas.

La nueva ley se inspira, por tanto, en los planieatos permisivos a que
respondia la derogada LTRA, pero aplicados ahdoa avances médicos y bioldgicos
producidos desde 1988. De esta manera se da maitcas a las limitaciones

introducidas por la ley 45/2003 respecto al nungerovocitos fecundables, y se admite

2 Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Repcdn Humana Asistida, articulo 1.2 los
efectos de esta ley se entiende por preembriomébtién in vitro constituido por el grupo de células
resultantes de la divisién progresiva del ovociésde que es fecundado hasta 14 dias mas'tarde

2 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. DE PABLO CONTRERAS,PPEREZ ALVAREZ, M.A.
Curso de Derecho Civil IV..Op cit Pag. 334.

% |bidem.
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ampliamente la investigacion y experimentacion goeembriones, asi como el
diagndstico preimplantacional dirigido a practitzaseleccion de embriones.

No hay que olvidar que la Ley 3/2007 de 15 de mareguladora de la
rectificacion registral de la mencion relativa eks de las personas ha modificado el
tenor literal del articulo 7.1 de la LTRHA, que eb@stablece que la filiacién de los
nacidos con las TRA, se regulara por las leyesesiva salvo de las especificaciones
establecidas en los tres articulos siguientes dieylareferentes a la filiacion en
determinados supuestos, y que serdn objeto designéh la segunda parte de este
trabajo.

Por lo demés, en relaciébn con los aspectos fundatesnrelativos a la
determinacion de la filiacion, que son los queriggan de manera particular en el
trabajo realizado, la nueva ley arroja pocas nodeslg se limita a seguir reproduciendo

los textos normativos de la Ley 35/1988, generatenath pedem litterae.

DERECHO COMPARADO

Desde el punto de vista de la regulacién de lasdas de reproduccién asistida
en otros paises de nuestro entorno cultural, asbda determinacion de la filiacién
derivada de las mismas, nos encontramos con ctifasencias entre nuestra ley
vigente 14/2006 y las que se encuentran en vigopases como lItalia, Francia,

Portugal.

Italia

La ley italiana 40/2004° considera la reproduccion artificial como un reour
permitido en el caso de inexistencia de otros noStotbrapéuticos eficaces para
eliminar las causas de infertilidad o esterilidaa procreacion medicamente asistida no
es un método procreativo alternativo al naturabsgjue es el Ultimo recurso terapéutico
contra la esterilidad. En este sentido, la leyiatel permite Unicamente el uso de
gametos de la pareja, excluyendo donantes, linotahdcceso de las TRA a parejas de
distinto sexo, estables, casadas o uniones de heeyores de edad y que esta edad sea
“potencialmente fértif.

% | ey N° 40 de 19 de febrero de 2004, sobre Normablateria de Procreacién Médica Asistida.
Boletin Oficial N° 45 de 24 de febrero de 2004.

27 Edad fértil: edad de una muijer situada entre lzegad y la menopausia, que oscila entre los 115y |
50 afios. Dentro de ese periodo, las mejores conéigide fertilidad se dan normalmente hasta los 35
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Ambos miembros de la pareja deben estar vivos,ilgestdo asi la fecundacidmost
mortent®

Por tanto en ltalia, las usuarias de las TRA soferes casadas, 0 que, no
estandolo, convivan con varén de manera estalejriendo que ambos cényuges o
convivientes manifiesten conjuntamente su conségniim para acceder a estas
técnicas. Excluye de las mismas a las mujeregas)teiudas, parejas homosexuales y a
las “madres abuelas”, es decir, a las mujeres gpersn una edad en la que un
embarazo tiene pocas posibilidades de éxito.

Otra caracteristica de esta ley italiana y queifrehcia de la espafiola, es la
prohibicién de la reproduccién asistida heterdldagbgcomo dispone su articulo 4.3, por
lo que la mujer soélo podra ser fecundada con gamd#osu marido, debiendo ambos
conyuges prestar su consentimiento por escritauotmjante el médico responsable del
Centro donde se vaya a llevar a cabo las TRA, ddbigasar como minimo, 7 dias
entre la manifestacién de voluntad y la aplicadérla técnica (articulo 6.3). en efecto,
la ley italiana solo permite la fecundacion homadlogor lo que la paternidad legal se
corresponde con la biolégica. Ahora bien, de prodeda fecundacion heteréloga en
contra de la prohibicion dispuesta en la norma deara expresa, el conviviente cuyo
consentimiento se desprenda de actos concluyesegdn se desprende del articulo 9.1
de la citada ley, no podra ejercitar la acciémesconocimiento de la paternidad en los
casos previstos en sus normas citilesi la accién de impugnacién de la paternidad
regulada en el mismo cuerpo legal éijiprecisando que el donante de gametos en este
supuesto, no adquiere ninguna relacion juridicdilideion con el nacido y no puede
hacer valer ningun derecho frente a €l ni seratitdé obligaciones (articulo 9.3).

Italia prohibe asi mismo, el uso de la madre swdatagen su articulo 12.6,
estableciendo sanciones en el mismo, tanto muttasdéenicas como penas privativas

de libertad de hasta tres afos.

aflos. Después de esta edad, las posibilidades deeguir un embarazo viable disminuyen
considerablemente.

% |talia, Ley N° 40 de 19 de febrero de 2004. Aittich

29 Codigo Civil italiano (aprobado por el Decreto RBAI262 de 16 de marzo de 1942) articulo 235,
apartado 1, numeros 1) y 2)

%0 Cadigo Civil italiano, articulo 236
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Francia

En Francia, la ley n°® 2004/800 relativa a la Biz#tj deja a la normativa civil la
regulacion de la reproduccion asistida&El articulo L.2141-2 del Cédigo francés de
Salud Publica, en la redaccién dada por la Ley B0® afirma que la procreacion
artificial esta destinada a responder a la demaadental de una pareja y tiene por
objeto remediar la infertiidad cuyo caracter pagito haya sido médicamente
diagnosticado, o evitar la transmision al nifio unamiembro de la pareja, una posible
enfermedad de particular gravedad.

Esta ley, dispone que la procreacion artificiahesservada para el hombre y la
mujer que formen parte de la pareja, que esténsyimo aceptando por tanto la
fecundaciénpost morterf?, por tanto, la muerte de cualquiera de ellos imgale
inseminacion y la transferencia de embriones. Harestar en edad de procrear, no
permitiendo a las mujeres de mas de 40 afios sedpoas de 6vulos donados. Han de
estar casados o convivir sin vinculo matrimonighortando en este caso una
acreditacion de convivencia de al menos dos afesiokmativa francesa, prohibe, del
mismo modo que la italiana, la denominada “madraldeiler” o “Gtero de alquilef*.

Respecto a la reproduccion heteréloga, Francia podhibé como hacia Italia,
pero no podra establecerse ninguna relacion decifilh entre el nifio nacido y el
donante de los gametbsacercandose en este aspecto a la normativa eapaiis
coényuges o convivientes que para procrear recuarann donante, deberan dar
previamente su consentimiento ante el Juez o Notdyna vez otorgado este
consentimiento a la procreacion médica asistidapsshibe todo acto de impugnacion
de la filiaciéri’. Este consentimiento puede ser revocado por @squitr cualquiera de
los miembros de la pareja antes de la reproduasistida ante el médico que lleve a
cabo las técnicas. Queda privado de efecto endméallecimiento, de presentacion de
demanda de divorcio o separacién de cuerpos ossgedsela convivencia, si esto ocurre

antes de la realizacion de la reproduccion asistida

% Boletin Oficial de la Republica francesa, de Adesto de 2004

%2 Cadigo civil francés, Titulo VII, Seccién 1V, eirtud de la reforma de la anterior ley de 1994

% Cddigo francés de Salud Publica, articulo L.214pé&2rafo 3

3 Cadigo civil francés, articulo 16-7

% Coadigo francés de Salud Publica, articulo L.2141-3

% Cadigo civil francés, articulo 311-19

37 Cadigo civil francés, articulo 311-20, redactado lpd_ey n°® 94-653, de 29 de junio de 1994, Seccién
[, De la asistencia médica a la Reproduccién
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Resumiendo, en la legislacion francesa al igual euéa italiana, también se
prohibe la utilizacién de las técnicas de reproductiumana asistida por una mujer
sola, la fecundaciopost mortemla gestacion por sustitucion o maternidad sulitaga

pero, a diferencia, se permite la fecundacion bitga.

Portugal

Este pais sigue la misma linea al respecto coregwn® 32/2006 de Procreacion
Médicamente Asistida. La ley considera a las t@snieproductivas como un método
subsidiario —y no alternativo— de reproduccién.4at). Es decir, su uso no depende de
la mera voluntad o capricho de los potencialeszatbres, pues Unicamente estan
permitidas en caso de infertilidad o, cuando muchando se revelen aptas para curar o
prevenir enfermedades genéticamente transmisibhts4(2). Obliga que se trate de
personas casadas, que no se encuentren separditésnente o de hecho, o que,
siendo de sexo diferente, vivan en condicionesogaél a los conyuges por o menos
durante dos afios anté€xcluidos quedan, por un lado, los hombres solas parejas
de dos hombres (como en todas las legislacionegieeenemos conocimiento); por
otro lado, las mujeres solas o las parejas de dgere@s. En cambio, si permite la
reproduccion asistida heteréloga. La donacién geresatozoides, évulos y embriones
es licita siempre que no sea posible utilizar logpies gametos o con ellos crear
embriones (art. 10.1; 19.1), estableciéndose queles casos los progenitores legales
seran los receptores de la donacion y no los desdatt. 10. 2). La ley exige también
la ausencia de interdiccion o inhabilitacion pooraalia psiquica (art. 6.2). Aparte de la
reglamentacion de las técnicas reproductivas,ylaseime ademas la particularidad de
prever sanciones penales y administrativas pasmgsicontravengan sus disposiciones.
La utilizacion de las técnicas en personas queuntplan estos requisitos acarrea pena
de prisiéon de 2 a 8 afios (art. 35)

B Ley portuguesa n° 32/2006 de Procreacion Médictensistida, articulo 6.1
¥ LUCIA RAPOSO,V. La nueva ley portuguesa sobre repeoibn asistidaRevista cuatrimestral de
Bioética y DerechoN° 10. Abril, 2007, pag. 8
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SEGUNDA PARTE.-
RESPECTO A LA FILIACION EN TECNICAS DE REPRODUCCION
ASISTIDA HETEROLOGA

En la denominada inseminacién artificial heter6logamaterial genético no
procede del vardn de la pareja, sino de un tereetravés de centros autorizados que la
propia ley regula. Desde la aparicion de la Ley1888 hasta la publicacion del Real
Decreto 413/1996en el que se establecen los requisitos técnifascjonales precisos
para la autorizacién y homologacion de centrosryiges sanitarios relacionados con
las TRA, transcurrieron ocho afios en que los cegntservicios y establecimientos
sanitarios, se acogieron a otros modelos no eggexipara su trabajo. En este Real
Decreto 413/1996 se detallan los requisitos tésnyclmincionales, tanto para la empresa
publica como la privada, necesarios para la sotiaite una autorizacién administrativa

previa, asi como una autorizacion sanitaria deifunacniento y homologacidé.

FILIACION

La Constitucion Espafiola de 1978 en su articulorebbge el principio de
igualdad de todos los espafioles ante la ley, sinpyeda prevalecer discriminacion
alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, reljg@inion o cualquier otra condicion
o circunstancia personal o social. Y en su artic®3a2 impone a los poderes publicos la
obligacion de asegurar la proteccion integral dehlijos, iguales éstos ante la ley con
independencia de su filiacién, y de las madreslqoigra que sea su estado civil, y
establece que la ley posibilitara la investigadéra paternidad.

En consonancia con estos preceptos constitucetaldiacion viene regulada en los
articulos 108 a 141 del Codigo Civil, profundamemmdificados por la Ley 11/1981
de 13 de mayo de modificacién del Codigo Civil estania de filiacion, patria potestad
y régimen econdémico del matrimonio que vino a aalalols preceptos del Cédigo Civil
al actual Texto Constitucional.

La regulacion espafola sobre filiacion se contenepleel Codigo civil, y en
leyes civiles autonomicas, que por supuesto, debaespetar los principios

constitucionales.

“°Real Decreto 413/1996 de 1 de marzo. BOE 23.3 86 1972, pag 11256
4 LLEDO YAGUE, F. MONJE BALSAMEDA, O. Comentarioseatifico-juridicos a la Ley sobre
Técnicas de Reproduccién Humana Asistida. EditBy&inson, Madrid, 2007 pag. 69y 70
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La Disposicion Transitoria Primera de la Ley de 1@8tablecid su caracter
retroactivo al determinar que “La filiacion de lpsrsonas, asi como los efectos que
hayan de producir a partir de la entrada en vigoladoresente Ley, se regiran por ella
con independencia de la fecha de nacimiento y dehemto en que la filiacion haya
guedado legalmente determinada”.

El principio de la realidad genética o bioldgicareateria de filiacidrpater is
guem sanguinis demostrdita sido reformulado en nuestra legislacion detdéo 1988
en que se promulgd la ley 35/1988, de 22 de noviembsobre Técnicas de
Reproduccion Asistida. Esta ley vino a regular sede de supuestos en los que la
filiacion proviene, no de la union sexual de hombprenujer, sino de que ésta es
fecundada artificialmente utilizando alguna de tisnicas posibles en virtud de las
cuales puede llegar a procrearse y nacer un hajéey_hizo un esfuerzo por construir la
filiacion juridica sobre la filiacién bioldgica, eecir, permitir y procurar lo mas posible
que el padre biolégico aparezca y ostente la miatst juridicé’

Para RIVERO HERNANDEZ, la filiacion es “la relacifuridica que se da entre
padres e hijdé Este autor entiende la relacion juridica dadibn como “la existente
entre generantes y generados, padres e hijos, Icoonginto de derechos, deberes,
funciones y, en general, relaciones, que los vineal una de las mas ricas y complejas
instituciones juridicas y humanas que el Derecimberopla’*

Las mismas TRA demuestran que la filiacion es, caamas, un concepto
social y cultural, mas que biolégico. Afladamos mpartantisimo concepto de la
posesion de estado, en el que la realidad biolgaasa a un segundo plano, siendo lo
decisivo la voluntad de tener un hijo como tal. fll@cion seria asi, mas que una
realidad bioldgica, una realidad social, afectiveuitural. Condiciona, igualmente, a la
aplicacion del principio el concurrente de primacial interés del menor que,
indudablemente afecta también a la materia desifiiief®>. Respecto a esta posesion de

estado se pronuncia la jurisprudencia: dunque no haya prueba directa, podra

‘2 ALBALADEJO, M. “Curso de Derecho Civil. IV. Derko de Familia” 112 ed, Ed. Edisofer,
Madrid, 2007,
Pag 269y ss
4 RIVERO HERNANDEZ, F. En LACRUZ BERDEJO, J. L. (dir)Elementos de Derecho Civil”.
Tomo IV. Familia. Ed. Dykinson. 2008. Pag. 25
“ RIVERO HERNANDEZ, F. En LACRUZ BERDEJO, J. L.... Op pdg. 25
4 FABREGA RUIZ, C. F. “Biologia y filiacion. Aproximaén al estudio juridico de las pruebas
biolégicas de paternidad y de las técnicas de deyeodn asistida”. Editorial Comares. Granada, 1999
pag. 93
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declararse la filiaciobn que resulte del reconociniie expreso o tacito, de la posesion
de estado, de la convivencia con la madre en la@&mte la concepcion, o de otros
hechos de los que se infiera la filiacién, de madéalogo, siendo asi que en este caso
con los hechos relatados antes resefiados resultficientemente acreditados los
presupuestos facticos de la demanda a favor desegién de estado, a la que tanto se
opone la demandada, de manera ininterrumpida, comatia y puablica y por el tiempo
suficiente...”, “...es bastante con estos actos y h&chor no hablar de otras pruebas,
testificales, y documentales, incluso gréaficas, regmas y practicadas en el
procedimiento, para apreciar sin ningun género delas que constituyen actos que
patentizan la posesiéon de estado por tiempo safieipara conceptuarla como tal, sin
gue se encuentre ninguna diligencia relevante gesvidle la apreciacion de la
sentencia apelada” (SAP de Sta Cruz de Tenerife, 450/2011 de 24 octulré. .y
también ha de considerarse el "interés legitimale qdebe presidir la amplia
legitimacién que se deriva de la posesion de est&toefecto, en el presente caso,
probado el proposito comun de ambas mujeres pareurrg a la técnica de
reproduccién asistida, asi como la existencia da posterior unidad familiar entre las
dos convivientes y el hijo bioldgico de una deslie consentimiento prestado en su
momento, por la conviviente que no es la madregioh del menor, vino investido por
un claro interés moral o familiar plenamente legiéido en su aspiracion de ser madre,
cuya efectividad depende, precisamente, del éxtdadaccion entablada. Queda
probado que existié una unidad familiar entre lass convivientes y el hijo biologico
de una de ellas, que la relacién o trato con dibfjo desde su nacimiento fue de madre
y que resultd beneficiosa y complementaria parai@, que asi la reconocia. Hechos
no desacreditados por la sentencia recurrida quson®ce, conforme a lo probado en
autos, "que tanto la madre bioldgica como la denzenmte se han preocupado del
menor con igual dedicacidon" o que resulta acreditafie "durante un tiempo actué
como madre". En definitiva, hechos reveladores Wdehctatus” como elemento
impulsor de la posesion de estado, particularmemntéos supuestos de reclamacion de
filiacion no matrimonial, como en el presente cas¢STS 836/2013, de 15 enero,
Recurso Casacion 758/2012)

Se distinguen asi, dos tipos de filiaciones:
- La filiacibn como hecho natural: se refiere a esggendrado por un padre y nacer de

una madre.
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- La filiacion como situacion juridica constataggdlmente: es la posicion que una
persona ocupa dentro de la familia en su calidadijdey de la que deriva un conjunto
de derechos y obligacioriés

La filiacion es una relacion derivada de la geriérgaun mero hecho biolégico
o natural. Es la situacion reciproca en que samads progenitores respecto de sus
procreados, y éstos respecto de aquéllos. Desamtl de vista estrictamente juridico,
la filiacion es la relacion que une a determingmirsonas, progenitores o no, con otras
determinando de esta manera entre ellos un cenflentieberes, facultades y derechos
referentes a la proteccion, educacion e inseraéiakde estos Gltimos. A los primeros
llamamos padres; a los segundos, hijos. Normalmkntelacion juridica de filiacion se
basa en un hecho natural o biologico, configuramdos hecho juridico al derivar de
este hecho natural determinadas consecuenciakcas; pero esta conexion no es
necesaria. Se toma por tanto la realidad biolgg#ra determinar la relacion juridica de
filiacion. Pero esta verdad bioldgica no es el drgdterio utilizado por el legislador
para determinar y atribuir una relacion juridicaedée tipo, sobre todo tras la aparicion
de la TRA, las cuales han introducido importante®lzios a la hora de determinar las
relaciones de filiacion en la actualidad y su ragidin.

Por tanto, la filiacion hoy en dia ya no se detaempor la procreacién, y por
tanto, hay que considerarla como la relacion josidistablecida por la procreacion y
por la generada a través de las TRA, con intefgarde terceros. Sin olvidarnos de la

adopcién (aunque esta Ultima se escapa al objedstddrabajo).

RELEVANCIA DEL CONSENTIMIENTO

El fundamento de la regulacion del consentimiemt@leambito de las técnicas
de reproduccion asistida ha de buscarse en ladibgeneral del articulo 1.1 CE, en el
libre desarrollo de la personalidad y en la digdidamana del articulo 10.1 CE, de los
gue cabe derivar un derecho a la autodeterminat@bpaciente en el ambito sanitario.
La libertad reproductiva, en este &mbito, entendaiao una manifestacion mas o como
uno de los aspectos del libre desarrollo de laopatdlad y de la libertad general del
articulo 1.1 CE, es el principal fundamento delssmimiento.

4 PEREZ MONGE, M. “La filiacion derivada de técniades reproduccion asistida”. Centro de estudios
Registrales. Fundacion Beneficencia et Peritia 12062. Pag. 29
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Partiendo, pues, de ambas ideas, el derecho atmimgnto para someterse a
una de las técnicas de reproduccion asistida H€R# se fundamenta en dos aspectos
diferentes del llamado principio de libertad geherbbre desarrollo de la personalidad:
la autodeterminacion del paciente sobre su proparpo por un lado, y la libertad
reproductiva por el otro, cuyo ejercicio a diferi@ndel anterior no tiene por qué
implicar una disposicidn sobre el propio cuerpppsn ocasiones, como en el caso del
hombre, la disposiciéon sobre el material genétaofines reproductivol.

La realizacion de las técnicas de reproduccion manaaistida requiere la previa
y completa informacion a los usuarios de las misynsis aceptacion libre y consciente,
al igual que ocurre en muchas otras especialidadeiécas en las que también se exige,
como es légico, el consentimiento informado. Sinbargo, en el campo de la
reproducciéon humana las condiciones del consermttmig el nivel de informacion que
se debe aportar a los usuarios han de ser espentalinguroso.

La LTRHA dedica una cierta atencién al régimenadelsentimiento de cuantos
intervienen en estas técnicas (mujer usuaria, mdg@rante, marido, varén que
consiente y varon donante), pero muy especialmimtia mujer usuaria. En relacion
con ello, los consentimientos prestados por losreliftes sujetos implicados en la
realizacion de las TRA difieren notablemente ewalor y alcance. El consentimiento
de la mujer usuaria es simultaneamente, autorizadgdlos actos meédicos realizados
sobre su cuerpo y asuncién de la prohibicion deugnpr la filiacién del hijo nacido, si
ésta se ha producido como consecuencia de fecdmdaeierdloga. No todas estas
funciones estdn presentes necesariamente en todosohsentimientos relevantes
respecto a las TRA: asi, en muchos casos el camsento emitido por el varén no es
autorizacion de acto médico alguno, pero si egm@iante respecto a las relaciones de
filiacion.*® Asi se pronuncia la Audiencia Provincial de Baonal ante la impugnacion
de la filiacion de un menor por parte del hermdrmola persona que aparece como
padre y que falleci6 antes del nacimiento, cuan€gaaque la fecundacion asistida no
ha sido consentida previamente en documento pablicta inscripcién de la filiacion

paterna del menor en el Registro Civil se ha peadd en virtud de un documento

47 IGLESIAS PAIS, M. “Fundamentos juridicos constiomales y contenido de los derechos de
consentimiento e informaciéon en la Ley de técnicas reproduccion asistida”. En CAMBRON
INFANTE, A. Reproduccion asistida: promesas, norgnesalidad. Trotta. Madrid. 2001. Pag 142

* MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. DE PABLO CONTRERAS,PPEREZ ALVAREZ, M.A.
Curso de Derecho Civil IV..Op citPag. 335
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emitido por el Centro Médico fechado el mismo dia ge practicé la fecundacion y
firmado por el Sr. Angel Daniel. Toda la prueba gtieada nos lleva a la conviccion
plena de que el Sr. Angel Daniel consintié la @iém, aunque lo hiciera en un
momento y lugar diferente del Centro Médico donelgmactico la fecundacién, por
razones de fuerza mayor. Constituye una mala praei ésta no puede perjudicar al
hijo si se acredita, como se ha acreditado en gstecedimiento, que hay
consentimiento. Conocia la técnica utilizada paaddcundacion y la procedencia del
material reproductivo utilizado y compartia el pemyo comun de tener un hijo fruto de
una decision conjunta y plenamente consentidlaContinia exponiendo que “en los
casos de inseminacién heteréloga el titulo de atibn de la filiacion no es la
generacion o relacion bioldgica, sino el consengimid. Y en el supuesto planteado es
claro y no hay ninguna duda de que este consemtimiexistid, que tener un hijo era
un proyecto compartido y decidido por ambos y qud@s decidieron someterse a las
técnicas de fecundacion con material genético d=etes. Es por ello que no duda la
Sala que el documento que no pudo ser firmado eroaiento de la intervencion por el
padre por razones claras de fuerza mayor, fue fitonalespués y que, en estas
circunstancias el cumplimiento parcial de las foliti@des legales no puede conducir a
la estimacion de la accion de impugnaciéh(SAP de Barcelona 676/2012, de 19
noviembre)®.

El consentimiento de la mujer es el mas importdetale el punto de vista de la
realizacion de las TRA, quedando demostrado pbeeho de que la ejecucion de las
mismas sobre la mujer que no haya prestado sumimganto es constitutiva de delito.

La LTRHA exige que los equipos médicos y los respbites de los centros o
servicios sanitarios donde se realizan estas #xnicformen previamente de las
consecuencias de las mismas, de sus posiblesadissiltde los riesgos previsibles, asi
como también de cuantas consideraciones de carhuikgico, juridico, ético o

econémico pudieran afectar a los usuatidsl. consentimiento tiene que prestarse de

* Resulta plenamente aplicable en este caso la daateicogida en la sentencia del TSJC de 22 de
diciembre de 2008
* ey 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas deoddapcion Humana Asistida, articulo 3.8a'
informacion y el asesoramiento sobre estas técniqgas deberd realizarse tanto a quienes deseen
recurrir a ellas como a quienes, en su caso, vayactuar como donantes, se extendera a los aspectos
biolégicos, juridicos y éticos de aquéllas, y débprecisar igualmente la informacion relativa a las
condiciones econdmicas del tratamiento. Incumbigé obligacion de que se proporcione dicha
informacion en las condiciones adecuadas que fanilisu comprensién a los responsables de los
equipos médicos que lleven a cabo su aplicaciénlosncentros y servicios autorizados para su
practica”.
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forma libre, consciente, expresa y por escritojéelnse reflejar la aceptacion en un
formulario de contenido uniforme, que se recogemala historia clinica, segun
manifiesta su articulo 6’1

La Ley considera como una infraccion grave la adnisilel consentimiento
informado y lo contempla en su articulo 26.2,b) 3% perjuicio de las
responsabilidades civiles y penales que pudieranvalse de la ausencia del
consentimiento. Nuestro Codigo Penal recoge emtBwld 161 la pena que se habra de
imponer a quién practigue TRA en una mujer sin ehaprestado ésta su
consentimientd.

Este consentimiento de la mujer no tiene tanewvegicia desde la perspectiva
de las relaciones de filiacion, puesto que la matad viene determinada por el hecho
del partd®. La importancia del consentimiento es tal, quagae inicialmente haya
estado presente esa voluntad, ésta puede revobaste tanto no se implante el
embridn, y si asi sucede, entonces hay que teneu@mta esta falta de voluntad, no
pudiendo imponerse la paternidad.

Paso ahora a analizar los diferentes supuestosegpaeden presentar y que la
Ley permite, y la determinacion de la filiacion eada uno de ellos desde el punto de
vista de la procreacion a través de técnicas geodaccion asistida heteréloga:

PAREJA UNIDA POR VINCULO MATRIMONIAL

Con consentimiento del marido.

Situacién tradicional por excelencia, en la que paeeja unida por vinculo
matrimonial recurren a un Centro autorizado parserteacceso a las técnicas de
reproduccion asistida cuando no es posible la pamidn natural por determinados
impedimentos como esterilidad del varon o de leem@e trata de un matrimonio en el
que el gameto no lo aporta el marido, sino un ter¢donante), aunque si media su
consentimiento. Es decir, el marido no aporta@heinto genético, que es aportado por

un donante, pero si el consentimiento, en los nesé@roninos que los requeridos para la

51« .. siempre que haya prestado su consentimiento escstoutilizacion de manera libre, consciente y

expresa

2 Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre. CddigoaP articulo 161. 1.CQuien practicare
reproduccién asistida en una mujer, sin su /corigganto, sera castigado con la pena de prision de d
a seis afios, e inhabilitacion especial para emmaargo publico, profesion u oficio por tiempo deu
a cuatro anos

% Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Repcadn Humana Asistida, articulo 10.2
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mujer’. El articulo 8 de la LTRHA hace referencia a ladiéon matrimonial. En su
apartado primero se dice que "ni la mujer progeaitoi el marido, cuando hayan
prestado su consentimiento formal, previo y expresteterminada fecundacion con
contribucién de donante o donantes, podran impulgnfiliacion matrimonial del hijo
nacido como consecuencia de tal fecundacion". Enaso, la ley impone una ficcion
0 presuncion itris et de iuré por la que deduce una filiacibn matrimonial
inimpugnable, que cubre desde el punto de vistl laga evidente discordancia entre la
paternidad genética y la nueva paternidad creadiapey. En este supuesto en que no
coincide el elemento bioldgico y el volitivo, escehsentimiento unido al matrimonio el
qgue determina la paternidad segun parece dedugrkepropia diccion del articulo 8.1
de la LTRHA. Se presume la paternidad, blindandokaavés de la prohibicion de
impugnar. La jurisprudencia es unanime al respeétsi, “...establece que la
maternidad se determina por el parto y la paterdidsi interviene donante y la mujer
esta casada, se atribuye al marido si ha consertidprocreacion artificial. En este
caso no puede impugnar la paternidad del nifio sdbrdase de la procreacion

artificial ...” “... para inscribir como hijo matrimonial al nacido consonsecuencia de
estas técnicas, cuando se trata de mujer casadseparada, bastard el certificado del
médico respecto del alumbramiento de la madre ycdastancia del matrimonio
respecto del padre por lo que no se exige parankcripcibn que conste como
documento indubitado el consentimiento del maraldiferencia de lo que ocurre con
el varén no casado.” la sentencia analizada prosigue afirmando quelésde el punto
de vista administrativo y sanitario la Ley exigecehsentimiento del marido cuando la
técnica se aplica a la mujer casada es a los sefestos de poder serle atribuida la
paternidad que no coincide con la biolégica. Enterol de otro modo seria tanto como
admitir la necesidad de licencia marital, ya prasgren nuestro derecho” para
terminar, confirma que “.el marido tuvo la voluntad procreacional por habers
constatado que era estéril y descartado por taatprbcreacion por naturaleza, acepto
la donacion de semen de donante andnimo, consgitidgso de la técnica que se

implement6 a su esposa en el momento en que tgeo Il concepcién y por tanto

> Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas deodepcion Humana Asistida, articulo 6.3i‘la
mujer estuviera casada, se precisara, ademas, rdeattimiento de su marido, a menos que estuvieran
separados legalmente o de hecho y asi conste dermdhaciente. El consentimiento del cényuge,
prestado antes de la utilizacion de las técnicaheda reunir idénticos requisitos de expresiondibr
consciente y formal”
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debe asumir las consecuencias juridicas de talsifati Lo contrario supone una
deslealtad hacia la entonces esposa, un perjuieia ga menor y una injustificada
mutacion del estado civil que debe gozar de la maxeguridad juridica.” (TSJ de
Catalufia 28/2007, de 27 septiembre)

De este consentimiento la ley deduce una filiaci@trimonial inimpugnable,
viniendo a ser la cobertura legal de un supuestdistrdancia entre la paternidad
genética, que no se puede demostrar debido auesigad del anonimato del donante
protegido por el articulo 55y la nueva paternidad creada por ley. Sera, carhojiel
supuesto normal de esta procreacion artificialogstituye una ficcion o presuncion
“iuris et de iure”impuesta por la ley.

De acuerdo por tanto, de los preceptos citadospeslia consentimiento del
marido, el nacido es considerado legalmente hijyo,saun en el caso de haber utilizado
material genético de donante, por la ya citadaup@én de paternidad, en virtud de las
leyes civiles a las que deriva la LTRHA en su aftic7.® y la prohibicién de
impugnar la paternidad contenida en el articulo 8illa fecundacion se ha realizado
con gametos de donante, la filiaciobn paterna nofusela en la biologia, sino
exclusivamente en el consentimiento prestado pomalido, lo que ha llevado a
afirmar, con razén, que estamos ante un nuevao tiilatribucion de la paternidgdal
como lo describe PEREZ MONGE.

Cabe plantearse si es una licencia marital paralaneujer se someta a estas
técnicas o mas bien un titulo de asuncion de pgdtainSe puede entender, tal y como
lo hace la doctrina, que el consentimiento en@ate puede tener una doble vertiente:

Por un lado, supone autorizacion del marido paeasgurealicen las técnicas, ya
gue de ellas nacerda, en su caso, un nifio, cuymjuitd, en principio, la ley atribuye al
propio marido por la presuncion de paternidad.

La Ley no debe solicitar el consentimiento del oharisino tramitar la solicitud
de la mujer, a la que debe ir acompafiada el comgoodel marido cuyo objeto no es

autorizar la aplicacién de estas técnicas a susaspuiesto que carece de derecho para

% “La donacion serd anénima y debera garantizarsenfidencialidad de los datos de identidad de los
donantes por los bancos de gametos, asi como, @assupor los registros de donantes y de activigad
los centros que se constituyan”

%6 Cadigo civil, articulo 116:$e presumen hijos del marido los nacidos despuda delebracién del
matrimonio y antes de los trescientos dias sigeatsu disolucién o a la separacion legal o dehbec
de los cényugés

> MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. DE PABLO CONTRERAS,PPEREZ ALVAREZ, M.A.
Curso de Derecho Civil IV..Op cit Pag. 337
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ello, sino asumir las consecuencias inherentespaolereacion, entendidas éstas como
derechos y deberes que se derivan del nacimientmdifio gracias a las TRA. Por
tanto, lo que el marido autoriza no es el sometitoiele la esposa a las técnicas, sino
que se trata de un consentimiento que implica lam@8dn de derechos y deberes
inherentes a la paternidad, y que no podrd ser gmgma, es decir, que el
consentimiento del marido produce efectos no eletarminacion de la paternidad, sino
en la prohibiciéon de impugnaciéon de dicha patehiiabunda la jurisprudencia al
respecto. Como muestra, ‘€s un requisito necesario para que para la utilidacde

las técnicas de reproduccion asistidas se cuenteetaonsentimiento libre, consciente
y formal del conyuge, plasmado por escrito. El ggoso no sélo conocié las técnicas
de reproduccién a que se sometia su esposa sincexpiesamente las consintio,
Partiendo de la base del consentimiento del actorlae reproduccion asistida, la
desestimacién integra de la demanda deviene obligatpor aplicacion del art. 8 de

la Ley 35/88, que prohibe el ejercicio de la accid@ impugnacién de filiacion
matrimonial, cuando se haya prestado el consentitaigrevio y expreso.” (SAP
Segovia, 175/2009 ,de 30 septiembre)

Sin consentimiento del marido.

El problema surge ante la inexistencia de dicheeotimiento. Esta cuestion no
ha sido especificamente contemplada por nuestigldeiyn de procreaciones asistidas
y es una buena prueba de que la filiacion y loblpmas del Derecho civil de las
personas que puedan plantearse son secundariosllpasaque su verdadero proposito
no es otro que el de la investigacion, la cread@mlinicas especializadas y el control
de éstas. La relevancia de la falta de consentimiento,ggia pueda entenderse como
una autorizacion marital, es que, no obstante fegpresuncién de paternidad que
recoge nuestro Cédigo civil en su articulo ®16in el consentimiento podria el marido
hacerla caer mediante la correspondiente accioningmignacion. En caso de
encontrarnos en este supuesto, el varon que nebtag@o su consentimiento a las TRA

aplicadas en su esposa, puede iniciar una accianpleynacion de la paternidad si asi

* PEREZ MONGE, M. “La filiacion derivada... Op. cit. BAd.36 y 137

* LACRUZ BERDEJO, J.L. Elementos de Derecho Civil, Ramilia. (42 Edicion). Edit. Dykinson.
Madrid, 2010. Pag. 360

¢ “Se presumen hijos del marido los nacidos despwékadelebracion del matrimonio y antes de los
trescientos dias siguientes a su disolucién oselsaracion legal o de hecho de los cényuges”
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lo desea. La mujer tiene libertad para recurristagtécnicas pero, dada su condicién de
mujer casada y que, por la presuncion de paternalddjo que dara a luz tendra por
padre a su marido, la ley requiere del consentitmigoara evitar una futura
impugnacién, que podria tener lugar en caso deaherimediado éste.

En caso por tanto de encontrarnos ante mujer cagaelge somete a las TRA
sin el consentimiento de su esposo, estamos aatesémcia del elemento genético y del
volitivo, es decir, no hay constancia del deseondlido de aceptar al futuro ser que
pueda nacer. La filiacion del nifio dependera deinero de su nacimiento. Si nace
dentro de los plazos previstos por la presunciopaternidad, el hijo sera matrimonial
y la paternidad sera atribuida al marido, aun caaseh posible la impugnacion de
dicha paternidad

Nacimiento durante el matrimonio

En caso de que el marido no haya aprestado surdonsnto a las TRA, puede
adoptar dos posiciones:

1- El marido puede impugnar la paternidad demodtrajue se ha producido el
nacimiento como consecuencia de dichas técnicastiqggdas a su mujer sin su
consentimiento. Puede realizar esta impugnacid@aso de que ignore que su esposa se
ha sometido a las TRA, y siempre que no se haygladorel plazo para ejercitar dicha
accion, tal como recoge el articulo 136 deftCc.

2- El marido puede hacer constar registralmentealdo a sabiendas de que la
mujer realizo TRA sin su previo consentimientorodgjar constancia del mismo. Seria
un consentimiento tardio similar al reconocimied® complacencia en filiaciéon no
matrimoniaf®.

Nacimiento después del matrimonio

Si nace después de la disolucion del matrimonim pEente la presuncion de
paternidad, es aplicable lo dispuesto en el apadatkriof.
Si no esta vigente la presuncion de paternidad, lsgy extramatrimonial cuya

filiacion sélo se determinara respecto de la nfadre

. PEREZ MONGE, M. “La filiacion derivada... Op. cit. 4l51.

62 Cadigo civil, articulo 136: El marido podra ejercitar la accién de impugnacide la paternidad en el
plazo de un afio contado desde la inscripcion ddideion en el Registro Civil. sin embargo, el ptano
correra mientras el marido ignore el nacimiehto

8 PEREZ MONGE, M. “La filiacién derivada... Op. cit. 4l57.

¢ PEREZ MONGE, M. “La filiacion derivada... Op. cit. P&0.

% Ibidem.
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Nada impide que luego, el ex marido reconozca eidoa Se trataria de una
especie de reconocimiento de complacencia, paudguridicamente, seria conveniente
acudir a la adopcién, para evitar las impugnaciortgge encierran dichos

reconocimientos.

PAREJAS MORE UXORIO

En caso de que la mujer que desea acceder a lasa®eale reproduccion
asistida, no se encuentra unida a su pareja pouleirmatrimonial, pero si mantiene
con él una convivencia con caracter afectiva, eléeon algunos que debia exigirsele
que conviviera de forma estable, “more uxorio” cem varén, como garantia de
estabilidad personal y familiar para el ser quecaale esa técnica. Se objeté enseguida
la dificultad de determinar la estabilidad en lanvdeencia, cuando ni siquiera el
matrimonio podia garantizarla al hijo de procreaciaturai®.

Por un lado se afirma que se ha impuesto (en Espdambién en bastantes
otros paises) la tesis de la no discriminaciéréatido trato a la pareja heterosexual, sea
casada o no, habida cuenta de la idea amplia déafame esta hoy vigente en nuestra
sociedad y en nuestro derecho, y que la Constitud@1978 protege también la familia
no matrimonial, unido al hecho de que puede enapetmacido de procreacion asistida
en la pareja no casada la misma estabilidad aéegtoondiciones materiales y humanas
aptas para su desarrollo, amén de padre y madre en la matrimoniél. Esta es por
tanto, la decision de nuestra LTRHA, permitiend@a@&teso a las TRA por parejas no
casadas.

Con consentimiento del conviviente

En este supuesto, una mujer es receptora de nhgemniéico de donante, con el
consentimiento de un varén, que no es su marién @l momento de la realizacion de
las técnicas ni en el del nacimiento.

También aqui hay una distincion paralela: Con caimséento del varén para el

sometimiento a las TRA. Cabe aplicar los mismosguios y argumentos que en
idéntico supuesto en matrimonio, lo que permiteckonque la paternidad del nacido
corresponde al varon que ha prestado el consentionie referencia que conlleva una

®LACRUZ BERDEJO, J.L. Elementos de Derecho Civil,.I®p cit.Pag. 358
“ RIVERO HERNANDEZ, F. en LA CRUZ BERDEJO... Op. cit. P4§01
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asuncion de responsabilidad y del rol social derg¥adal y como se recoge en el
articulo 8.2 LTRHA.

En caso de que el conviviente se niegue a recotm@aternidad aun en el caso
de haber prestado su consentimiento, por aplicad&nArt. 8.2 de la LTRA, se
tramitara el correspondiente expediente regigtrakisto en el Art. 49 LRE

Ese consentimiento otorgado, implica un reconaaitw, y seria ir en contra de
los propios actos y principalmente en contra diglcwio de la buena fe, consentir esa
fecundacion, traer al mundo a una persona, y lueg@econocer o no asumir esa
paternidad. De no haber pretendido o no haberdmese nifio, hubiera bastado con no
prestar ese consentimiento, que, como dije anteente, no es legalmente exigido. Es
decir, si consiente, es porque esta dispuesternurahijo al mundo, y por el hecho de
no estar casado (lo que implica que no pesara sébnmeinguna presuncién de
paternidad), no puede luego desdecirse, e ir ernrecate los propios actos y
principalmente en contra del principio de la bukna

Sin consentimiento del conviviente

En caso de que el varén no haya consentido a I#s TR ha intervenido en
absoluto en la procreacion del nacido, ni ha asomedponsabilidad previa frente a tal
nacimiento y posible hijo. Por tanto, nada permelacionarlo juridicamente con el ser
nacido’®

Los criterios que se han tenido en cuenta parardeiar la paternidad son la
procedencia bioldgica o la voluntad. En este casogoncurre ninguno de ellos. Por
ello en principio, no podra atribuirse la paterdidai prosperaria una accion de
reclamacion de paternidad frente a dicho convieiéntAsi expone la Audiencia
Provincial de Barcelona al estimar el recurso ddagon de una mujer que solicitd la
impugnacion de la paternidad de su ex pareja psgraia de consentimiento. De esta
manera expresa qubée€mos de examinar si en el caso concurrié dichseotimiento
como acto eficaz sobre la base de su verdad ica® sobre la base de una voluntad

libre y conscientemente manifestada, y si tal coimsgento consta en documento

% L ACRUZ BERDEJO, J.L. Elementos de Derecho Civil,.I®@p cit. PAg 361

% Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civiliti@ulo 49, sobre el contenido de la inscripcion de
nacimiento y atribucion de apellidos

" LACRUZ BERDEJO, J.L. Elementos de Derecho Civil,.I®@p cit.Pag. 361

" PEREZ MONGE, M. “La filiacion derivada... Op. cit. 491.
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publico, pues el reconocimiento o consentimienta pa inseminacion artificial por
donante andnimo en el caso de parejas more uxondadendra mero valor confesorio o
declarativo porque implicara la aceptacion volungadel hijo como propio, mas alla
de la pura verdad biolégica o genética, pues dea atuerte obtendriamos una
paternidad provisional sometida a una mutacién &eimo del reconocedor o de la
propia madré. Continda la sentencia en los términos siguientesunque el
demandado figura como padre del menor en el Regi€ivil, o cierto es que su
consentimiento expreso para ser tenido como padrda yaceptacion de las
consecuencias que ello conlleva y que figuran é&stdocumentos, es decir, tenerlo
cono hijo legitimo en todos los aspectos, y he@dersus propiedades como cualquier
otro descendiente propio, no se produjo en la folegalmente requerida(SAP
Barcelona, 747/2006, de 12 diciembre)

Ahora bien, puede suceder que una vez producidacniento, el conviviente
reconozca al nacido. Se trataria en este cas®m decanocimiento de complacencia, v,
de la misma manera que ocurre en el caso de natoniespués de disolucion del
vinculo matrimonial, lo mas aconsejable seria qusmrviviente adopte al nacido, para

evitar las impugnaciones que pueden plantear digsmocimientos.

MUJER SOLA

En cuanto a la mujer como usuaria de las TRA, s#idwatido, por una parte, si
deben restringirse a aquellas que mantienen uaedalmatrimonial, puesto que parece
ser que sOlo aquellas pueden ofrecer al futuro hipa familia estable y unas
condiciones éticas y sociales idoéneas para surdéeay por otra parte, sila mujer que
no conviva con varén que pueda asumir la paterndiddfruto de la reproduccion
asistida, puede acceder a estas técnicas, y hastpupnto es posible negarselas sin
producir una vulneracion de un derecho fundameatalgido en la CE. Pues bien, a la
primera cuestion se ha impuesto la tesis de laisarighinacion e idéntico trato a la
pareja heterosexual, casada o no.

Respecto a la segunda cuestion, relativa a la mugerconvive sola, a su favor
tiene el argumento del derecho que ostenta éfitraldesarrollo de su personalidad, a
su libertad personal y sexual y a disponer de gtitudes genéticas. A ello puede

responderse con la no existencia de un derecluusbs la maternidad ni un derecho
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ilimitado a disponer del propio cuerpo, ni aquetiésnicas son un modo alternativo de
procreacion abierto a todds

Por otra parte, y en sentido contrario, al argumeatdverso de fecundacion
artificial de mujer sola fundado en el derecho sl que asi nazca a una familia
completa y estable, y a un padre y una madre, cocnore cuando nace segun la
naturaleza, se puede reponer, también, que elrdepetnario de todo ser no es tanto el
del numero de progenitores, sino unos minimos edtalmateriales, espirituales,
afectivos) que nada ni nadie pueden asegurarlet gtpa parte, que la CE no garantiza
a todo nacido el tener necesaria y juridicamerdeep&n su articulo 39.

Siguiendo con la CE, no existe en ella base leghtiente para negar, en
términos generales, el acceso a las técnicas deeprdon asistida a una mujer sola que
no conviva en forma estable con varon.

En nuestro pais, el legislador, por tanto, dedi@diduna respuesta amplia 'y ya en
la anterior Ley 35/1988 permitia estos tratamierdosoda mujer indicando en su
Exposicion de Motivos que “la Ley debe eliminar Iquéer limite que socave su
voluntad de procrear y constituir la forma de f@amnilque considere libre y
responsablemente”. En la ley en vigor actualmesgeestableci6 como requisito para
acceder a la reproduccién asistiiada mujer mayor de 18 afios y con plena capacidad
de obrar podra ser receptora o usuaria de las téagireguladas en esta Ley, con
independencia de su estado civil y orientacion akxt

Trata la Ley de asegurar una madurez y lucidezmaigipara que la decision se
pueda formar y expresar correctamente, y se aslamasponsabilidad y consecuencias
gue de tal decision se deriven. Para ello, es itapta y necesario dotar a la mujer de
suficiente informacién que cubra cualquier dudaeddis posibles consecuencias que se
puedan derivar del proceso al que se va a somgtedando expuesto en el
consentimiento que deberd firmar de modo expretesade comenzar con el

tratamientd®.

2 LACRUZ BERDEJO, J.L. Elementos de Derecho Civil,.I®p cit.Pag. 357

3 Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Repc@dn Humana Asistida, articulo 6.1

™ Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Repc@dn Humana Asistida, articulo 6.2rtre la
informacion proporcionada a la mujer de manera paew la firma de su consentimiento, para la
aplicacién de estas técnicas se incluira, en toagoc la de los posibles riesgos, para ella misnrahe

el tratamiento y el embarazo y para la descendengia se puedan derivar de la maternidad a una edad
clinicamente inadecuada”
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El TC manifest6 en el afio 1999, con ocasion deestescia sobre la primera
ley de reproduccién asistida espafiola de 1988, lguiamilia que protege nuestra CE
no tiene por qué circunscribirse a la resultanté whatrimonio entre un hombre y una
mujer, validando asi la familia monoparental, origda del acceso a la reproduccion
asistida por la mujer sola, tal y como habia sidmtemplado por la mencionada ley de
reproduccion ™.

La ley no pone restriccidn, por tanto, para lasdpccion asistida de una mujer
sola. Como se deduce del parrafo 2° del n° 1 dielubb 6 de nuestra ley vigente,
jugaran aqui los supuestos examinados anteriorm@asndo una mujer sola, sin varon
cualquiera que de su consentimiento para someddese TRA, tenga un hijo, el nacido
no tendra otra filiacion que la materna, habidantaigue nuestra ley le niega cualquier
lazo o relacion juridica (y menos de paternidad) eb donante anénimo de semen
(articulo 8.3). Solo la madre ha tomado la decisiénque nazca y es ella la Unica
responsable, juridica y moralmente de haberle dejadpadré.

En el supuesto en que se somete a las técnicamuwjeasola, Unicamente sera
posible la determinacion de la paternidad mediaat®nocimiento de complacencia,

pues no existe posibilidad, en principio, de deteamla paternidad

PAREJAS DE MUJERES HOMOSEXUALES

El origen de la cuestién deriva, como es conodib,articulo 32 de la CE al
declarar que el hombre y la mujer tienen dereclomrdraer matrimonio con plena
igualdad juridica.

En la actualidad, no resulta factible concebir atrrmonio tradicional como el
instrumento exclusivo para la instauracion de tailfa sino como una de las posibles
formas, aunque diferenciada de otras, de originarralacion familiar. Los cambios en
la familia tradicional, derivados de la evolucid@rtisl, han dado origen a una paulatina
regulacion de las diversas formas de conviventiavés de una evolucion que va desde
la relevancia juridica otorgada a algunos aspetsda simple convivencia, pasando por

la legislacion sobre las uniones de hecho, tanterbeexuales como homosexuales,

s Sentencia del Tribunal Constitucional 116/1999] dele Junio. Fundamento Juridico nimero IV

S LACRUZ BERDEJO, J.L. Elementos de Derecho Civil,.I®p cit. Pag. 361

" PEREZ MONGE,M. Filiacion derivada del empleo dentéas de Reproduccion asistida, en LLEDO
YAGUE, F. SANCHEZ SANCHEZ, A. Los 25 temas mas freates en la vida practica del Derecho de
Familia. Tomo |. Parte Sustantiva. Edit. Dykinsbtadrid, 2011. Pag 594
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registradas, hasta llegar al reconocimiento detimahio homosexudl. La Sentencia
del TC ya mencionada, no se referia a los matriasohomosexuales, pues la ley que
permiti®6 su celebracion en Espafia y su equiparagon los matrimonios
heterosexuales tuvo lugar varios afios despuésretarmente fue una ley dictada en el
afo 2005, un afio antes de que se promulgara lateitgy de reproduccion humana.

Finalmente, es preciso poner de relieve que lalaegu de estas diferentes
formas de convivencia ha ido acompafada por ungrgsiva equiparacion entre la
familia matrimonial y extramatrimonial, debido asla&xigencias del principio de
igualdad®.

Parejas casadas

La Ley 13/2005 justifica el matrimonio homosexualla propia exposicion de
motivos, al expresar que la convivencia entre parsalel mismo sexo basada en la
afectividad, ha sido reconocida y aceptada socigkne que esta evolucion tiene su
reflejo en que se trata de una percepcion queskipe en la sociedad espafiola, pero
también en otros ambitos mas amplios, tal y comooseprueba en la resolucion del
Parlamento Europeo de 8 de febrero de 1994, endasg pide de manera expresa a la
comision Europea una propuesta de recomendacion objeto de eliminar las
prohibiciones de contraer matrimonio a las pardglsmismo sexo y a garantizarles los
plenos derechos y beneficios del matrimonio. Coto ese persigue evitar la
discriminacion basada en la orientacion sexualmpgiendo que aquellos que
libremente adoptan una opcion sexual y afectivammtividuos del mismo sexo puedan
desarrollar su personalidad y sus derechos enaionds de iguald&d

En este trabajo me interesa destacar la influenaaha tenido esta nueva figura
juridica en materia de filiacion, en especial, dmrse recurre a las técnicas de
reproduccion asistida. En este sentido, debemes gancuenta que, con anterioridad a
la Ley 13/2005 resultaba claro que tanto la fibacpor naturaleza como la filiacion
adoptiva solo eran posibles para las parejas tsebemales; para las parejas constituidas
por personas del mismo sexo no era posible detarmima relacién de filiacion con un

menor, siendo sélo admisible en relacion a cadaniwie de la pareja por separado, lo

78 Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifitaCédigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio

9 Constitucion Espafiola. Articulo 14, sobre la Idad de los espafioles ante la ley

8 ABELLAN, F. SANCHEZ CARO, JBioética y Ley de Reproduccion Humana Asistida Edicion Edit
COMARES.Granada2009. Pag. 17
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que podia tener lugar a través de dos mecanisroosngdio de la adopcion y a través
de la utilizacion de las técnicas de reproduccgstida por una mujer sola.

Como consecuencia de este panorama normativeerio @s que en nuestro pais
tienen acceso a la reproduccion asistida los matiims homosexuales femeninos, por
lo que puede establecerse la conclusién de quemmmtramos en el momento actual
frente a una nueva concepcién de lo que debe @rass#® como familia y ante un

sentido de las técnicas procreativas sin que seexefusivamente su finalidad.

Con consentimiento de la esposa

Si aplicamos a esto la normativa vigente sobreothcion asistida contenida
en la Ley 14/2006, observamos con que la normalest&aque, en caso de que la mujer
estuviese casada, es preciso, ademas del congartingie la misma, el del marido, a
menos que estuvieran separados legalmente o de lyegbe asi conste de manera
fehaciente. El consentimiento del conyuge en ez$® cle matrimonio entre mujeres
homosexuales, prestado antes de la utilizaciérasigécnicas deber reunir idénticos
requisitos de expresion libre, consciente y fofinal

Tratandose de una pareja homosexual, lo que funfikakion juridica no es la
capacidad reproductiva (el elemento biolégico) ¢mwoluntad (el elemento volitivo).
Las uniones del mismo sexo nos obligan a asumgisiema de filiacion respecto de la
mujer que es la pareja de la que concibe y da aflurlado exclusivamente en la
voluntad.

En caso de pareja unida por vinculo matrimoniarabmiento deberia ser el
mismo que la ley confiere a la pareja heteroseXsatecir, si se trata de un matrimonio
conformado por dos mujeres, luego de la equipangmidvocada por la Ley 13/2005, el
régimen no deberia ser distinto al que la ley evefal matrimonio heterosexual. Por
tanto, se deberia presumir la “maternidad” de lgemno gestante, bastando con el
escrito indubitado de consentimiento, para podssribir al niio como suyo. Entonces,
el hijo debe inscribirse como matrimonial, al eséapareja destinataria casada, y en el
Registro Civil, al no constar las expresiones padoe madre, sino progenitor A 'y
progenitor B* la determinacion de la filiacion del hijo seriatnmonial con relacién a

8 ey 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Repcdn Humana Asistida, articulo 6.3

8 Orden JUS/568/2006, de 8 de febrero, sobre madific de modelos de asientos y certificaciones del
Registro Civil y del Libro de Familia, articulo 4 ezlacién a modificacién de los modelos oficialedab
inscripciones principales de nacimiento.
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las dos mujeres. Es el mismo supuesto por argugiéntaimilar que una pareja casada
heterosexual y un donante anénimo; el hijo nacieldnscribirdA como matrimonial,
aungue el marido no fuese el progefitor

Gracias a la aprobacion de la Ley 3/2007 sobredacidn registral relativa al
sexo de las personas, que ha modificado el tetevallidel articulo 7 de la LTRHA,
previendo el matrimonio entre mujetesl parrafo 3 del citado articulo establece que
“Cuando la mujer estuviere casada, y no separadaliegnte o de hecho, casira
mujer, esta Ultima podra manifestar ante el Encamadel Registro Cividel domicilio
conyugal, que consiente en que cuando nazca ebijgucdényuge, se determine a su
favor la filiacion respecto del nacit®.

Este nuevo articulo permite determinar la filiacdinla otra mujer respecto del
hijo sobre la base del elemento volitivo, que, &eipermite determinar la maternidad
con independencia del vinculo genético entre leemugl hijo.

Con la actual legislacién, no quedan dudas deaquis supuestos de parejas de
mujeres casadas, ambas pueden ser legalmente malféiscion respecto de la mujer
gue concibe y da a luz, se determina por el padim filiacion respecto de la otra mujer
(la que no da a luz), se funda en el consentimiprggiamente prestado, lo que a su
vez, constituye otro supuesto en el que la filiaciteja de basarse en el elemento
biolégico para darle preponderancia a la existeml@auna voluntad previa, a la

concepcion de los hijos que nacen en virtud dé Ra&.

Sin consentimiento de la esposa

En caso de no mediar consentimiento de la espbsaiia que ocurria en el
supuesto de matrimonio sin consentimiento del espeisnifio naceria y no existiria
elemento volitivo para determinar la paternidad.esposa de la mujer gestante, no ha
asumido responsabilidad previa frente a tal nacitoigr posible hijo. Por tanto, nada
permite relacionarla juridicamente con el ser racidnicamente sera posible esta

determinacion mediante reconocimiento de complaa®nc

8 LLEDO YAGUE. F. “El matrimonio entre personas debmo sexo y su repercusion en las relaciones
juridico familiares. Comentarios a los preceptderreados por las Leyes 13/2005, de 1 de julio y
15/2005, de 8 de julio”. El nuevo derecho matrirabdykinson. Enero 2007. Pa4g.315y ss.

8 LASARTE,C. Derecho de Familia... Op cit. P4g. 300

% Texto seglin Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladeda rectificacion registral de la mencion retati

al sexo de las personas.

% PEREZ MONGE, M. Filiacion derivada del empleo dentéas de Reproduccion asistida, en LLEDO
YAGUE, F. SANCHEZ SANCHEZ. Op cit. Pag. 594
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Parejas no casadas

Con consentimiento de la conviviente

Si se trata de procreaciéon asistida heterélogaadeigpno casada, entiendo que
igualmente corresponde el reconocimiento. Ese odinsento previamente dado
implica un reconocimiento, y seria ir en contrdagepropios actos, y principalmente en
contra del principio de la buena fe, consentir fesaindacion, traer al mundo a una
persona, y luego no reconocer o no asumir esanpdael De no haber pretendido o no
haber querido ese nifio, hubiera bastado con ntapese consentimiento que, ademas,
no legalmente es exigido (puesto que la ley perralteuso de las técnicas de
reproduccion asistida por una mujer sola). De esdaera, el Tribunal Supremo ha
mantenido y mantiene quela accion de filiacion no matrimonial, de formaig los
consentimientos prestados con ocasion del empletagiéécnicas de reproduccion
asistida, claramente acreditados de los hechos mtesay que llevd a la madre
biolégica a poner como segundo nombre del nifiaielgr apellido de su pareja, como
antecedente o causa de la filiacidn reclamada,grae y refuerzan la posesion de
estado de la mujer homosexual tanto en el plancsul€uncion legitimadora del
ejercicio de la accion, como en su faceta de metko prueba de la filiacion
reclamada...” (STS 836/2013, de 15 enero, Recurso Casacion 7682 “...A su
vez, desde la pauta o funcidén de tutela que degpke interés superior del menor, su
incidencia en los derechos y bienes juridicos coreties también se manifiesta en el
necesario juicio de ponderacion realizado a talcéde de forma que en el curso de la
accion de reclamacion de filiacion no matrimonigle trae causa del empleo de las
técnicas de reproduccion asistida, el interés dednam representa un control o
contrapeso para adverar el alcance del consentitoigmestado por la conviviente de
la madre biol6gica(SSTS 17 de marzo de 1995 y 10 de noviembre de 200

Sin consentimiento de la conviviente

En los casos de utilizacion de las TRA heterdlogaparejas more uxorio
heterosexuales, se considera, como se expusooamtente, que el consentimiento
equivale a reconocimiento sobre la base del primcije la buena fe y el de no
contravenir los propios actos. Por tanto, cabetpne que en el caso de que la pareja
esté conformada por dos mujeres, deberia sucedmisimo, crear una ficcién legal

como ocurre con la presuncion de paternidad nodobase la realidad biolégica, que
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otorgara el titulo legal de “madre” a la mujer goaviva con la gestante en relacién de
afectividad, cuando ésta consienta de manera expreasumir esa responsabilidad. La
pregunta que esta en el aire es si existe equiparatsupuesto de reconocimiento por
parte de mujer distinta de la progenitora, dantlidemismos efectos que se le otorgan
al consentimiento prestado por un hombre partendenelacion heterosexual.

De la LTRHA se desprende una respuesta negatizal TRHA, modificada
por la Ley 3/2007, sélo habla de “mujer casada”dgsir, tratandose de dos mujeres,
s6lo contempla la posibilidad de determinar ladildon sobre la base del consentimiento
para el supuesto de parejas casadas. En este ehssipuesto de filiacién
extramatrimonial, puesto que se trata de dos madiésras de un hijo comun nacido
gracias a las TRA, queda fuera del ambito afecpatda Ley 13/2005. Por otro lado,
la Ley 13/2005 ha dejado intacta toda la regulaté@al que de la filiacion hace el
Cadigo civif’

Podemos afirmar que legalmente no esta contempladaosibilidad de
reconocimiento por la compafiera de la mujer quesbarrido a las TRA. Teniendo en
cuenta la actual legislacion, en una pareja denesijgo casadas, la que no es usuaria, la
que no da a luz, para poder ser madre del nifa@et®ptarlo. EI Alto Tribunal asi se
expresa cuando expone: fa.aplicacion del art. 7.1 y 3 TRA exige que ambas
integrantes de la pareja estén casadas entre semamdante y demandada nunca
contrajeron matrimonio, de modo que al no estarspreae el primero de los requisitos,
esto es el matrimonio de la pareja, es imposibl@apéicacion de las consecuencias
previstas, por ello, no nos encontramos en el ssipuge hecho previsto en la ley para
la determinacion de la filiacion de un hijo nacidwediante técnicas de reproduccion
asistida, entre parejas del mismo sexo, pues exgearacter previo el matrimonio de
las mismas, sin que sea posible su aplicacién @edda parejas o uniones estables,
puesto que la ley es clara al hablar de mujer casag sin que ello suponga
discriminacion alguna o desigualdad de tratd STS 997/2011, de 18 enero.

Antes de la reforma de la Ley 3/2007, como vimoa, la equiparacion hecha
por la Ley 13/2005, es decir, que los efectos eemlismos para la pareja homosexual
casada que los que la Ley prevé para la parejaadsderosexual, la que nos permitia

87 Cédigo civil, articulos 112 a 141 sobre la deteamnion de la filiacién. En concreto los articuld$,1
117 y 118, que hacen referencia al binomio formpeoloel marido y la mujer ya que los supuestos de
hecho a los que se refieren estos articulos sOkdgwu producirse en el caso de matrimonios
heterosexuales, produciéndose asi una diferentim estos y los homosexuales.
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presumir la materniddt Después de la reforma de la Ley 3/2007 la safufti@é atn
mas clara, dado que se contempl6é expresamentepeesto de parejas de mujeres
casadas. En cambio, cuando se trata de una pardjactio, el tratamiento que la ley
confiere no queda equiparado, por lo que no seeplliegiar a la misma conclusién. La
Audiencia Provincial de Baleares expone en serdeheiapelacion, estimar el recurso
interpuesto por una mujer contra su pareja homa@dexon objeto de impugnar la
filiacion de la segunda por no cumplir los regoisitiel consentimiento. “la peticidén

de una mujer de adopcion de medidas en torno aatdgppotestad, vistas, etc... del
hijo de su conviviente, también mujer, nacido meiatécnicas de reproduccion
humana asistida, aunque las mismas no se hallabaadas. La solucion dada pasa
por considerar a la solicitante como "allegado”, ncediendo las medidas que
corresponden a dicha condicion, pero no las deragsmdle la filiacidn biologica
inexistente ni tampoco de una relacion juridica moranto la determinacion de la
filiacion "ex" articulo 7. 3 de la Ley 14/2006, Enredaccion dada por la Ley 3/2007,
pues no resultaba posible, en el caso, puesto gukas convivientes no estaban
casadas En el caso en cuestion, “D2. Médnica no prestd consentimiento formal y
previo para que su conviviente se sometiera a ¢ésnide reproduccion humana
asistida; B) Al momento del nacimiento del hijo pig@ alumbrado por D2. Emilia, las
litigantes no se hallaban casadas entre si; y Cmahifestar la Sra. Monica ante el
Encargado del Registro Civil que consentia se detese su filiacidn respecto de
Agapito, el mismo ya habia nacido, del mismo mag® apando, en la misma fecha,
ambas litigantes comparecieron para determinaroetien de los apellidos del
neonatd. Por tanto, &l consentimiento determinante de la filiacion, paoisencia de
los requisitos indicados, resultaba ineficaz enedéio y que el asiento registra
expresivo de la doble maternidad debe ser rectifican cuanto a la filiacion otorgada
a D2 Monica , para cuyo cumplimiento se remitgatimonio de la presente resolucion
al Encargado del Registro Civil correspondiefit€SAP de Islas Baleares 546/2012,

de 5 diciembre).

% La Ley equipara las parejas casadas, y precisaneset@s el fundamento para aplicarle el mismo
régimen juridico: la equiparacion
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EXCLUSION DEL VARON CARENTE DE PAREJA

Desde el punto de vista biolégico, al parecer, edeptamente posible la
extraccion de un ovulo de la mujer, sea para faica@nservacion, sea para intentar de
manera urgente la FIV y transferencia de embriorsesg finalmente para la
conservacion de embriones. Por tanto, innecessuie@r que, inmediatamente después
de la aprobacion de la Ley 35/1988, la doctringlaateado la posibilidad de que, en
paralelo con la situacion de la mujer individualteeconsiderada, quepa también la que
podriamos denominar “paternidad en solitario” tdekrecho de del hombre a ser padre
s6lo”, dado que también el hombre tiene el dereahdibre desarrollo de su
personalidad y a la paternidad y podria proporeiahhijo un entorno adecuado para su
correcto desarrollo, en igualdad de condicionesequel supuesto de la mujer Sala

El problema viene representado por el hecho intiideude que, incluso en el
supuesto de que un viudo contara con el matefgbdeictor de su mujer (conyuge o
conviviente), por obvias razones fisiolégicasy@tesitaria contar con una gestacion de
sustitucion, con una madre “sustituta”, que seoissitlerada madre legalmente tras el
parto, y no la mujer previamente fallecia.

Rechazado el fendmeno de las denominadas madmasstiticion o alquilét,
ello supone excluir el derecho del varén a sergadlo. Asi pues, se puede ser madre

sola pero no padre solo, como se podria coritluir

8 LASARTE,C. Derecho de Familia... Op cit. P4g. 301

 |bidem

ILey 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Repcdn Humana Asistida, articulo 10.1 sobre la
Gestacidn por sustitucion.Séra nulo de pleno derecho el contrato por el quemvenga la gestacion,
con o sin precio, a cargo de una mujer que renurcia filiacion materna a favor del contratante e d
un tercerd

92 LASARTE,C. Derecho de Familia...... Op cit. Pag. 301
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TERCERA PARTE.-
RESPECTO A LA DONACION Y AL DONANTE

La donacion tanto de gametos como de embrionedgmiidRA esta admitida en
Espafia desde 1988Desde un punto de vista clinico, la utilizaciéem ghmetos de
donante esta indicada fundamentalmente en los sigqsude pacientes con problemas
de fertilidad relacionados con los gametos, cuaselohace precisa para evitar la
transmision a la descendencia de enfermedadesgeEngue no pueden diagnosticarse
en fase embrionaria y en los casos de mujer sigjganasculina que desea tener un
hijo®. En la mayoria de los casos, los donantes suelejoenes, con buena salud
psicofisica, que se reclutan mediante campafaaptaaon promovidas por los propios

centros de reproduccin

CONCEPTO DE DONANTE

Se puede definir como tal a aquella persona queoaéde su material genético
para que pueda ser utilizado en centros autorizgdbgjo un control riguroso, por
terceras personas cuando éstas encuentran limiésciwara poder procrear de manera
natural. Son donantes tanto los hombres respesto semen, como las mujeres que
autorizan la utilizacién de sus évulos, bien ptnugdmo, bien por haber sido usuaria de
las TRA y dispone de sus évulos sobrantes a favatéh mujer.

La participacion del donante solo es necesariadmah varon o la mujer que
deciden tener un hijo con ayuda de las TRA no pueg®porcionar el gameto
correspondiente. Es su presencia en tales casagidomotiva los mas graves
problemas, tanto de determinacion de la filiacidmao en las responsabilidades.

La LTRHA regula el Registro Nacional de donantese @s un registro de

caracter administrativo en el que se inscribir&donantes de gametos y preembriones

% Asi lo establecio la derogada ley 35/1988, sol#enitas de reproduccién Humana Asistida en su
articulo 5. En la actualidad, es el mismo arti@llquela regula en la actual Ley 14/2066 sobre i€asn

de Reproduccion Humana Asistida

% ABELLAN, F. SANCHEZ CARO, J. Bioética y Ley de Repuccion Humana Asistida (12 Edicion)
Edit. COMARES. Granada, 2009, pag. 83

% Los donantes han de ser mayores de 18 afios. lnasitds de gametos femeninos no deberan tener
mas de 35 afios de edad ni mas de 50 afios los dsrngametos masculinos. Real Decreto 412/1996,
de 1 de marzo, articulo 2.1, por el que se establbs protocolos obligatorios de estudio de hadtes

y usuarios relacionados con las TRA y se regulardaaidn y organizacion del Registro Nacional de
Donantes de Gametos y Preembriones con fines dediegeion humana. Esta norma esta parcialmente
derogada por el Real Decreto 1301/2006, que eseefig en este momento las pruebas a realizas a lo
donantes.
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con fines de reproduccién humana, con las garaptéassas de confidencialidad de los
datos de aquellos. Este registro consignara tanieééhijos nacidos de cada uno de los
donantes, la identidad de las parejas o0 mujereptre@s y la localizacidon original de
unos y otros en el momento de la donacion y detiBmagion. EI Gobierno, mediante
real decreto, previo informe del Consejo Interterial del Sistema Nacional de Salud,
regulara la organizacién y funcionamiento del Regidlacional, tal como dispone el
articulo 21 de la L€§

La regulacién de la donacién estd contemplada emtieglulo 5 de nuestra ley
vigente, la cual, define la naturaleza juridicdalédonacion como un contrato, aunque
para LA CRUZ BERDEJO no se trataria ni de contratde donacion, puesto que los
gametos, principio vital y portadores de vida huan@otencial, no son idoneos para
constituir objeto de contrafo contrato que presenta una serie de particaldeist

El contrato tendra caracter formal, y confidengiak celebrard entre el donante
y el Centro autorizado para la practica de la g&cbdn asistida. Esto es asi para evitar
toda relacion juridica entre el donante y el dessino de los gametos o preembriones.
Se celebrara por escrito, previa informacion extiaaisle los fines y consecuencias del
acto, tal como dispone el citado articulo 5 enpaugos 1y 3.

La donacién sera gratuita, tal como dispone etwdi5 de la LTRHA en su
punto n° 1, estableciendo expresamente en el @udeb citado articulo que no tendra
nunca caracter comercial ni lucrativo. Tanto desb@unto de vista bioético como
juridico, uno de Is principios basicos que hay greprdar siempre que se trata de la
donacién de una parte del cuerpo humano o de tulag;és el de la prohibicién de su
comercializacién en cuanto integrantes y soportdadpersonalidad. Este principio
clava sus raices en nuestra cultura desde el DeRomano, donde se consideraba el
cuerpores extra commerciuth aunque puede haber una compensacién resarcltoria,
cual, esta dirigida a compensar estrictamententalestias fisicas asi como los gastos
en los que el donante hubiera podido incurrir eftes, tanto a desplazamientos como
a ingresos laborales dejados de percibir, por Babsometido a la donacién, sin que

este resarcimiento suponga incentivo econdmico nalglAnte la elasticidad del

% DIEZ PICAZO,L. Sistema de Derecho Civil, Volumén Tomo |, Derecho de Familia (112 Edicion).
Edit. Tecnos, Madrid 2012, pag. 267 y 268

% LACRUZ BERDEJO, J.L. Elementos de Derecho Civil,.I®p cit. Pag. 359

% ABELLAN, F. SANCHEZ CARO, J. Bioética y Ley de Reguccion Humana Asistida ....Op cit.
Péag. 85
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concepto cuyo resarcimiento se admite, no serapseefidcil trazar la linea divisoria
entre lo que es un incentivo econémico y lo quelesalculo de una compensacion
resarcitoria de las molestias fisi¢dfkespecto a los requisitos que han de tener los
donantes para ser aceptados como tales, segln tadey®, habran de haber superado
la mayoria de edad y poseer plena capacidad de. @wraestado de salud tanto fisica
como psicoldgica ha de cumplir las exigencias ntasasegun protocolo obligatorio
gue incluye andlisis sobre caracteristicas feruzfi3t y psicolégicas asi como
cualquier estudio clinico que conlleve a asegilaaausencia de cualquier tipo de
enfermedad genética, hereditaria, infecciosa sinisible a la descendencia, pudiendo
el centro rechazar la donacién si no se cumplidean condiciones requeridas y
consideradas como adecuadas. Por este motivo,cigy@x como donantes aquellas
personas que sean adoptadas, debido al desconumtimiée sus antecedentes
familiares®

La donacion ha de ser anonima y debera garantilm@nfidencialidad de los
datos de identidad de los donantes. Una de lag<lde boveda del sistema de TRA
instaurado por la Ley 35/1988 viene representaéaigamente por el principio del
anonimato del donante, quien se limita a depositamaterial genético mediante un
contrato gratuito, formal y secreto concertadoesatrdonante y el centro autorizdto
Al reforzar dicho anonimato, el legislador pretenaleparecer, promover la practica de
las TRA, permitir a las parejas que lo deseen suplr situacion de esterilidad y
conseguir la descendencia deseada. En conseculenoéagelacion de la identidad del
donante es claramente excepcional (como veremosdedante), en virtud del articulo
5.5, tercer parrafo de la TRLHA, e incluso en logpuestos excepcionales en que
proceda, no implicara en ninglin caso, determinaeigal de la filiaciof*. Esto es, no

cabe atribuir la paternidad o maternidad al donamignque genéticamente le

% MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. DE PABLO CONTRERAS,PPEREZ ALVAREZ, M.A.
Curso de Derecho Civil IV..Op cit. Pag. 335

100 ey 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Repcwn Humana Asistida, articulo 5.6 sobre el
Donante y el contrato de donacion.

11| as caracteristicas fenotipicas son las cualidfidiesis observables en un organismo, incluyendo su
morfologia, fisiologia y conducta a todos los nbgetle descripcién.
(http://biologia.uab.es/base/base3.asp?sitio=cerstga&anar=concep&item=genfen).

102 hitp://www.reproduccionasistida.org/seleccion-dehante/

193 | ASARTE, C. Derecho de Familia... Op cit. Pag. 298

194 |bidem
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corresponda, pues ellos se limitaron en su diararda titulo gratuito gametos o

preembriones sin voluntad de ascendencia alffuna

POSIBILIDAD DEL DONANTE DE REVOCAR LA DONACION

Conforme a la nueva ley, sélo se podra revocdofeacion “cuando el donante
precisase para si los gametos donados, siempreemua fecha de la revocacion
aquéllos estén disponiblé¥’

En el caso de producirse tal revocacion, y seg8podie la LTRHA en el
articulo 5.1, el donante habra de resarcir al oesdrtodos los gastos en que éste haya
incurrido para realizar los actos tendentes adap@dn del material genético del que
iba a disponer.

A primera vista, la nueva ley de 2006 mantienerigbreo de restringir la libre
revocabilidad de la donacion de gametos, aunqueizsulo considerablemente los
rigurosos términos de la Ley 35/1988. La novedapeaeto al régimen preexistente
reside en la supresion de la referencia a la ihflexdd sobrevenida del donante como
Unica causa de necesidad que podia justificaviaceeion; supresion que, siendo en si
misma acertada, plantea el problema de delimit@énado podra entenderse que el
donante "precisa para si los gametos" o, dichdrmenoodo, si sera posible calificar de
improcedente la revocacion por no existir una calsanecesidad que lo justifique.
Posiblemente la Unica interpretacion aceptablerfzapar afirmar que el donante podra
revocar libremente su donacién sin necesidad dédigas ninguna causa especial, ya
que sOlo de esta manera queda salvaguardado pletearek derecho a decidir
libremente sobre la propia reproduccion, que quedahnifiestamente en entredicho
bajo la antigua regulacién. Tal interpretacion géria, por otra parte, cohonestar lo
dispuesto en este articulo 5,2 con lo previstolartiEulo 11,6, conforme al cuél
consentimiento para dar a los preembriones o gametimconservadosualquiera de
los destinos citadogentre ellos, su donacion con fines reproductivpsiira ser
modificado en cualquier momento anterior aaqlicacion” La imposicion al donante
que revoca, de la obligacién de reembolkes gastos de todo tipajriginados al centro
receptor habra de suponer sin duda un eficaz fatisurasorio a efectos de evitar

actuaciones arbitrarias o caprichosas por su pauteyue también debera ser precisada

195 |bidem
196 |_ey 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas deddapcion Humana Asistida, articulo 5.2 sobre
revocacion de la donacion.
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en su alcance, al menos en dos aspectos: por andda hora de concretar cuéles seran
los gastos reembolsables, con objeto de evitaindiscriminada repercusion sobre el
donante de partidas econdémicas carentes de jastdit;, por otro, a efectos de aclarar
que la eficacia de la revocacion no podra quedaeditada a la previa satisfaccion del
reembolso, sin perjuicio de que los centros puediimar todos los mecanismos legales

necesarios para hacer efectivo su crédito.

ANONIMATO DEL DONANTE Y LIMITES

El Derecho Comunitario establece que “Los Estad@mbros tomaran todas
las medidas necesarias para garantizar que tododakos, incluidos los de caracter
genético, recogidos en el ambito de aplicacioradaésente Directiva, a los que tengan
acceso terceros, se hayan convertido en anoninfosda que el donante y el receptor
ya no sean identificable’s”.

La donacién, como ya se mencion0, ha de ser andeimstodiandose los datos
del donante en el mas estricto secreto y en clkawvdps bancos respectivos y en el
Registro de donantes, permaneciendo el anonimafmde del empleo de sus gametos.
Como consecuencia de este principio, para evitarmgzcan demasiadas personas con
idénticos caracteres genéticos y ante la posibilidee que existan hermanos
desconocidos entre si con riesgo de posibles yafsituniones consanguineas, ademas
de proteger a las mujeres que puedan prestarsaaasdte a ser donantes y a
someterse a los riesgos de los tratamientos hotewngae conllevan la donacién casi
todos los ordenamientos y proyectos legislativetrirggen el nUmero de procreaciones
con gametos de la misma persona. Esta limitaci@he soscilar entre cinco y diez,
estableciendo nuestra ley que el nimero de hijbalba de un mismo donante no sea
superior a set¥, Respecto a las donantes, hay que subrayar dues lde reproduccion
asistida considera infraccion grave “la realizaciéontinuada de practicas de
estimulacién ovarica que puedan resultar lesivaa lzasalud de las mujeres donantes

sanas™®

197 DIRECTIVA 2004/23/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CGB¥JO de 31 de marzo de
2004 relativa al establecimiento de normas de a&dlig de seguridad para la donacion, la obtenc@n, |
evaluacion, el procesamiento, la preservaciéonJmaeenamiento y la distribucion de células y tejido
humanos, articulo 14.1

19| ACRUZ BERDEJO, J.L. Elementos de Derecho Civil..ipPag. 359

109 ABELLAN, F. SANCHEZ CARO, J. Bioética y Ley de Repundion Humana Asistida ....Op cit.
Pag. 85
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Este derecho a la intimidad del donante ha deeséendida en el sentido de que
otras personas no puedan saber el empleo que Ihdaeamte de sus material genético,
y el que el empleo del mismo ha dado lugar a urevanwida de la que permanece
desvinculado, intimidad que podria verse lesiorsidaera investigada y conocida la
donacién de gametos. Sin perjuicio de la proteccjoa le depara la Constitucion
cuando al amparo del art. 18.1 tiene derecho aegue garantice su intimidad, derecho
fundamental que tiene como sujeto activo a lagmersndividual y como sujeto pasivo
tanto a los poderes publicos como a los ciudadgustanto, los Bancos respectivos
de gametos y el Registro Nacional de Donantes ddaofacilitar informacién alguna.

Sin duda la voluntad del donante es que no se cansa identidad, de lo
contrario podrian surgir numerosos problemas, mrngo con su familia, si la tuviere,
por las responsabilidades que asumiria derivadas densideracion como padre, seria
absurdo cargarle con las consecuencias de la pdére cuando Unicamente su
voluntad ha sido la de aportar su material geogtpero sin deseo de tener
descendencia.

Continuando con la Directiva 2004/23/CE del Ruadato Europeo y del
Consejo, esta norma en su articulo 14.3 asegugarantia de no revelacion de la
identidad del receptor al donante o su familiageversa, sin perjuicio de la legislacion
vigente en los Estados miembros sobre las condisiggara la comunicacion de la
informacion, en particular en caso de donacionateajos.

En nuestro pais, la LTRHA, a través de su arti®uoexpresa claramente el
anonimato del donante manteniéndose en secretdatos acerca de su identidfdd
pero este anonimato quiebra en dos supuestosaoweales:

1.- En cuanto a datos biogenéticos, a lo que tigleeacho los hijos nacidos y
las receptoras de los gametos.

2.- Revelacién de la identidad del donante, cordatar excepcional, en
circunstancias extraordinarias que comporten unpcobado peligro para la vida del
hijo, o cuando proceda con arreglo a las leyes ggales, y siempre que dicha
revelacion sea indispensable para evitar el pelgrpara conseguir el fin legal
propuesto (art. 5.5 parrafo segundo de la LTRHA).

110 ey 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Bepcdn Humana Asistida, articulo 5.5 parrafo

primerd “La donacion serd anénima y debera garantizarseolafidencialidad de los datos de identidad
de los donantes por los bancos de gametos, asi,cemeu caso, por los registros de donantes y de
actividad de los centros que se constitdyan
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Por tanto, se reconoce tanto a las receptoras metga como a los hijos, el
derecho a obtener informacion general sobre el rdenaexcepcion hecha de su
identidad en aquellos casos en que exista peligriogara la vida o la salud del hijo o
gue proceda conforme a las normas procesales pereobstante si por esta via
llegara a conocerse la identidad del donante, mtloimplicara en ningin caso la
determinacion legal de la filiaciét Las legislaciones en la materia no son coincetent
en cuanto a los efectos y extension de la figulaadenimato del donante, pero todas
han descartado la paternidad del donante anénimo.

Pongamos por ejemplo el caso de un nifio fruto depl&cacion de TRA
heter6loga, que necesita el trasplante de médule garte de un tratamiento médico
para resolver una enfermedad grave. Este trasplegtgere que el donante de médula
sea histocompatible con él, por tanto, los primersanalizar serian sus familiares
biolégicos. Podria en este supuesto, contactdrderante o "progenitor biolégico"
para determinar la compatibilidad y, de ser adici&r su consentimiento para donar
médula désea. Sin embargo, en ningun caso impligardicidad de la identidad del
donante. En relacion a la siempre ambigua frasantm proceda con arreglo a las leyes
procesales penales”, se podria referir a casosrntes malintencionados que oculten
enfermedades transmisibles e incurrieran por efloua delito de lesiones a la

descendenci?.

11 | ey 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Repcadn Humana Asistida, articulo 8.3,a
revelacién de la identidad del donante en los sefmgeen que proceda con arreglo al articulo 5.5, de
esta Ley, no implica, en ningan caso, determinatg@al de la filiacion”

2 LEDO YAGUE, F., OCHOA MARIETA, C., MONJE BALMASEDAQ. Comentarios cientifico-
juridicos a Ley 14/2006 de 26 de mayo, sobre tésnie reproduccién humana asistida. Dykinson. 2007
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CONCLUSIONES

Las nuevas TRA han supuesto un salto muy importpate el hombre en el
campo de la medicina. Nos hallamos ante realiddde=ctraordinaria trascendencia: el
hombre moderno puede lograr la procreacidon humama técnicas no naturales
consideradas en su dia como pura imaginacion. Gumle ser habitual, el mundo del
Derecho va un poco retrasado con respecto a loshicansociales, culturales,
cientificos, etc. Trata de adaptarse y hacer cortffda una serie de valores juridicos,
éticos, filosoficos, fruto de la situacion en laeqae plasman los Ordenamientos
Juridicos de cada Estado.

El avance de las tecnologias unido a la maduréaseconcepciones sociales, ha
posibilitado la aceptacion, e incluso la contempladegal de diversos modelos de
familia, entre los cuales encontramos: parejas asadas, familias homoparentales
(uniones de un mismo sexo casadas 0 no), asi camuén familias monoparentales,
gue no son menos merecedoras de ser consideraaagidf. Las TRA permiten ser
padres a quienes no podian, habilitando paterrsdgiematernidades impensables o
imposibles afios atras, tales como la maternidadnder sola, la paternidad y/o
maternidad de hombres o mujeres estériles o de smbembros de una pareja
homosexual, etc.

Ahora bien, ante esta nueva realidad, la mejorcgmiuno es prohibirla o
negarla, sino regularla. No debemos cerrar los @ estas nuevas situaciones,
rechazando su admisién o procedencia, sino que cuey aportar una solucién
garantista ante estos hechos, aceptandolos y cpldtedolos legalmente. EI derecho
brinda seguridad y garantias. Ademas es variabdesj yomo esta situacion no estuvo
contemplada antes — porque no existia en los heemagla impide que lo que hoy es
norma se vaya adaptando y moldeando a las nueigeneias que se planteen en un
futuro y es absolutamente conveniente que asi sea.

La filiacion mediante las TRA es uno de los puntles mayor repercusion
conforme a la nueva realidad cientifica que segmtasen el derecho de familia, como
consecuencia del vertiginoso avance cientifico gnai®gico experimentado en los
ultimos afios, y en especial en relacion a la pemid@ asistida. El presente tema
referido a este tipo de filiacion, hasta ahoraoctia y que propiamente es ensefiada

por la doctrina moderna como civil, comporta umadea clase de filiacion, ademas de
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la consanguineay la adoptiva; esta nueva dediiacion se basa fundamentalmente
en la voluntad y la responsabilidad procreacioeajgienes han de recurrir a las TRA.

El avance de la ciencia y el desarrollo de las TRan provocado que el
elemento genético haya dejado de ser el decisiva gaterminar un vinculo de
filiacion. Hoy en dia, es el consentimiento el gudetermina, aunque el nacido carezca
de vinculo genético con quien lo ha prestado. Aatéalta de concurrencia en una
misma persona de ambos elementos, es el volitavoyoluntad, el deseo, el que
determina el vinculo de filiacién con el nacido petas técnicas.

En los casos de donante anénimo, la paternidadrlesponde a aquel que ha
aportado el consentimiento. Estamos ante un vam@cgnsiente en las TRA, y que
desea, porque esa es su voluntad, asumir esaigatery por ello se convierte en
“padre”. Mientras que la intervencion del donastdyien es necesaria para la existencia
del nuevo ser, no tiene, en principio, consecusnfigidicas. La intervencion del
donante se agota con la donacion.

El anonimato del donante de gametos no produce'desproteccion” de los
hijos. Son muchas las razones que justifican est@iaato, y ello coincide con la
postura adoptada por la LTRHA, que establece utexrpdad formal, legitimando un
vinculo de filiacién basado en el consentimientistergando asi el elemento bioldgico.
Si la ley considera padre a aquel que presto ssecbimiento, aunque no provenga de
él el material genético, entonces, no hay por atgbéecer vinculos con quién, por un
acto altruista, don6 su semen sin ninguna intera&tener un hijo.

La maternidad compartida es el supuesto en elssuabserva con mas claridad
la importancia del consentimiento a la hora dertrae nifilo al mundo, pues resulta
evidente la diferencia entre la procreacion biaagy la filiacion. Con la Ley 13/2005
que equipara las uniones heterosexuales y homdsexaatodos los efectos, la
determinacion de la filiacion respecto de estagjpardebe de realizarse de idéntica
forma que las de aquéllas, y tras la reforma del 2007, la LTRHA lo contempla
expresamente.

El actual marco juridico de la fertilidad en Espait@ce una “gran flexibilidad”

a la hora de permitir la realizacion de TRA qué davoreciendo lo que los expertos
[laman un “turismo reproductivo”, protagonizado pmarejas de otros paises de la
Unién Europea que acuden a las clinicas espaficasaterse a tratamientos a los que

no pueden acceder en su pais de origen.
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LEGISLACION ACTUAL

Directivas europeas:
* DIRECTIVA 2004/23/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DECONSEJO de
31 de marzo de 2004 relativa al establecimientoatenas de calidad y de seguridad
para la donacion, la obtencién, la evaluacion, recgsamiento, la preservacion, el
almacenamiento y la distribucién de células y tsidlumanos
http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.de®i):L:2004:102:0048:0058:es:PDF
« DIRECTIVA 2006/17/CE DE LA COMISION de 8 de felbooede 2006 por la que se
aplica la Directiva 2004/23/CE del Parlamento Eemp del Consejo en lo relativo a

determinados requisitos técnicos para la donad&rmbtencién y la evaluacion de
células y tejidos humanos.
http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.douri=0]:1.:2006:294:0032:0050:
ES:PDF

http://www.boe.es/doue/2006/038/1.00040-00052.pdf

« DIRECTIVA 2006/86/CE DE LA COMISION de 24 de obte de 2006 por la que se
aplica la Directiva 2004/23/CE del Parlamento Eempy del Consejo en lo que se

refiere a los requisitos de trazabilidad, la ncdifion de las reacciones y los efectos
adversos graves Yy determinados requisitos técnigag la codificacion, el
procesamiento, la preservacion, el almacenamietdalistribucion de células y tejidos
humanos.
http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.de®i):L:2006:294:0032:0050:ES:PDF

Legislacion estatal:
LEY 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladerka autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacidagumentacion clinica.
LEY 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacioragd@itofesiones sanitarias.
LEY 29/2006, de 26 de julio, de garantias y usdorad de los medicamentos y
productos sanitarios.
LEY 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de dejordn humana asistida.
LEY 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion Biorncéd
LEY 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la ieatifon registral de la mencién

relativa al sexo de las personas.
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Legislacion autonémica:
* LEY 1/2007, de 16 de marzo, por la que se reluiavestigacion en programacion
celular con finalidad exclusivamente terapéuticata de Andalucia.
http://www.juntadeandalucia.es/boja/boletines/268//updf/d1.pdf

Reales Decretos:
* REAL DECRETO 412/1996, de 1 de marzo, por el spiestablecen los Protocolos de
Estudio Donantes de Gametos y Usuarios de Técde&eproduccion Asistida.
* REAL DECRETO 413/1996, de 1 de marzo, por el s@ieestablecen los Requisitos
para la Homologacién de centros y servicios refemios con las Técnicas de
Reproduccién Asistida.
* REAL DECRETO 415/1997 de 21 de marzo, por el spierea la Comisién Nacional
de Reproduccion Humana Asistida (BOE N° 70, dee2éhdrzo de 1997).
* REAL DECRETO 120/2003, de 31 de enero, por el spieegulan los requisitos para
la realizacion de experiencias controladas, coesfireproductivos, de fecundacion de
ovocitos o tejido ovarico previamente congeladetacionadas con las técnicas de
reproduccion humana asistida.
* REAL DECRETO 2132/2004, de 29 de octubre, pajuel se establecen los requisitos
y procedimientos para solicitar el desarrollo deypctos de investigacion con células
troncales obtenidas de preembriones sobrantes.
« REAL DECRETO 1301/2006, de 10 de noviembre, pogue se establecen las
normas de calidad y seguridad para la donaciéngbl@ncion, la evaluacion, el
procesamiento, la preservacion, el almacenamietdalistribucion de células y tejidos
humanos y se aprueban las normas de coordinacfdncionamiento para su uso en
humanos.
* REAL DECRETO 906/2007, de 6 de julio, por el g2 modifica el Real Decreto
15/1997, de 21 de marzo, por el que se crea la l@mNacional de Reproduccién
Humana Asistida.
* REAL DECRETO 1277/2003, de 10 de octubre, pogued se establecen las bases
generales sobre autorizacién de centros, serwossablecimientos sanitarios.

Ordenes Ministeriales:
* ORDEN de 25 de marzo de 1996, por el se establaseNormas de Funcionamiento
del Registro Nacional de Donantes de Gametos ynRnéenes.
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