Universidad Ry
de La Laguna |

Facultad de Derecho

Grado en: Derecho
Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna
Curso 2016/2017

Convocatoria: Junio

FILIACION Y TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA

FILIATION AND ASSISTED REPRODUCTION TECHNIQUES

Realizado por el alumno D. Daniel Corredera Delgado

Tutorizado por la Profesora Diia. Maria Elena Sanchez Jordan
Departamento: Disciplinas Juridicas Basicas

Area de conocimiento: Derecho Civil

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 -

<~AD DE p
S iy

i

www.ull.es



Universidad
de La Laguna

Facultad de Derecho

ABSTRACT

The development of assisted reproduction techniques has revolutionized
human procreation in all senses. The filiation of children born using these
techniques is determined according to the specific rules contained in the
specific Act ruling this subject, which gives priority to the will of the parents;
However, for all the aspects that it does not contemplate, it refers to the
general rules of the Civil Code, which seek the adequacy of filiation to the
principle of biological truth. The difference between the principles that
inspire one and another regulation, coupled with the many existing legal gaps
and disparate jurisprudential pronouncements, raise complex problems of
legal application and interpretation. In the following lines I will try to expose
the diverse assumptions to which the application of assisted reproductive
techniques can give way, analyzing how the filiation is determined in each
case and, specially, trying to find the most adequate solution to the problems
posed.

RESUMEN

El desarrollo de las técnicas de reproduccion asistida ha revolucionado la
procreacion humana en todos los sentidos. La filiacion de los hijos nacidos
mediante estas técnicas se determina conforme a las reglas especificas
contenidas en la Ley sobre la materia, que dan prioridad a la voluntad del
progenitor; sin embargo, para los todos los aspectos que ésta no contempla,
se remite a las normas generales del Cédigo Civil, que buscan la adecuacién
de la filiacién al principio de verdad biolégica. La diferencia entre los
principios que inspiran una y otra regulacion, unida a los numerosos vacios
legales existentes y los dispares pronunciamientos jurisprudenciales, plantea
complejos problemas de aplicacion e interpretacion juridica. En las siguientes
lineas se pretende exponer los diversos supuestos a los que puede dar lugar
la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, analizando cémo se
determina la filiacion en cada caso y, sobre todo, tratando de buscar la
soluciéon mas adecuada a los problemas planteados.
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1. INTRODUCCION.

Desde la publicacion de la primera regulacion en materia de técnicas de
reproduccion asistida, a finales de la década de los ochenta, la filiacion ha venido
experimentando en nuestro pais una gran transformacion, dado que aquellas hacen
posible la procreacién humana de forma artificial, sin necesidad de mantener relaciones
sexuales y sin que determinadas condiciones bioldgicas o fisioldgicas puedan suponer
un impedimento o dificultad. Con ellas se permite el acceso a la maternidad o
paternidad a parejas del mismo sexo, a mujeres solas, a hombres y mujeres con

problemas de esterilidad, e incluso a mujeres de avanzada edad.

Consecuentemente, las técnicas de reproduccion asistida han traido consigo la
aparicion de nuevos modelos familiares que, por sus caracteristicas, se alejan del
modelo tradicional contemplado por nuestro sistema juridico y por nuestro sistema
social, y que afos atréas eran absolutamente inconcebibles. Asi, el modelo tradicional de
familia basado en el matrimonio heterosexual convive hoy con la familia monoparental
(compuesta por una madre o por un padre) y con la familia homoparental (compuesta

por dos madres o dos padres).

La ampliacién de las posibilidades de reproduccion humana y de las estructuras
sociales han alterado notablemente los conceptos originales de maternidad, paternidad,
filiacion e incluso del embarazo, lo que ha tenido una incidencia directa en el derecho
de familia. La utilizacion de estos novedosos métodos de reproduccion genera no solo
cuestionamientos éticos, sino también nuevos conflictos juridicos. No obstante, de todas
las cuestiones que plantea la utilizacion de técnicas de reproduccién asistida, la
determinacion de la filiacion es indudablemente la mas importante, pues afecta de forma
directa al menor que nace como consecuencia de ellas, sujeto cuya figura esta

firmemente protegida por nuestro ordenamiento juridico.

La filiacion derivada de estas técnicas se encuentra regulada de manera
especifica pero deficiente en la Ley 14/2006 sobre técnicas de reproduccién humana
asistida, que remite a las reglas del Codigo Civil para los aspectos no previstos en ella,
completandose los vacios legales con los pronunciamientos jurisprudenciales en la
materia. Por tanto, en el presente trabajo se tratara de analizar la determinacién de la
filiacién en cada uno de los supuestos de reproduccion asistida, con el objetivo de

elaborar un esquema general que aporte cierto orden a esta nueva categoria de filiacion.



2. LAFILIACION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL.
2.1. Filiacion bioldgica y filiacion juridica.

La filiacion se puede definir, siguiendo a OLIVA BLAZQUEZ y PIZARRO
MORENO, como la “relacion juridica que vincula de forma directa e inmediata a los
progenitores bioldgicos con los hijos que han engendrado™. Este vinculo posee una
dimensién biologica que deriva del hecho de la generacion, y que determina la necesaria
relacion natural entre generantes y generado, esto es, un vinculo de sangre; por otro
lado, posee una dimensién juridica cuya consecuencia es el lazo legal que une al hijo
con su madre y padre. Desde el punto de vista juridico, la filiacion se conforma como
un estado civil que trae consigo una serie de derechos y obligaciones (derecho de

apellidos, de alimentos o sucesorios)?. Como norma general, la filiacién biolégica

determinara la filiacion juridica.

Sin embargo, pese a que ambos elementos confluyen bajo el término de
“filiacién”, no se da una necesaria correspondencia entre la realidad bioldgica y el
hecho juridico. Asi, puede ocurrir que la filiacion bioldgica sea desconocida, no
pudiéndose determinar la filiacion juridica; o que por error ésta sea atribuida a quien
biolégicamente no es progenitor; o que el progenitor no ejercite las acciones para
determinar en su favor la filiacion; o incluso, que se constituya un vinculo juridico con
quien biolégicamente no es progenitor (adopcion y técnicas de reproduccion asistida, en

adelante, TRA, entre otros casos)®.

Partiendo de esta distincion, en el articulo 108.1 CC*y 235-1 CCCat” se
comprueba como se contemplan dos tipos o clases de filiacion: por naturaleza (filiacion
bioldgica) o por adopcion (filiacion juridica). No obstante, solo nos centraremos en la

primera.

' OLIVA BLAZQUEZ, F. y PIZARRO MORENO, E.. En HORNERO MENDEZ, C. et al. 2017.
Derecho de Familia 22 (Edicién 2017). Valencia : Tirant lo Blanch, 2017, p. 171

2 ALES URIA ACEVEDO, M. M. 2012. El derecho a la identidad en la filiacién. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2012, p. 40

* JARUFE CONTRERAS, D. 2013. Tratamiento legal de las filiaciones no bioldgicas en el ordenamiento
juridico espafiol: adopcidn versus técnicas de reproduccion asistida. Madrid: Dykinson, 2013, p. 28

* Cadigo Civil, articulo 108: “La filiacién puede tener lugar por naturaleza y por adopcién. La filiacién
por naturaleza puede ser matrimonial y no matrimonial. Es matrimonial cuando el padre y la madre
estan casados entre si. La filiacion matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva, surten los
mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Codigo.”

® Codigo Civil Catalén, articulo 235-1: “La filiacién puede tener lugar por naturaleza o por adopcion.”



La filiacion por naturaleza esta fundada en la existencia de relacion bioldgica
entre progenitores e hijos, derivada de la fecundacion de la madre. Se clasifica a su vez
en filiacion matrimonial o no matrimonial, segin los progenitores estén casados o no.
Cabe destacar en este punto que la filiacion derivada de la aplicacion de técnicas de
reproduccion asistida, objeto de estudio de este trabajo, no constituye una tercera
categoria de filiacion, sino que la misma se encuadra dentro de la filiacion por
naturaleza, ya que solo varia la forma de llevarse a cabo la fecundacion (no hay relacion
sexual), si bien el uso de estas técnicas puede dar lugar a una filiacion no bioldgica (en

caso de donacion de material genético), supuesto que se abordara mas adelante.
2.2. Principios rectores en materia de filiacion.

A) Interés superior del menor

El interés superior del menor se encuentra protegido por la normativa interna e
internacional en diferentes disposiciones y textos legislativos®. Destaca, por ejemplo, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, que en su articulo 24.1 dispone que
“Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, origen nacional o social, posicion econémica o nacimiento, a las
medidas de proteccion que su condicion de menor requiere, tanto por parte de su
familia como de la sociedad y del Estado”. Si bien, tal y como afirma JARUFE
CONTRERAS, se trata de un concepto indeterminado, y por tanto de muy compleja
definicion, pues tal normativa no establece un concepto claro de este principio’. De su
calificativo se infiere que el mismo primara siempre en caso de conflicto con otros

intereses.

Este principio se encuentra relacionado, en materia de filiacion, con la
proteccion del hijo que consagra el articulo 39 CE, que sefiala: “Los poderes publicos
aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos...”, “Los padres deben prestar
asistencia de todo orden a los hijos”, 0 “Los nifios gozaran de la proteccion prevista en

los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”.

¢ Codigo Civil, arts. 20.2, 90, 92.2, 94, 154, 176.1, 172.4; Ley Organica de Proteccién del Menor de 1996,
art. 2.1; Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, art. 25.2; Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966, art. 24.1; Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio de 1989, art. 4.

" JARUFE CONTRERAS, D. Op. cit., p. 35



B) Veracidad bioldgica

Hasta la llegada de las reformas legislativas en materia de filiacion en 1981, el
sistema de determinacion de la paternidad en Espafia se caracterizO por ser
excesivamente rigido, primando la filiacion legamente atribuida al marido de la madre
del nacido sobre la filiacién biolégica real del menor®. Con las reformas, se introduce un
nuevo criterio, que ya venia siendo sostenido por la doctrina, el principio de veracidad
bioldgica. Conforme al mismo, se atribuye juridicamente la paternidad, con las
funciones y atribuciones que le son propias, a quien biolégicamente es el progenitor. Y
la determinacion de esta filiacion biologica puede llevarse a cabo, tal y como se prevé

en el articulo 767.2 LEC, “mediante toda tipo de pruebas, incluidas las biolégicas ™.

Cabe afadir aqui que hablamos tan solo de paternidad y no de maternidad,
puesto que en el sistema de filiacion espafiol rige el principio tradicional de “mater
semper certa est”, segun el cual la maternidad queda determinada por el hecho del
parto. Este principio se encuentra recogido en la Ley de Técnicas de Reproduccion
Asistida, cuyo articulo 10.2 dispone gue “La filiacién de los hijos nacidos por gestacién

o . . 2,10
de sustitucion sera determinada por el parto” .

Asi pues, las diversas formas de concebir esta institucion filial han dado lugar a
la formacion de dos principales corrientes juridicas o doctrinales acerca de la
determinacién de la filiacion: la corriente realista y la corriente formalista'. La primera
se inclina por la verdad bioldgica, intentando hacer coincidir la filiacion bioldgica con la
juridica en la medida de lo posible, y mostrandose partidaria de la facilitacion de los
medios juridicos para demostrarla (acciones de reclamacién e impugnacién)*?. En
cambio, la corriente formalista desvaloriza la verdad bioldgica y apuesta por un sistema
de determinacion de la filiacion basado en la voluntad unilateral o en presunciones de
paternidad (reconocimiento de maternidad extramatrimonial o presuncién de paternidad

matrimonial)*®,

® Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién del Cédigo Civil en materia de filiacion, patria potestad y
régimen econémico del matrimonio.

° PEREZ MONGE, M. 2002. La filiacién derivada de técnicas de reproduccion asistida. Madrid: Centro
de Estudios Registrales, 2002, p.20

1% Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida (en adelante LTRHA)

" JARUFE CONTRERAS, D. Op. cit., p.39

2 Cédigo Civil, arts. 131y 136

3 Codigo Civil, arts. 118 y ss.



De este modo, manifiesta JARUFE CONTRERAS que “es asi como se separa la
idea de filiacion juridica de la procreacion biologica y se distinguen institucionalmente
los conceptos de padre y progenitor que hoy, no necesariamente van a coincidir***. El
quebrantamiento de la verdad bioldgica se pondria de manifiesto, por un lado, en la
adopcion, que el articulo 108 CC equipara en efectos a la filiacion biologica o por
naturaleza, y por otro lado en la filiacion derivada de TRA con donante de material
genético, cuyo resultado seré una filiacion no bioldgica.

C) Investigacion de la paternidad

El articulo 39.2 CE dispone que “la ley posibilitara la investigacion de la
paternidad”’. Afirma PEREZ MONGE que “la doctrina denomina como investigacion
de la paternidad al procedimiento de reconocimiento forzoso o judicial de la filiacion,

como oposicién a su reconocimiento™.

En los supuestos en los que la paternidad o maternidad son atribuidas legalmente
a quienes no son padres bioldgicos, se produce una ficcion legal y se rompe con el
principio de veracidad bioldgica. Las posibilidades que otorga el ordenamiento juridico
para investigar la “verdadera” paternidad y con ello determinar la filiacion biologica se
concretan en dos acciones: la de impugnacion, cuyo objetivo es demostrar que la
filiacion juridica no coincide con la biol6gica; y la de reclamacién, que pretende
atribuirle efectos juridicos a un vinculo biol6gico existente, pero que por alguna razon

no ha sido declarado.

LASARTE ALVAREZ se refiere a estas acciones como aquellas que buscan
“establecer o privar de efecto, mediante sentencia firme, la relacion paterno filial entre
personas que afirman o niegan ser progenitores de otra y, de otro lado, desde la
perspectiva filial, quienes afirman o niegan ser hijos de aquellos que admiten o reniegan

la paternidad o maternidad que se les imputa”16.

La afirmacion o negacion de la filiacion, para que despliegue sus efectos
juridicos, debe probarse en el juicio, pudiendo utilizarse para ello cualquier medio de

prueba, como sefiala el articulo 767.2 LEC, si bien en la practica el medio mas utilizado

“ JARUFE CONTRERAS, D. Op. cit., p.40

® PEREZ MONGE, M. Op. cit., p. 52

" LASARTE ALVAREZ, C. 2007. Principios de Derecho civil IV. Derecho de familia (sexta edicion).
Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 316



es la prueba bioldgica, por su alto grado de efectividad y certeza (99°9%). La
importancia de este medio de prueba queda patente en el apartado cuarto del mismo
articulo al disponer que “la negativa injustificada a someterse a la prueba biolégica de
paternidad o maternidad permitira al tribunal declarar la filiacion reclamada, siempre
que existan otros indicios de la paternidad o maternidad y la prueba de ésta no se haya

obtenido por otros medios "’

Sin embargo, debido a la seriedad del objeto de este procedimiento civil, y con
el fin de proteger el derecho al honor, a la intimidad y la imagen de la persona contra la
que se dirige, la Ley de Enjuiciamiento Civil introduce un requisito de admisibilidad de
la demanda, exigiendo al actor que presente un principio de prueba que permita deducir
la posible existencia de relacién paterno-filial*®. Se trata por tanto, de un limite al
derecho a la investigacion de la paternidad.

D) Igualdad de filiaciones

Se trata de un principio internacionalmente reconocido. La Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948 se refiere al mismo, en su articulo 25.2, en los
siguientes términos: “...Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio,
tienen derecho a igual proteccion social”’; también el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 dispone en su articulo 10.3 que “Se deben
adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de todos los nifios y
adolescentes, sin discriminacion alguna por razén de filiacion o cualquier otra

condicion”®®.

En el ordenamiento juridico espafiol, sin embargo, se tardd mas de treinta afios
en incorporar el principio de igualdad filiaciones. Es con la Constitucion de 1978
cuando se le atribuye, por un lado, caracter de derecho fundamental, al establecerse que

“Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna

7 \éase: STC 177/2007, de 23 de julio, FJ 4, parrafo segundo: “el vigente art. 767.4 LECiv , haciéndose
eco de la doctrina sentada por este Tribunal en la STC 7/1994, de 17 de enero , reiterada por la STC
95/1999, de 29 de junio , determina que la "negativa injustificada a someterse a la prueba biol6gica de
paternidad o maternidad permitira al Tribunal declarar la filiacion reclamada, siempre que existan otros
indicios de la paternidad o maternidad y la prueba de ésta no se haya obtenido por otros medios"; En
concordancia con la doctrina sentada por el TC, los recientes pronunciamientos del Tribunal Supremo en:
STS 110/2017, de 17 de enero, STS 888/2017, de 8 de marzo.

'8 ey de Enjuiciamiento Civil, art. 767.1: “En ningln caso se admitira la demanda sobre determinacion
o0 impugnacion de la filiacion si con ella no se presenta un principio de prueba de los hechos en que se
funde. ”

19 Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, art. 25.; Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966, art. 10.3
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por razon de nacimiento...”; “L0s poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion
integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion...”.
Hasta entonces, el sistema de filiacién en Espafia fue manifiestamente discriminatorio.
El Cédigo Civil?, tal y como afirma BARBER CARCAMO, partia de una triple
clasificacion de los hijos en legitimos (concebidos y nacidos constante matrimonio de
los progenitores), legitimados (nacidos fuera de matrimonio de padres que al tiempo de
la concepcidn pudieran casarse entre si) e ilegitimos, distinguiéndose en estos Ultimos
entre naturales y no naturales (sacrilegos, adulterinos, bastardos, etc.), con la

consiguiente estigmatizacion que suponia.

El principio de igualdad de filiaciones finalmente se consagra con la
modificacion del Codigo Civil por la ya citada Ley 11/1981 de 13 de mayo, que
suprime tal distincién, estableciendo en el inciso segundo del articulo 108 que “La
filiacion matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva, surten los mismos

efectos...”.

No obstante, cabe sefialar que la equiparacion de las consecuencias juridicas de
estas filiaciones no significa que no puedan existir diferencias entre ellas. En esta linea,
manifiesta MARTINEZ DE AGUIRRE que “la igualdad entre la filiacién matrimonial y
la no matrimonial se refiere, basicamente, al contenido y efectos de la relacion paterno-
filial, compatible con la existencia de reglas diversas para ellas, en orden a la
determinacion de la existencia de un vinculo de filiacion o al régimen de acciones para
su determinacién”?. En este sentido puede mencionarse, por ejemplo, la presuncién de

paternidad, que sélo es aplicable respecto de los hijos nacidos de una pareja casada®.

3. LA REPRODUCCION ASISTIDA.

3.1. Aspectos basicos y marco legislativo.

En palabras de JARUFE CONTRERAS, la reproduccion asistida se define,

desde el punto de vista medico, como “aquel proceso que permite la fertilizacion,

2% Constitucién Espafiola de 1978, arts. 14 y 39.2

? Cédigo Civil de 1889 en su redaccién originaria

* BARBER CARCAMO, R. 2013. La filiacién en Espafia: Una visién critica. Cizur Menor (Navarra):
Editorial Aranzadi, 2013, pp. 24-31

» MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C. 2008. Curso de Derecho civil IV. Derecho de familia
(segunda edicion). Madrid: Editorial Colex, 2008, p. 301

** JARUFE CONTRERAS, D. Op. cit., p. 47
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mediante técnicas que incluyen la manipulacién de los gametos de uno o ambos
sex0s”?. Por su parte, BUSTOS PUECHE se refiere a la reproduccién asistida como el
“conjunto de técnicas que permiten la reproduccion o procreacion humana artificial;
esto es, fuera del cauce natural, que consiste en la fecundacion del 6vulo en el seno de la

mujer, con subsiguiente desarrollo ininterrumpido en su propio organismo*?®.

Las técnicas de reproduccion asistida se regularon por primera vez en Espafia en
1988, en un momento en el que se producia un gran avance de la ciencia en el campo
del tratamiento y la manipulacion del ADN. La Ley 35/1988 de22 de noviembre fue una
de las primeras legislaciones sobre técnicas de reproduccion asistida en el marco
europeo; fue complementada poco después con la Ley 42/1988 de 28 de diciembre,
sobre donacion y utilizacién de embriones y fetos humanos, o de sus células, tejidos y

organos.

Dicha Ley fue objeto de un recurso de inconstitucionalidad interpuesto por
parlamentarios del Partido Popular con base en la infraccion de la reserva de Ley
Organica del articulo 81 CE y su afectacion al derecho a la vida, la integridad fisica y la
vulneracién de la proteccion integral de los hijos?’. Ademas, también se consideré su
afectacion al modelo familiar amparado por la Constitucion (familia matrimonial
heterosexual), puesto que la Ley establecid un sistema de acceso “libre” a las TRA
(parejas no casadas, mujeres solas). Sin embargo, después de once afios de tramitacion

del recurso, este fue desestimado por el Tribunal en la STC 116/1999 de 17 de junio.

Posteriormente, la Ley 45/2003 de 21 de noviembre introduce varias
modificaciones. Destacan entre otras la autorizacion para la utilizacion, con fines de
investigacion, de los preembriones crioconservados con anterioridad a su entrada en
vigor, o la limitacion de producir un méaximo de tres ovocitos en cada ciclo

reproductivo?®.

Finalmente, en 2006 entra en vigor la Ley 14/2006 sobre técnicas de
reproduccion humana asistida (en adelante LTRHA), que introdujo importantes

novedades. Asi, entre otras cosas, se define de forma clara el concepto legal de

» JARUFE CONTRERAS, D. Op. cit., p. 79

% BUSTOS PUECHE, J. 1996. El derecho civil ante el reto de la nueva genética. Madrid: Editorial
Dykinson, 1996, p.21

?7 Constitucion Espafiola, arts. 10, 15, 39 y 81

?® JARUFE CONTRERAS, D., Op. cit. p.85
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preembrion, se prohibe la clonacion de seres humanos con fines reproductivos y se
elimina el limite de produccién de ovocitos en cada ciclo reproductivo®. Esta ley es la

gue se encuentra vigente en estos dias.

3.2. Técnicas de reproduccién asistida.

Las técnicas de reproduccion asistida previstas y autorizadas por la Ley 14/2006,
por reunir las condiciones de acreditacion cientifica y clinica son las relacionadas en el
Anexo de la misma, segin se dispone en el articulo 2.1. Estas son tres: inseminacion
artificial; fecundacion in vitro e inyeccién intracitoplasmica de espermatozoides con
gametos propios o de donante y con transferencia de preembriones; y transferencia

intratubarica de gametos.

Pese a que el Anexo establece una lista cerrada de técnicas, el legislador tuvo en
cuenta, al momento de la redaccion de la ley, la rapidez con la que avanza la ciencia en
este campo; por ello dejé abierta la posibilidad de poner en practica nuevas técnicas
experimentales de forma provisional, con autorizacion de la autoridad sanitaria que
corresponda y previo informe favorable de la Comision Nacional de la Reproduccion
Asistida (Art. 2.2). Ademas, también cabe la ampliacién de la lista del Anexo con las
técnicas experimentales que demuestren, por experiencia, que retnen las condiciones
precisas para su aplicacion generalizada. Se evita de esta forma, tal y como se dispone

en la Exposicion de motivos, la “petrificacién normativa .

A) Inseminacion artificial

Es una técnica sencilla que consiste en trasladar el semen recogido previamente
de un vardn al interior del Gtero o vagina de la mujer, sin necesidad de realizar el coito.

La fecundacion se produce dentro del Gtero, lo que la diferencia del resto de técnicas.

La inseminacion artificial se puede clasificar segun la procedencia del semen en:
homologa, cuando se utiliza el semen del marido o pareja de hecho de la usuaria; y

heteréloga, cuando se utiliza el semen de un donante®.

) LTRHA, art. 26.
% LTRHA: Anexo; Exposicién de motivos, parrafo I1; arts. 1y 2.
31 JARUFE CONTRERAS, D. Op. cit., p.87
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B) Fecundacion in vitro e inyeccion intracitoplasmatica de espermatozoides

con gametos propios o de donante, y con transferencia de preembriones

La fecundacion in vitro consiste en la extraccion de los gametos tanto femeninos
como masculinos del cuerpo para realizar la fecundacién en el laboratorio, mediante
técnicas quimicas. Una vez que se produce la fecundacion se transfiere el preembrion al
utero de la mujer para que continte su gestacion de forma natural. Se suele recurrir a
esta técnica cuando se ha intentado previamente y en varias ocasiones la inseminacion
artificial®,

La inyeccion intracitoplasmatica, por su parte, es una variante de la fecundacion
in vitro. Coincide con aquella en que la fecundacion se produce también fuera del seno
materno y en la transferencia del preembrién al Gtero. Difiere, sin embargo, en la forma
de realizar la fecundacion, puesto que aqui se inyectan los espermatozoides en el
citoplasma de los ovocitos mediante una micro pipeta. Se utiliza esta técnica en los

casos en que concurre un factor de esterilidad masculino™.

La fecundacién in vitro puede ser homologa (évulo y semen de la pareja) o
heter6loga (6vulo propio y semen de donante, 6vulo de donante y semen propio, o bien,

6vulo y semen de donantes)®*.

C) Transferencia intratubarica de gametos

La transferencia intratubarica de gametos es una técnica similar a la fecundacion
in vitro, solo que, una vez producida la estimulacion ovérica y extraidos los ovocitos y
los espermatozoides, se vuelven a transferir los gametos en las trompas de falopio

donde se lleva a cabo la fecundacion®.

*> FLORES ANARTE, L. 2016. Las Técnicas de Reproduccién Asistida en Espafia: ¢ Mercantilizacion
de la Maternidad o Empoderamiento Femenino?. Valencia: Tirant lo Blanch, 2016, p.87

** JARUFE CONTRERAS, D. Op. cit. p. 89

* FLORES ANARTE, L. Op. cit. p. 88

* FLORES ANARTE, L. Op. cit. p. 88
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3.3. Sujetos intervinientes en las TRA.

A) Mujer usuaria

El articulo 6.1 LTRHA en su parrafo segundo dispone que “Toda mujer mayor
de 18 afios y con plena capacidad de obrar podra ser receptora o usuaria de las
técnicas reguladas en esta Ley, siempre que haya prestado su consentimiento escrito a
su utilizacién de manera libre, consciente y expresa”. Asi pues, son dos los requisitos

principales que se exigen legalmente.

Por lo que se refiere a la edad, el legislador fija la edad minima para acceder a
las técnicas en los 18 afios pero, curiosamente, no establece un limite méximo para
poder someterse a ellas. Esto significa que pueden aplicarse las mismas a mujeres de
avanzada edad, fuera de la franja bioldgica o natural para ser madres, lo que puede dar

lugar a situaciones verdaderamente chocantes desde el punto de vista ético y social .

Si bien la LTRHA no establece ningln limite maximo, hay que tener en cuenta
que el Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre si contempla el limite de 40 afios
para la aplicacion de TRA a través del Sistema Nacional de Salud®’. De esta forma, las

mujeres mayores de 40 afios s6lo podran acceder a las TRA en clinicas privadas.

El segundo requisito legal es la plena capacidad de obrar de la mujer usuaria,
pues el consentimiento que ésta ha de prestar para someterse a las TRA debe ser

juridicamente valido.

% Recuérdese el caso de aquella gaditana de 67 afios que dio a luz a dos gemelas concebidas por
fecundacion in vitro, y que ostenta, hasta ahora, el récord nacional de madre de mas edad (murio de
cancer en 2009): http://www.elmundo.es/elmundo/2009/07/15/obituarios/1247650225.html (Ultima visita
5 de mayo de 2017). Mas recientemente, el también controvertido caso de la burgalesa que con 64 afios
dio a luz a dos mellizos, convirtiéndose en la segunda mujer de mas edad que es madre en nuestro pais:
http://politica.elpais.com/politica/2017/03/13/actualidad/1489432658_991583.html (Ultima visita el 5 de
mayo de 2017).

% La Orden Ministerial 2065/2014, de 31 de octubre modificO el Real Decreto 1030/2006, de 15 de
septiembre, por el que se establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el
procedimiento para su actualizacion. Asi, el Anexo Ill, apartado 5.3.8.2. dispone: “Los tratamientos de
reproduccion humana asistida se aplicaran en el ambito del Sistema Nacional de Salud a las personas
que cumplan los siguientes criterios o situaciones de inclusién: 1.° Las mujeres seran mayores de 18 afios
y menores de 40 afios y los hombres mayores de 18 afios y menores de 55 afios en el momento del inicio
del estudio de esterilidad.”

15



Por otra parte, el articulo 6.1 LTRHA dispone en su parrafo segundo que podra
ser usuaria toda mujer “con independencia de su estado civil y orientacion sexual”.
Con ello se abre la puerta al desarrollo de nuevos modelos familiares para los supuestos
de mujer sola, parejas de hecho heterosexuales, o matrimonios heterosexuales y

homosexuales (éstos ultimos s6lo cuando se componen de dos mujeres).

Finalmente, es de destacar que la LTRHA no establece como requisito para
poder acceder a las TRA que la mujer usuaria padezca algun tipo de esterilidad que le
impida reproducirse de forma natural. Pero este requisito si es exigido para la aplicacion
de TRA en el &mbito del Sistema Nacional de Salud, pues asi lo dispone el Real Decreto
1030/2006, de 15 de septiembre (Anexo Il1, apartado 5.3.8.1)*. Por tanto, la aplicacién
de TRA por voluntad propia y no justificada por razones fisiolégicas, tan solo podra

Ilevarse a cabo en centros privados.

B) Varon

La intervencion del varédn en la aplicacion de TRA tiene lugar principalmente a
través de su consentimiento y de su eventual aportacion de material genético. Aqui se ha
de distinguir entre el consentimiento prestado por varon casado y por vardn no casado

(union de hecho).

En el supuesto de varén casado, su consentimiento, que también ha de ser
escrito, libre, consciente y expreso, se configura como requisito inexcusable para que la
mujer usuaria pueda someterse a la aplicacién de TRA (art. 6.3 LTRHA)®. Este debera
consentir la inseminacién o fecundacion de su mujer con material genético propio
(homéloga) o de tercero (heterdloga), y consecuentemente, asumir la paternidad del

nacido.

*® Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, Anexo Ill, apartado 5.3.8.1: “Los tratamientos de
reproduccion humana asistida tendran la finalidad de ayudar a lograr la gestacion en aquellas personas
con imposibilidad de conseguirlo de forma natural, no susceptibles a tratamientos exclusivamente
farmacolégicos, o tras el fracaso de los mismos. También se podra recurrir a estos procedimientos a fin
de evitar enfermedades o trastornos genéticos graves en la descendencia y cuando se precise de un
embrién con caracteristicas inmunolégicas idénticas a las de un hermano afecto de un proceso
patolégico grave, que no sea susceptible de otro recurso terapéutico. Para su realizacién en el ambito
del Sistema Nacional de Salud deberan cumplir los criterios generales de acceso a los tratamientos de
RHA que se recogen en el apartado 5.3.8.2 y en su caso, los criterios especificos de cada técnica.”

¥ LTRHA, art. 6.3: “Si la mujer estuviera casada, se precisaré, ademas, el consentimiento de su marido,
a menos que estuvieran separados legalmente o de hecho y asi conste de manera fehaciente. El
consentimiento del cényuge, prestado antes de la utilizacion de las técnicas, deberd reunir idénticos
requisitos de expresion libre, consciente y formal.”
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Para el supuesto del varén no casado la LTRHA no exige expresamente la
necesidad de su consentimiento para que la mujer usuaria acceda a las técnicas. Tan
solo se hace referencia al mismo en el articulo 8.2 LTRHA, para regular la
determinacion legal de la filiacion no matrimonial, si bien sélo en aquellos supuestos de
utilizacion de material genético de donante varén“’. Asi, en principio, no seria

obligatorio el consentimiento del varén no casado para la aplicacion de las TRA.

C) Donante

El donante de material genético puede ser tanto un hombre (donante de semen)
como una mujer (donante de 6vulos o incluso preembriones). La aportacion de éste se
lleva a cabo a través de un contrato de donacioén “gratuito, formal, y confidencial,

concertado entre el donante y el centro autorizado” (art. 5.1 LTRHA).

El donante, en todo caso, debera ser mayor de 18 afios, con buen estado de salud
psicofisica y tener plena capacidad de obrar. Ademas, continuda el articulo 5.6 LTRHA,
“Su estado psicofisico debera cumplir las exigencias de un protocolo obligatorio de
estudio de los donantes que incluird sus caracteristicas fenotipicas y psicolégicas, asi
como las condiciones clinicas y determinaciones analiticas necesarias para
demostrar...que los donantes no padecen enfermedades genéticas, hereditarias o

infecciosas transmisibles a la descendencia”.

Uno de los aspectos mas destacados y también discutidos de la donacién de
material genético es el anonimato del donante. El articulo 5.5 LTRHA impone a los
Bancos de gametos, asi como a los Registros de donantes, el deber de garantizar la
confidencialidad de los datos de identidad de sus donantes. Aunque se reconoce tanto a
los hijos nacidos mediante TRA como a las receptoras de gametos o preembriones el
derecho a acceder a informacion general de los donantes, en ésta nunca podran incluirse

datos relativos a la identidad.

Tan solo se contempla una unica excepcion, en el ultimo parrafo del mismo
articulo, y es cuando concurran ‘“circunstancias extraordinarias que comporten un

peligro cierto para la vida o la salud del hijo o cuando proceda con arreglo a las Leyes

“O L TRHA, art. 8.2: Se considera escrito indubitado a los efectos previstos en el apartado 8 del articulo
44 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil el documento extendido ante el centro o servicio
autorizado en el que se refleje el consentimiento a la fecundacion con contribucion de donante prestado
por varon no casado con anterioridad a la utilizacion de las técnicas. Queda a salvo la reclamacion
judicial de paternidad.
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procesales penales...siempre que dicha revelacion sea indispensable para evitar el
peligro o para conseguir el fin legal propuesto”. Esta revelacion sera de carécter
restringido y no se le dara publicidad alguna. En cualquier caso, tal y como se sefiala en
el articulo 8.3 LTRH, dicha revelacion no implicara la determinacion legal de la

filiacion.
3.4. Principios informadores en la aplicacion de las TRA.

A) Viabilidad de las técnicas

El articulo 3.1 LTRHA permite la aplicacion de las técnicas autorizadas s6lo en
aquellos supuestos en que se acredite que existen posibilidades razonables de éxito, y
siempre y cuando no comporten un riesgo grave para la salud fisica y psiquica de la
mujer receptora o de su posible descendencia. Para JARUFE CONTRERAS, se trata de
un intento del legislador de recoger el principio constitucional de la salud de los
ciudadanos (se pretende la tutela de la salud e integridad fisica de la madre y del

menor)*!,

B) Reserva en las actuaciones

Se establece en el articulo 3.6 LTRHA que “Todos los datos relativos a la
utilizacion de estas técnicas deberan recogerse en historias clinicas individuales, que
deberan ser tratadas con las debidas garantias de confidencialidad respecto de la
identidad de los donantes, de los datos y condiciones de los usuarios y de las

circunstancias que concurran en el origen de los hijos asi nacidos”.

El legislador impone asi un mandato de confidencialidad a los centros
legalmente autorizados para la practica de las técnicas, protegiendo la informacion de
todos los sujetos intervinientes. Ademas, el articulo 26.2 b) LTRHA dispone que se
considerara como infraccion grave cualquier vulneracion de dicho mandato, lo que
podra dar lugar a la imposicion de sanciones pecuniarias o incluso la retirada de la

autorizacion a los centros de reproduccion asistida (art. 27.1 LTRHA)*.

*! JARUFE CONTRERAS, D., Op. cit., p. 90

2 LTRHA, art. 27.1: “Las infracciones leves seran sancionadas con multa de hasta 1.000 euros; las
graves, con multa desde 1.001 euros hasta 10.000 euros, y las muy graves, desde 10.001 euros hasta un
millon de euros.”; “En el caso de la infraccion grave tipificada en el articulo 26.b) 5.9, ademas de la
multa pecuniaria, se podra acordar en la resolucion que imponga la sancion la revocacién de la

autorizacion concedida al centro o servicio de reproduccion asistida.”
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C) Informacion dirigida a usuarios y donantes. Consentimiento informado

La aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida solo puede llevarse a cabo,
tal y como dispone el articulo 3.1 LTRHA, “...previa aceptacion libre y consciente de
su aplicacion por parte de la mujer, que debera haber sido anterior y debidamente
informada de sus posibilidades de éxito, asi como de sus riesgos y de las condiciones de

dicha aplicacion.”

Esta aceptacion “libre y consciente” ha de venir precedida por el exhaustivo
asesoramiento del equipo médico a la mujer usuaria, a su marido si ésta estuviera
casada, y también al eventual donante de material genético (art. 6.3 LTRHA). La
obligacion de informacién deberd extenderse a los aspectos bioldgicos, juridicos y

éticos, y a las condiciones econémicas del tratamiento (art. 3.3 LTRHA)®.

La aceptacion de la aplicacion de las técnicas por parte de la mujer usuaria, y de
su marido si esta casada, se plasmara en un formulario de consentimiento informado en

el que se expresaran todas las condiciones del tratamiento (art. 3.4 LTRHA).

Respecto a los donantes rigen también las mismas obligaciones de informacion y
asesoramiento, destacando sobre todo los efectos juridicos de la donacion (jamas sera

considerado padre legal del nacido)*.

D) Revocabilidad del consentimiento

Se prevé en el articulo 3.5 LTRHA que la mujer receptora de las técnicas, tras
haber prestado su consentimiento, pueda solicitar la suspension del tratamiento por
decision propia y siempre en un momento anterior a su culminacién, lo que la ley
denomina como “transferencia embrionaria”®. Esta peticién debera ser atendida de

inmediato por el equipo médico, tal y como dispone el citado articulo®.

* En este sentido, el Real Decreto 412/1996, en su articulo 7.2 precisa que “El centro vendra obligado a
informar suficientemente a las usuarias y usuarios por personal debidamente capacitado sobre estos
aspectos, y, en concreto, deberé proporcionar informacion completa sobre las diversas opciones técnicas
de reproduccion asistida, posibilidades y servicios a su alcance, beneficios y efectos secundarios,
posibles estadisticas disponibles y resultados de investigaciones, asi como cualquier otro dato que pueda
existir al objeto de tomar una decisién adecuadamente informada y responsable. ”

* JARUFE CONTRERAS, D., Op. cit., p. 94

* Aunque la Ley sefiala expresamente “transferencia embrionaria”, ha de entenderse que no se refiere
Unicamente a la Fecundacioén in Vitro, sino a las TRA en términos generales.

“ Cabe destacar que dicha norma fue objeto de recurso de inconstitucionalidad por entender los
recurrentes que con la suspension se produce la muerte del fruto de la concepcion realizada in vitro,
equiparandose con el aborto. Sin embargo, el TC desestimé el recurso en la STC 116/1999, por en
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Por el contrario, la LTRHA no contempla la posibilidad genérica de que el
marido o conviviente de la mujer usuaria pueda revocar el consentimiento prestado.
Aunque si hace referencia a la revocacion cuando regula los supuestos de premoriencia
del marido en el articulo 9.2 LTRHA*". De esta forma, el consentimiento recogido en
documento vélido, y que podra ser utilizado en un plazo de 12 meses a partir del

fallecimiento, podra ser revocado por el varon en cualquier momento.

Por ultimo, en cuanto al consentimiento otorgado por el donante, la regla general
sera la irrevocabilidad del mismo. Sélo cabra la revocacion, segun sefiala el articulo 5.2
LTRHA, “cuando el donante precisase para si los gametos donados, siempre que en la

fecha de la revocacion aquéllos estén disponibles ™.

3.5. Practicas prohibidas en TRA.

La LTRHA trata de prevenir la utilizacion de las TRA para fines ilicitos
estableciendo la prohibicion de determinadas actuaciones. Asi por ejemplo, se prohibe
la clonacién en seres humanos con fines reproductivos (art. 1.3 LTRHA)*®, la
realizacion continuada de estimulacion ovarica que llegue a ser lesiva para la mujer
usuaria o la generacion de un namero de preembriones superior al necesario en cada
ciclo reproductivo (art. 26 LTRHA).

Pero la prohibicién mas destacada, por la repercusion juridica y social que viene
teniendo en los ultimos afios, es el contrato de gestacion subrogada, que la ley castiga
con la nulidad de pleno derecho. El articulo 10.1 LTRHA sefiala expresamente que
“Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin
precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del
contratante o de un tercero”. Ademas, continta diciendo que “La filiacion de los hijos
nacidos por gestacion de sustitucion sera determinada por el parto...Queda a salvo la
posible accion de reclamacion de la paternidad respecto del padre biolégico, conforme

a las reglas generales ™.

" LTRHA, art. 9.2: “No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el marido podra prestar su
consentimiento, en el documento a que se hace referencia en el articulo 6.3, en escritura publica, en
testamento o documento de instrucciones previas, para que su material reproductor pueda ser utilizado
en los 12 meses siguientes a su fallecimiento para fecundar a su mujer. Tal generacion producira los
efectos legales que se derivan de la filiacion matrimonial. EI consentimiento para la aplicacién de las
técnicas en dichas circunstancias podra ser revocado en cualquier momento anterior a la realizacion de
aquéllas”.

* HOMERO MENDEZ, C. et al. 2016. Derecho Civil | Parte General y Derecho de la Persona ( 22
Edicidn). Valencia: Tirant lo Blanch, 2016, p. 95
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Sin embargo, este breve pronunciamiento legal sobre la gestacion subrogada no
impide que quienes desean ser padres mediante esta técnica finalmente lo consigan,
pues estas précticas pueden llevarse a cabo en otros paises en los que si estan
permitidas, para luego traer al menor a Espafia. Este fendmeno, que podria denominarse
como turismo reproductivo®, se da cada vez con més frecuencia en nuestro pais, lo que
ha dado lugar a una practica registral en principio contraria al ordenamiento juridico,
pero justificada por el principio del interés superior del menor™.

A pesar de la importancia de esta técnica y de su incidencia en el sistema legal

de determinacion de la filiacion, no sera objeto de analisis en el presente trabajo.

4. SISTEMA DE DETERMINACION LEGAL DE LAS FILIACIONES
DERIVADAS DE TRA.

La aplicacion de las TRA da lugar a multiples problemas juridicos en lo relativo
a la determinacion legal de la filiacion. Estas dificultan en muchas ocasiones la
compatibilizacion de la filiacion biolégica con la juridica, especialmente cuando
intervienen terceros donantes en la fecundacion. El principio de veracidad bioldgica
pierde su tradicional importancia, pues el elemento biol6gico se ve cada vez mas

desplazado por el elemento volitivo.

La maternidad de la mujer usuaria de la TRA, como hemos dicho, queda siempre
determinada por el hecho cierto del parto (mater semper certa est), independientemente
de que se utilicen Ovulos procedentes de una tercera donante. Por tanto, sera la
determinacion de la paternidad (y segunda maternidad en el supuesto de doble

maternidad legal) el eje principal de nuestro estudio.

La regla general para determinar la paternidad se contiene en el articulo 7.1

LTRHA, segln el cual “La filiacion de los nacidos con las técnicas de reproduccion

*Viene siendo frecuente desde hace algunos afios la celebracién de ferias o congresos sobre gestacion
subrogada: Una de las mas conocidas es “Surrofair”: http://www.elconfidencial.com/espana/2017-05-
06/surrofair-2017-gestacion-subrogada-feria-vientres-alquiler_1378228/ (Ultima visita 9 de mayo de
2017)

*Destaca la Instruccién de la Direccién General de los Registros y del Notariado, de 5 de octubre de
2010, sobre régimen registral de la filiacién de los nacidos mediante gestacion por sustitucion, por
considerarse el detonante de la “oleada” de solicitudes de inscripcion de la filiacion de niflos nacidos
mediante gestacion subrogada en otros paises. La DGRN se vio obligada a dictar tal resolucién tras el
controvertido caso de un matrimonio homosexual formado por hombres que solicité la inscripcién de la
filiacion de dos gemelos habidos mediante gestacion subrogada en San Diego (California).En ella se
establecen los criterios que se deben seguir para poder acceder a la inscripcion de la filiacion en estos
supuestos.
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asistida se regulara por las leyes civiles, a salvo de las especificaciones establecidas en
los tres siguientes articulos”. Dichas especificaciones son las referidas a la
determinacion de la filiacion en supuestos de matrimonio entre mujeres (art. 7.3
LTRHA), en supuestos de intervencion de un tercer donante (art.8 LTRHA), de
premoriencia del marido en la aplicacion de TRA (art. 9 LTRHA) y de gestacion
subrogada (art. 10 LTRHA),

Para analizar el sistema legal de determinacion de las filiaciones derivadas de
TRA distinguiremos entre aquellas de origen bioldgico (TRA homologas) y aquellas de
origen no bioldgico (TRA heterdlogas), y dentro de cada una de ellas, a su vez, entre
matrimoniales y no matrimoniales, abordando también el supuesto de la doble
maternidad. El anélisis y comparacién entre unas y otras partird de la presencia o
ausencia del consentimiento de la pareja (hombre o mujer) casada o no casada con la

mujer usuaria, y de su valor en cada caso.
4.1. Filiacion bioldgica derivada de la aplicacién de TRA homdlogas.
A) Filiacion biolégica matrimonial (TRA homdloga)

a. Con consentimiento del marido

Se trata de aquel supuesto en que el marido aporta su semen y presta su
consentimiento para que con él se insemine a su mujer. Es el supuesto menos

problematico desde el punto de vista juridico.

El articulo 7.1 LTRHA remite a las normas del CC fuera de los supuestos
especificos previstos en la misma, por lo que se ha de acudir a los articulos 108 y 115y
siguientes del CC. El resultado, por tanto, sera el nacimiento de un hijo matrimonial®.
La determinacién de la filiacion paterna no presentara ninguna dificultad porque
coinciden tanto el elemento bioldgico (material genético del marido) como el elemento
volitivo (consentimiento del marido), si bien, tal y como afirma PEREZ MONGE, la

determinacién de esta filiacion no deriva directamente del consentimiento del marido

>! JARUFE CONTRERAS, D., Op. cit., p. 189

>2 Cédigo Civil, art. 108: “La filiacion puede tener lugar por naturaleza y por adopcién. La filiacién por
naturaleza puede ser matrimonial y no matrimonial. Es matrimonial cuando el padre y la madre estan
casados entre si.”
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sino de la presuncién de paternidad recogida en el articulo 116 CC>. La filiacién
quedard determinada entonces con la inscripcion del nacimiento junto a la del

matrimonio de los padres (art. 115.1° CC).

Contra esta filiacion podria ejercitarse la accion de impugnacion de acuerdo con
el articulo 136 CC; sin embargo, parece claro que ésta no prosperaria puesto que una
eventual prueba de ADN confirmaria que el menor es el hijo bioldgico del marido.
Segin JARUFE CONTRERAS, se trata de un vinculo de filiacion més firme y mas facil
de probar que el de una filiacidn bioldgica natural, pues podria respaldarse la presuncion
de paternidad con el historial clinico de la inseminacion realizada a la mujer con el
semen de su marido, no siendo necesaria la prueba bioldgica>. No obstante, la aparicion
de casos aislados en los que por equivocacion se aplica una TRA a la mujer usuaria con
semen que no pertenece a su marido o conviviente, nos hace creer que si debiera ser
necesaria la prueba bioldgica a efectos de desestimar una accion de impugnacién de la

paternidad®”.

Por lo que se refiere a la inscripcion en el Registro Civil, dispone el articulo 7.2
LTRHA que “En ningun caso, la inscripcion en el Registro Civil reflejara datos de los
que se pueda inferir el cardcter de la generacion”. Interpreta aqui PEREZ MONGE
que se trata de un intento del legislador de crear la apariencia de una procreacion

natural®®.

b. Sin consentimiento del marido

53 Codigo Civil, art. 116: “Se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracién del
matrimonio y antes de los trescientos dias siguientes a su disolucién o a la separacion legal o de hecho
de los conyuges.”

 JARUFE CONTRERAS, D., Op. cit., p. 192

% Recordemos el caso de aquella mujer de Las Palmas de Gran Canaria que en 2007 se someti6 a un
tratamiento de reproduccidn asistida para ser inseminada con el semen de su marido, y que por error de la
clinica fue inseminada con el semen de otro hombre, dando a luz a dos gemelos. Este grave error fue
descubierto cuando dos afios después del nacimiento, y tras la ruptura del matrimonio, la mujer solicitd
ante el Juzgado de Primera Instancia el establecimiento de una pensién de alimentos en favor de sus hijos,
momento en el que su exmarido aportd una prueba de ADN que demostraba que él no era el padre
biol6gico de los nifios. La impugnacién de la paternidad prosperd y los nifios quedaron sin filiacion
paterna. La mujer, por su parte, demandd a la clinica por responsabilidad contractual; la SJPI n°11 de Las
Palmas, de 27 de marzo de 2013 condenaba a la clinica a indemnizar a la demandante, pero ésta fue
recurrida por la parte actora en relacion a la cuantia. La SAP de Las Palmas (seccion 5%), de 16 de mayo
de 2016 resolvia el recurso interpuesto por la mujer perjudicada, revocando en parte la sentencia recurrida
y ampliando la cuantia de la indemnizacidn. La clinica recurri6 en casacion la resolucién de la Audiencia,
pero el recurso fue inadmitido por el Supremo.

** PEREZ MONGE, M., Op. cit., p. 84
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En este caso el marido aporta su material genético pero no llega a prestar su
consentimiento para que su mujer sea inseminada con él. Se trata de un supuesto muy

poco frecuente pero que también ha de tener respuesta legal®”’.

Al igual que en el supuesto anterior, la filiacion se determinara conforme a las
reglas generales contenidas en el CC, y por tanto, el hijo serd& matrimonial. En este
sentido, sefiala MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ que el caracter matrimonial del
nacido seria innegable, pues genéticamente es hijo del marido y, ademas, opera la
presuncion de paternidad del art. 116 CC®. Primaria asi la relacion biolégica sobre la

ausencia del consentimiento exigido por la ley.

Tampoco prosperaria una eventual accion de impugnacion de la paternidad
ejercitada por el marido porque, aparte de que el nacido es su hijo bioldgico, ha sido
éste quien ha aportado el semen para la inseminacion de su mujer, ain cuando no
hubiera consentido su utilizacion. Creemos por tanto que el interés superior del menor,
que se traduce aqui en el derecho a tener un padre legalmente determinado, debe

prevalecer sobre la voluntad del marido en este supuesto especifico.

Para la inscripcién en el Registro se aplicaran las reglas generales de la filiacion

bioldgica natural, al igual que en caso anterior.

B) Filiacion biologica no matrimonial (TRA homologa)

a. Con consentimiento del varén

Se trata de aquel supuesto en que se aplica una TRA a una mujer no casada, con
aportacion de semen por parte de un varén, su pareja estable (pues no necesariamente ha
de ser pareja de hecho), que consiente en su utilizacién>. Coincide aqui el elemento

bioldgico (semen del vardn) con el volitivo (consentimiento del varén).

*” Ibidem, p. 108: Los principales supuestos serian: -el marido no consiente pero su mujer se auto
insemina; -el marido presta su consentimiento pero luego lo revoca; -el marido tan solo consiente la
realizacion de una prueba médica en la que se le extrae el material genético, pero éste se utiliza
posteriormente para inseminar a su mujer.

® MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C., Op. cit., p.341

%9 Es preciso destacar que la LTRHA no exige como requisito que la mujer usuaria de la TRA y el varén
que aporta su semen sean formalmente pareja de hecho. Bastara con que el vardén sea su conviviente o
pareja estable.
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Al no contemplarse tampoco este modelo en la LTRHA, para la determinacion
de la filiacién se aplicaran las reglas generales recogidas en los arts. 108 y 120 y ss. del

CC. La filiacion del menor sera, por tanto, no matrimonial.

En este caso no rige la presuncién de paternidad del art. 116 CC, predicable sélo
respecto de los hijos habidos constante matrimonio. La paternidad se determinara
entonces conforme al articulo 120.1 CC, es decir, el varén que ha aportado su semen y
ha consentido la inseminacién de la mujer, habrd de reconocer al menor nacido e

inscribirlo como su hijo en el Registro Civil, de conformidad con el art. 44.4 LRC®.

Si el varén no reconoce al menor cabe contra €l una accion de reclamacion de
filiacion, en virtud de los arts. 131 y ss. CC. Esta accidn prosperard, en todo caso, pues
la prueba de ADN demostrard que el menor es hijo del varén, pudiendo aportarse
también como prueba el formulario de consentimiento informado. La sentencia firme

sera entonces el titulo de atribucién de la paternidad (art.120.4° CC)®.

Hay que tener en cuenta que, en principio, no es posible aplicar aqui el articulo
8.2 LTRHA, que atribuye al consentimiento del varon el valor de escrito indubitado,
pues aquél se contempla sélo para aquellos casos de inseminacion heteréloga, es decir,

con semen de donante, si bien creemos que podria aplicarse por analogia.

A prop6sito de esto Gltimo, creemos aqui, y en ello coincidimos con PEREZ
MONGE, que lo légico seria que la LTRHA atribuyera los mismos efectos al
consentimiento para la aplicacion de TRA con aportacion de semen propio, para asi
facilitar la determinacion de la filiacion®, ya que resulta mas —o, al menos, igual de

trascendente—, autorizar y asumir la paternidad respecto de un hijo bioldgico.

b. Sin consentimiento del vardn

Es el supuesto de inseminacion de una mujer no casada con aportacién de semen
del vardn, que no ha prestado su consentimiento para su utilizacion. Al contrario que en

caso anterior, el elemento biolégico no coincidira con el volitivo.

% ey 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, art. 44.4 b): “...La filiacién paterna en el momento de
la inscripcion del hijo, se hara constar: b) Cuando el padre manifieste su conformidad a la
determinacion de tal filiacién, siempre que la misma no resulte contraria a las presunciones establecidas
en la legislacién civil y no existiere controversia. Deberan cumplirse, ademads, las condiciones previstas
en la legislacion civil para su validez y eficacia.”

8 HERRERA CAMPOS, R., et al. 2015. Curso de Derecho Civil | bis Derecho de Familia (3.2 Edicién).
Valencia: Tirant lo Blanch, 2015, p. 52

%2 PEREZ MONGE, M., Op. cit., p. 172
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Se trata de un supuesto que en la practica normalmente no se dara, pues las
clinicas de reproduccion asistida se aseguran de que el vardn ha prestado su
consentimiento libre y consciente, con caracter previo a su aplicacion en la mujer
usuaria. Ademas, el hecho de que el varon aporte su semen en el curso de un tratamiento

de este tipo, invita a deducir su deseo de ser padre.

De producirse, se aplicara entonces la legislacion general civil sobre

determinacion de la filiacion no matrimonial (arts. 108 y 120 y ss. CC).

El varon puede reconocer al menor nacido ante el encargado del Registro Civil,
a pesar de no haber prestado su consentimiento. Por el contrario, si no lo reconoce,
podra entablarse contra €l una accion de reclamacion de la filiacion, que evidentemente

prosperara, pues la prueba bioldgica resultara positiva®®.

Para PEREZ MONGE, el hecho de que el varon no haya prestado su
consentimiento y que el nacimiento se haya producido, por ejemplo, por la conducta
realizada por la mujer, no debe justificar la ausencia de filiacion paterna en el nacido.
La relacion bioldgica y el principio “favor filii” son motivos suficientes para que haya

de declararse la paternidad.

Por otra parte, en el caso de ejercitarse una eventual accién de impugnacion de la
paternidad, cabe afirmar que tampoco prosperaria por la misma razon expuesta: el

menor es genéticamente hijo del varén®.

Consideramos que debera prevalecer en este supuesto el derecho del nacido a
tener un padre legalmente determinado, sobre la voluntad del var6n que aporta su

semen.
4.2. Filiacion no biolégica derivada de la aplicacién de TRA heterologas.

A) Filiacion no biolégica matrimonial (TRA heterologa)
a. Con consentimiento del marido
Es el supuesto de aplicacion de TRA a una mujer casada con aportacion de

semen de un tercer donante, con el consentimiento previo de su marido (art.6.3

LTRHA). La determinacion de la paternidad en este caso adquiere una mayor dificultad

% Ibidem, p. 175
% JARUFE CONTRERAS, D., Op. cit., p. 197
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puesto que concurren dos elementos que proceden de dos sujetos distintos (semen de

donante y consentimiento del marido).

Al tratarse de un matrimonio, opera aqui la presuncion de paternidad del articulo
116 CC, por lo que el nacido podra ser inscrito en el Registro como hijo matrimonial
(art. 115.1° CC).

Para evitar los problemas que puede generar esta ficcion legal, el legislador
introduce en el articulo 8.1 LTRHA, y especificamente para este supuesto, la
prohibicion de impugnar la filiacion resultante. Dispone este: “Ni la mujer progenitora
ni el marido, cuando hayan prestado su consentimiento formal, previo y expreso a
determinada fecundacion con contribucion de donante o donantes, podran impugnar la

’

filiacion matrimonial del hijo nacido como consecuencia de tal fecundacion.’

Se trata, como afirma JARUFE CONTRERAS, de una de las pocas
manifestaciones de la LTRHA a través de las cuales se pretende resguardar el interés

superior del menor de forma implicita®.

Queda clara entonces la imposibilidad de los progenitores de impugnar la
filiacion producto de la TRA heterdloga; Pero, ¢puede el hijo impugnar dicha filiacion?
La LTRHA s6lo contempla esta prohibicion respecto a los intervinientes en la TRA y
nada establece en relacion al hijo, por lo que en principio, aquél estaria legitimado para
ejercitar la accién de impugnacién conforme al articulo 137 CC®. Como éste no es
genéticamente su hijo, la accion podria ser acogida quedando entonces sin paternidad

legalmente determinada®’.

No obstante, aunque el vacio legal permitiese esta posibilidad, consideramos que
no deberia ser estimada en ningun caso por los tribunales, pues no encontramos ninguna
razon objetiva que justifique dicha accion, sobre todo teniendo en cuenta que el hijo
nunca tendrd posibilidad alguna de reclamar su filiacion respecto de su “padre”
biologico (art. 8.3 LTRHA). Creemos que deberia prohibirse expresamente la
impugnacion de la paternidad en estos supuestos, puesto que de acogerse la accion, el

hijo quedaria con un solo progenitor, lo que claramente va contra el interés del menor.

% Ibidem, p.201

®® Recuérdese que el articulo 7.1 LTRHA remite a las reglas generales del CC.

®”No se podra ejercitar en ninglin caso accién de reclamacion contra el donante anénimo del material
genético, pues recordemos que los articulos 5.5 y 8.3 LTRHA lo prohiben expresamente.
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b. Sin consentimiento del marido

Se trata de un supuesto mas complejo, si cabe, que el anterior. Aqui el marido no
aporta ni el elemento biolégico, que procede de un tercer donante, ni tampoco el

elemento volitivo. Ademas, la LTRHA no prevé este supuesto.

Tal y como sefialan OLIVA BLAZQUEZ y PIZARRO MORENO, una parte de
la doctrina considera que se trataria de un hijo no matrimonial y vinculado legalmente
s6lo a la madre, constituyendo un supuesto de filiacion de mujer sola®. Pero lo cierto es
que, al tratarse de un hijo habido constante matrimonio, se aplica la presuncion
paternidad del articulo 116 CC, siendo el menor un hijo matrimonial.

Frente a esta atribucion legal de la paternidad, el marido podria responder de dos

formas®®:

Puede impugnar la paternidad (art. 136 CC), demostrando que el menor es fruto
de una TRA con aportacion de donante, a la que no ha prestado su consentimiento
(preceptivo, segun el art. 6.3 LTRHA); pues recordemos que no resulta aplicable la
prohibicion de impugnar la filiacion del art. 8.1 LTRHA, prevista solo para aquel
supuesto en que concurra el consentimiento del marido. Esta accién en principio
prosperara, ya que la prueba de ADN evidenciara que no es su hijo biolégico, y ademas

tampoco concurre el elemento volitivo. EI menor quedard sin filiacion paterna.

O bien, el marido puede inscribir al nacido como su hijo, aun sabiendo que
biolégicamente no lo es (seria un reconocimiento de complacencia). En relacion a este
supuesto, JARUFE CONTRERAS sostiene que podrian surgir problemas con un
eventual y posterior divorcio o separacion de los cényuges, pues el marido podria

ejercitar accion de impugnacion de la filiacion matrimonial

. Aungue tal y como
sefiala, esto parece poco probable debido a que la accion prescribe en el plazo de un afio

desde que el marido conoce que el menor no es bioldgicamente hijo suyo™.

Creemos que se trata de un supuesto muy poco frecuente, ya que las clinicas que

ofrecen estos tratamientos suelen verificar el estado civil de la mujer usuaria con

* OLIVA BLAZQUEZ, F. y PIZARRO MORENO, E., Op. cit., p. 185

* PEREZ MONGE, M., Op. cit., p. 156 y ss.

" JARUFE CONTRERAS, D., Op. cit., p. 205

™t Coédigo Civil, art. 136.2: “Si el marido, pese a conocer el hecho del nacimiento de quien ha sido
inscrito como hijo suyo, desconociera su falta de paternidad biologica, el cdmputo del plazo de un afio
comenzard a contar desde que tuviera tal conocimiento”
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caracter previo a su aplicacion. Pero podria darse, por ejemplo, si la mujer usuaria
contrae  matrimonio con posterioridad al inicio del tratamiento, ocultando tal
circunstancia a su marido. En este caso creemos que no habria interés superior del
menor, pues realmente no resultara relevante que se le atribuya la filiacion respecto de
un hombre que nunca quiso ser su padre (ya que no consintio la TRA y no quiso

reconocerlo)

B) Filiacion no bioldgica no matrimonial (TRA heteréloga)

a. Con consentimiento del varén

Es el supuesto en el que una mujer no casada se somete a una TRA con semen
de donante, con el consentimiento previo y expreso de su pareja estable (varon). Sélo

concurre, pues, el elemento volitivo.

En este caso resulta de aplicacion una de las especificaciones a las que se refiere
el articulo 7.1 LTRHA, concretamente la del articulo 8.2 LTRHA, que dispone lo
siguiente: “Se considera escrito indubitado a los efectos previstos en el apartado 8 del
articulo 44 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil el documento extendido
ante el centro o servicio autorizado en el que se refleje el consentimiento a la
fecundacion con contribucion de donante prestado por var6n no casado con
anterioridad a la utilizacién de las técnicas. Queda a salvo la reclamacién judicial de

paternidad”.

Es preciso destacar que la referencia que hace el citado articulo al «“...apartado 8
del articulo 44 de la Ley 20/2011... " es en realidad erronea, pues el expediente registral
para la inscripcion del nacido se encuentra regulado realmente en el apartado

inmediatamente anterior, es decir, en el articulo 44.7 LRC"

De esta forma, el documento privado donde se recoge el consentimiento del
varon sera el elemento fundamental que permita determinar su paternidad y la
consecuente filiacion no matrimonial del nacido, mediante la tramitacion del expediente
registral del articulo 44.7 LRC.

"’Este error se repite también en el articulo 9.3 LTRHA que regula el supuesto de la fecundacién post
mortem, pues hace referencia al mismo expediente registral, que se encuentra recogido en el articulo 44.7
LRC.
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Segun dispone este articulo, la inscripcion de la filiacion mediante expediente
registral procederd “...siempre que no haya oposicion del Ministerio Fiscal o de parte
interesada notificada personal y obligatoriamente”. Por tanto, si por ejemplo la mujer
usuaria se opone a la inscripcion de la filiacion a favor del varon, éste debera intentar su
declaracion judicial mediante el ejercicio de una accion de reclamacion de paternidad,
en virtud del articulo 8.2 LTRA in fine.

Por otra parte, una vez inscrita la filiacion del nacido, creemos que no debiera
prosperar su impugnacion por el padre, aplicAndose por analogia el articulo 8.1
LTRHA, aunque esté previsto para el supuesto de filiacion matrimonial. Si el varén

consintié en la TRA, debe prevalecer el derecho del menor.

Pero si el padre no reconoce e inscribe al menor como hijo suyo, entonces se
podra ejercitar una accién de reclamacion de la filiacion por parte del hijo o de su madre
(art. 133 CC). Esta accién podria no ser acogida, ya que el nacido no es hijo biol6gico
del varén. Sin embargo, entendemos que normalmente ésta sera estimada siempre y

cuando se pruebe que el varon habia consentido.

b. Sin consentimiento del varén

Es el supuesto de aplicacion de una TRA a mujer no casada, con contribucién de
material genético de donante anénimo, y sin contar con el consentimiento de su

conviviente.

De producirse el nacimiento, no habra ningin elemento que permita relacionar
juridicamente al var6n con el recién nacido: no concurre ni su voluntad, ni el dato
bioldgico; no podria aplicarse la presuncion de paternidad del articulo 116 CC, pues no
se trata de un matrimonio; tampoco contiene la LTRHA ninguna regulacion especifica

para este supuesto.

Por tanto, la unica posibilidad de determinar la paternidad legal del vardn pasa
por que aquel efectie un reconocimiento de complacencia del nacido, inscribiéndolo
como hijo suyo en el Registro. Este reconocimiento, a pesar de que se realiza en
manifiesto fraude de ley (pues se reconoce a un hijo que, ademas de no ser bioldgico, no

ha sido consentido), no podra encontrar ningin impedimento en cuanto a su inscripcion
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registral °, si bien nada impedira tampoco que el padre ejercite posteriormente una

accion de impugnacion de la paternidad”.

Por otra parte, creemos que esta filiacion también podra ser impugnada por el
hijo con base en la ausencia de relacion bioldgica con quien legalmente es su padre. De
realizarse la prueba bioldgica, se evidenciard que no es su hijo genético y la accion sera

acogida por los tribunales, quedando sin paternidad legal determinada.

En el caso de que el vardén, conviviente de la mujer usuaria, decida no ser el
padre del recién nacido, no efectuando dicho reconocimiento, aquél quedard sin
paternidad legalmente determinada y se tratara entonces como un supuesto de filiacion
de mujer sola. Aungue la mujer usuaria ejercite accion de reclamacion de paternidad en
favor de su hijo, ésta no prosperard porque la prueba de ADN arrojara un resultado

negativo, y ademas no se podra demostrar tampoco el consentimiento del varén.

Es conveniente sefialar que el presente supuesto tendria una solucion distinta si
se diera en el dmbito del Derecho catalan, pues el articulo 235-10.1.a) del CCCat
establece una presuncién legal de paternidad no matrimonial: “Se presume que es padre
del hijo no matrimonial: a) EI hombre con el que la madre ha convivido en el periodo

»75

legal de la concepcion.””. Asi, se aplicaria de forma automatica la presuncion y el
recién nacido seria considerado hijo del conviviente de la mujer usuaria, lo que podria
favorecer (en realidad presionar o incluso coaccionar) el reconocimiento del menor por
parte del varon. Sin embargo, como sefiala JARUFE CONTRERAS, no se trata

tampoco de una filiacion “segura”, pues cabe que el menor o incluso el vardn ejerciten

™ La Sentencia TS (Sala Primera) de 15 julio 2016, Rec. 1290/2015, fija la siguiente doctrina: «El
reconocimiento de complacencia de la paternidad no es nulo por ser de complacencia. No cabe negar,
por esa razén, la inscripcion en el Registro Civil de tal reconocimiento de complacencia, aunque el
encargado del Registro Civil disponga en las actuaciones de datos significativos y concluyentes de los
gue se deduzca que el reconocimiento no se ajusta a la verdad biol6gicax.

™ La Sentencia TS (Sala Primera) de 15 julio 2016, Rec. 1290/2015, fija la siguiente doctrina: . F.J. 4.0
«Cabe que quien ha realizado un reconocimiento de complacencia de su paternidad ejercite una accion
de impugnacién de la paternidad, fundada en el hecho de no ser el padre bioldgico del reconocido. Si esa
accion prospera, el reconocimiento devendrd ineficaz. ...La accion procedente serd la regulada en el
articulo 136 CC si la paternidad determinada legalmente por el reconocimiento es matrimonial en el
momento de ejercicio de la accién; y serd la que regula el articulo 140.11 CC si la paternidad es no
matrimonial y ha existido posesion de estado, aunque ésta no persista al tiempo del ejercicio de la
accion»

El articulo 235-10 CCCat establece, en general y para los supuestos de filiacién no matrimonial, las
siguientes presunciones: “1. Se presume que es padre del hijo no matrimonial: a) EI hombre con el que la
madre ha convivido en el periodo legal de la concepcidn. b) EI hombre con el que la madre ha mantenido
relaciones sexuales en el periodo de la concepcién. c) EI hombre que ha reconocido la paternidad
tacitamente o de modo diferente al establecido por el articulo 235-9. 2. Las presunciones a que se refiere
el apartado 1 pueden destruirse con toda clase de pruebas en el correspondiente juicio.”
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la accion de impugnacion, que sera acogida por la falta de relacion genética,

destruyendo asf la paternidad legalmente determinada’®.

4.3. Filiacion derivada de la aplicacion de TRA en supuestos de inexistencia de

pareja.

A) Mujer sola

Con la entrada en vigor de la primera Ley reguladora de las técnicas de
reproduccion asistida, la Ley 35/1988, se consolida en Espafia el acceso libre a un
“nuevo” modelo familiar a través la aplicacion de TRA, la denominada familia
monoparental, y en concreto aquella en la que aparece tan solo la figura materna. Es el
supuesto de filiacion de mujer sola. Esta posibilidad se mantuvo y se reforzé con la

nueva regulacion de las TRA, la vigente Ley 14/2006.

La LTRHA habilita este supuesto en el parrafo segundo del articulo 6.1, que dice
lo siguiente: “La mujer podra ser usuaria o receptora de las técnicas reguladas en esta
Ley con independencia de su estado civil y orientacion sexual”. ESt0 permite que
cualquier mujer mayor de edad y con plena capacidad de obrar pueda someterse a una
TRA para cumplir su deseo de ser madre gestante, independientemente de si esta
soltera, divorciada o viuda, y sin necesidad de mantener relaciones sexuales o de
intentar forzosamente una adopcién. Recordemos también que la mujer usuaria no
debera acreditar ningun problema de esterilidad para poder acceder a un tratamiento de
reproduccion asistida. Estamos por tanto ante el derecho a ser madre en su maxima

expresion.

La aplicacion de la TRA a la mujer usuaria requerira en todo caso de la
utilizacion de semen de donante, y eventualmente, también 6vulos de donante (por
ejemplo, cuando los 6vulos propios no son validos para la fecundacién). Ello quiere
decir que la filiacibn materna podra ser bien bioldgica, en caso de fecundacion de 6vulo
propio con semen de donante, o bien no bioldgica, si tanto 6vulos como semen
proceden de donantes (se practicara necesariamente una fecundacion in vitro). A pesar
de lo dicho, es cierto que cabria plantearse si la procedencia del material genético (de
donantes) es un hecho suficientemente trascendente como para privar de caracter

biolégico a esta relacion filial, desvalorando el largo proceso de gestacion.

’® JARUFE CONTRERAS, D., Op. cit., p.211
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Al igual que en todos los supuestos de filiacion, ya sea natural o a traves de
TRA, la maternidad sera determinada por el hecho cierto del parto, en aplicacion del
principio “mater semper certa est”. La filiacion del nacido serd inscrita en el Registro
solo en relacion a la madre y sin referencia alguna a su origen biolégico paterno.
Ademas, reiteramos, el menor nunca podra reclamar su filiacion respecto de su “padre
bioldgico” (art. 8.3 LTRHA).

Por ultimo, hemos de advertir que la filiacion derivada de la gestacion subrogada
nunca deberd encajarse ni ser asociada con el supuesto de la filiacion derivada de TRA

en muijer sola, pues se trata de dos casos totalmente distintos’’

B) Hombre solo

Como vemos, la LTRHA permite el acceso a la maternidad a mujeres solas, sin
necesidad de tener pareja o de acreditar impedimento alguno para la procreacion
natural. Pero, ¢existe la posibilidad de acceder a una paternidad en solitario a traves de
TRA?

Desde el punto de vista fisioldgico, es evidente que resulta imposible, pues a
pesar de los avances de la ciencia en materia de reproduccion, hoy por hoy el género
masculino no puede desarrollar un proceso de gestacion. Asi pues, el hombre que desea
ser padre en solitario y que no quiere recurrir a la adopcién’®, tan s6lo tiene la “opcion”
de contratar una gestacion subrogada. Sin embargo, como ya hemos comentado
anteriormente, se trata de una préctica rotundamente prohibida por la LTRHA (art. 10.1
LTRHA)

En este sentido, el articulo 10.3 LTRHA dispone que “Queda a salvo la posible
accion de reclamacién de la paternidad respecto del padre biologico, conforme a las
reglas generales’; por lo que si el hombre ha aportado su semen, podra reclamar la
paternidad del nacido. Pero el apartado inmediatamente anterior del mismo articulo
sefiala que “La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion serd
determinada por el parto”; es decir, que siempre sera determinada legal y

automaticamente la maternidad del nacido.

""Nos referimos aqui, por ejemplo, a aquel supuesto en que una mujer sola encarga una gestacion
subrogada a otra mujer, pretendiendo que posteriormente se determine en su favor la filiacion del nacido.
Como hemos dicho, es un supuesto expresamente prohibido por la LTRHA.

"8 pues hay que tener en cuenta que en Espafia la legislacion en materia de adopcién si que contempla la
posibilidad de paternidad en solitario
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Esto ultimo es justamente lo que excluye en todo caso la posibilidad de

paternidad en solitario.

5. OTROS SUPUESTOS DE FECUNDACION MEDIANTE EL USO DE TRA.

La LTRHA contempla dos supuestos de aplicacion de técnicas de reproduccion
asistida que por su singularidad y por sus caracteres especiales merecen un analisis
independiente de todos los supuestos hasta ahora vistos. Estos son dos: la fecundacién
post mortem, regulada de forma especifica en el articulo 9 LTRHA, y la doble
maternidad por naturaleza, prevista en el articulo 7.3 LTRHA.

5.1. Fecundacion post mortem.

A) Admisibilidad y requisitos legales

La LTRHA recoge un supuesto especial de aplicacion de TRA, la denominada
como fecundaciéon “post mortem”, que es sin duda uno de los mas polémicos y
problematicos en esta materia. No estamos ante una novedad introducida por la
LTRHA, pues su antecesora, la Ley 35/1988, ya contemplaba esta posibilidad aunque

con algunas diferencias.

Bajo el titulo de “Premoriencia del marido”, el articulo 9 LTRHA regula la
filiacion del menor nacido mediante la aplicacion de TRA con material genético del
varon ya fallecido. De la lectura del articulo se desprende, por un lado, que la
fecundacién post mortem es aplicable tanto en supuestos de matrimonios (art. 9.1 y 2)
como de parejas estables (art. 9.3), y, por otro lado, que en la practica la fecundacién
puede producirse de dos formas distintas: mediante la inseminacion artificial de la mujer
con el semen crioconservado del varon o mediante la transferencia de preembriones
constituidos con anterioridad al fallecimiento de aquél a través de la fecundacién in

vitro™®.

En el apartado primero del articulo 9 LTRHA se contiene la regla general que
rige la premoriencia del marido, y que dispone: “No podrad determinarse legalmente la
filiacion ni reconocerse efecto o relacion juridica alguna entre el hijo nacido por la
aplicacion de las técnicas reguladas en esta Ley y el marido fallecido cuando el

material reproductor de éste no se halle en el Gtero de la mujer en la fecha de la muerte

”” PEREZ MONGE, M., Op. cit., p.249
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del varon.”. Este apartado puede hacer pensar, en su primera lectura, que la LTRHA
rechaza en todo caso la aplicacion de TRA post mortem; sin embargo, como toda regla
general, ésta viene acompafiada de excepciones, que son las del apartado segundo y

tercero.

Asi pues, se sefiala en las primeras lineas del apartado segundo que “No
obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el marido podra prestar su
consentimiento, en el documento a que se hace referencia en el articulo 6.3, en
escritura publica, en testamento o documento de instrucciones previas, para que su
material reproductor pueda ser utilizado en los 12 meses siguientes a su fallecimiento
para fecundar a su mujer. Tal generacion producira los efectos legales que se derivan
de la filiacion matrimonial. El consentimiento para la aplicacion de las técnicas en
dichas circunstancias podra ser revocado en cualquier momento anterior a la
realizacion de aquéllas.”. El apartado tercero no es méas que una autorizacion para la
aplicacion de la fecundacion post mortem a los supuestos de pareja no casada, para los
cuales se aplicaran también las reglas anteriores, salvo en materia de determinacion de
la filiacion®. De esta forma, se puede apreciar la exigencia de hasta cuatro requisitos
concretos: que se trate de un matrimonio o pareja estable heterosexual, que el material
genético provenga del marido o conviviente, que aquél preste consentimiento formal

para su utilizacién y que el semen aportado se utilice en el plazo legal de un afio.

a. Matrimonio o pareja estable heterosexual

En cuanto al primer requisito, la LTRHA es clara al respecto, pues en todo
momento hace alusion al “marido” o al “varéon no unido por vinculo matrimonial”,
salvo en la mencion del parrafo 2.2 al “conyuge supérstite”, que carece de sentido
alguno ya que éste solo puede ser la mujer (casada o no). Cabe afiadir que a pesar de
que la Disposicion Adicional 12 de la Ley 13/2005 de 1 de julio establece que las
referencias legales al matrimonio se entienden aplicables con independencia del sexo de
sus integrantes, no cabe oponerla en este supuesto porque la propia Ley excluye

expresamente su aplicacion en lo relativo a la filiacién matrimonial®..

% LTRHA, art. 9.3: “El varén no unido por vinculo matrimonial podra hacer uso de la posibilidad
prevista en el apartado anterior; dicho consentimiento servird como titulo para iniciar el expediente del
apartado 8 del articulo 44 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, sin perjuicio de la accion
Jjudicial de reclamacion de paternidad.”

®1 ey 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el codigo civil en materia de derecho a contraer
matrimonio; Introduccidn, apartado Il in fine: “Subsiste no obstante la referencia al binomio formado por
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b. Material genético del marido o conviviente

Por lo que se refiere al segundo requisito, parece clara que la intencién del
legislador es autorizar la fecundacion post mortem s6lo cuando el material genético
provenga del marido o conviviente. Sin embargo, podriamos encontrar una excepcion
en el parrafo segundo del articulo 9.2 LTRHA, que recoge una presuncion de
otorgamiento del consentimiento por el varén, y que dice lo siguiente: “Se presume
otorgado el consentimiento a que se refiere el parrafo anterior cuando el conyuge
supérstite hubiera estado sometido a un proceso de reproduccion asistida ya iniciado
para la transferencia de preembriones constituidos con anterioridad al fallecimiento
del marido”. Interpreta BARBER CARCAMO que la constitucion de preembriones
previamente al fallecimiento no necesariamente ha de producirse con el semen del varon
sino que aquel también puede proceder de un donante®2. Esto permitiria la aplicacion de
una fecundacion in vitro heteréloga post mortem, cuyo resultado seria el nacimiento de
un hijo que tendria su filiaciébn paterna determinada (ya sea matrimonial o no

matrimonial).

c. Consentimiento personal, libre, consciente y expreso

El tercer requisito es la concurrencia del consentimiento personal, libre,
consciente y expreso del varon para la utilizacion de su semen con posterioridad a su
muerte, el cual ha de venir recogido formalmente en el documento del articulo 6.3
LTRHA (formulario de consentimiento informado), en testamento, en escritura publica
0 en documento de instrucciones previas. Este requisito es el que suscita mas
controversia, pudiendo plantearse tres principales problemas practicos: ausencia total de
consentimiento escrito y de material genético conservado; existencia de material
genético conservado pero no de consentimiento expreso dirigido a su utilizacion tras su
fallecimiento, y existencia de consentimiento expreso pero no recogido en documento

formal.

En el primer caso tenemos claro que no existe, en principio, ninguna posibilidad
de llevar a cabo la aplicacion de TRA con semen del varon si aquél previamente no lo
ha depositado en un banco o centro especializado para su conservacion y tampoco ha

prestado su consentimiento. Planteamos este peculiar supuesto porque se han dado

el marido y la mujer en los articulos 116, 117 y 118 del Cédigo, dado que los supuestos de hecho a que
se refieren estos articulos solo pueden producirse en el caso de matrimonios heterosexuales.”

# BARBER CARCAMO, R., Op. cit., p.163
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algunos casos en nuestro pais. Asi por ejemplo cabe recordar el singular caso de aquella
mujer que pidié a un Juzgado de Primera Instancia de Sevilla que se extrajera el semen
de su marido muerto en un accidente de tréfico para ser fecundada con él en un futuro.
El juzgado autorizO en un primer momento la operacion de extraccion de
espermatozoides testiculares del hombre y ordend su conservacion en un lugar
especializado y congelado en nitrogeno, a la espera de que pudieran utilizarse.
Finalmente, el Juzgado de Primera instancia desestimd la peticion por entender que no
existia el consentimiento libre, expreso, consciente y formal de su marido para que
pudiera utilizarse el material genético tras su muerte. La mujer recurrié la decision ante
la Audiencia Provincial, pero ésta confirmé el pronunciamiento del Juzgado®®. La

inexistencia del consentimiento en este tipo de supuestos es incuestionable.

Imaginemos ahora que un vardn casado deposita su material genético en un
centro autorizado para su crioconservacion, sin especificar nada sobre el concreto
destino o utilizacion del mismo y sin hacérselo constar a su mujer; repentinamente cae
enfermo y muere, enterdndose aquella de la existencia del semen de su marido. ¢Podria
la mujer acceder a una inseminacion artificial con el semen de su marido? ¢Puede
presumirse que existe consentimiento del marido por el simple hecho de haber
depositado su semen? Consideramos, al igual que en el supuesto anterior, que no existe

consentimiento y que no habra posibilidad alguna de presuncion.

Un supuesto distinto es el de la presuncion del consentimiento del marido en
caso de haberse constituido preembriones con anterioridad a su fallecimiento (art.9.2
parrafo segundo LTRHA). Creemos que esta prevision del legislador es adecuada, pues
parece razonable entender que si una pareja ha iniciado un tratamiento de reproduccion
asistida, concurriendo el consentimiento de ambos intervinientes, la muerte sobrevenida
del varon no debe suponer la falta de validez o ineficacia en un futuro del

consentimiento que presto en vida.

Por el contrario, si generan un amplio debate, ademéas de serios problemas
juridicos, aquellos casos en que el varon ha aportado su semen y ha prestado

consentimiento expreso para su utilizacién, pero éste no ha quedado recogido en los

8 \éase la noticia en: http://www.pressreader.com/spain/la-vanguardia/20160908/281973197101169
(Gltima visita el 18 de mayo de 2017); http://sevilla.abc.es/sevilla/sevi-juzgado-sevillano-desestima-usar-
esperma-muerto-para-inseminacion-artificial-viuda-201511131419 _noticia.html (Gltima visita el 18 de
mayo de 2017).
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documentos autorizados por el articulo 9.2 LTRHA. Aunque se trata de un supuesto que
se ha dado muy pocas veces en nuestro pais, podemos encontrar pronunciamientos

jurisprudenciales en ambos sentidos (si bien la mayoria son contrarios a su permision).

Cabe destacar el auto de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife
(Seccidn 3.%) de 2 de junio de 2010, que denego la autorizacién judicial para que una
viuda se inseminara con el material reproductor de su marido fallecido, depositado en la
unidad de reproduccién asistida del Hospital Clinico de Canarias, y cuya utilizacion
habia sido consentida por aquél mediante una carta mecanografiada y firmada por él
mismo. La Audiencia aclard en el Fundamento Juridico segundo que la autorizacion del
marido para la utilizacidén de su semen tras su muerte “es personalisima, sin que pueda
ser suplida por nadie, menos aun cuando ya se ha extinguido la personalidad civil por
la muerte de la persona, y formal, sin que quepa ser suplida por otras pruebas

documentales o testificales 84,

En sentido opuesto se pronuncia la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion
18.%) en su auto de 12 de julio de 2011, que estima el recurso de apelacion interpuesto
contra el auto del Juzgado de Primera Instancia de Rubi (Barcelona)® por parte de una
mujer que habia solicitado autorizacion judicial para inseminarse con el semen de su
pareja fallecida y cuya peticion fue desestimada. El Juzgado habia denegado la
inseminacién porque el consentimiento del varon no constaba en escritura publica,
testamento o instrucciones previas; sin embargo, la Audiencia consideré que la
existencia de un documento sanitario, unido a las declaraciones de testigos, era

suficiente para acreditar el consentimiento del fallecido®.

En nuestra opinion, la exigencia por parte del legislador de hacer constar
necesariamente el consentimiento del varén en el formulario de consentimiento
informado, escritura pablica, testamento o documento de instrucciones previas para
poder llevar a cabo la fecundacion post mortem es totalmente acertada. Creemos que las
situaciones injustas que pudieran derivar de su exigencia (por el hecho sobrevenido de

un fallecimiento) pueden evitarse de manera sencilla al momento de completar el

8 En el mismo sentido: Auto del JPI de Valladolid, de 12 de diciembre de 2007 (AC 2011/553); SAP de
Barcelona de 17 de mayo de 2011 (AC 2011\1256); Auto de la AP de A Corufia de 3 de noviembre de
2000 (AC 2001\183).

® Auto JPI n°2 de Rubi, de 15 de septiembre de 2009 (JUR 2012\44346)

8 La AP sigui6 el criterio mantenido por el TSJ de Catalufia en su Sentencia 28/2007, de 27 de
septiembre: supuesto muy similar al que ahora tratamos, y en el que el TSJ consider6 la aplicacion de la
“doctrina de la buena fe y de los actos propios”
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formulario de consentimiento informado, cuando el marido deposita su semen, haciendo
constar su autorizacion o su negativa para que éste se utilice tras su muerte. La
admisibilidad de un consentimiento tacito o presunto (fuera del supuesto de

transferencia de preembriones), puede dar lugar a fraudes de ley.

Una ultima consideracion acerca del consentimiento del vardn es la posibilidad
de su revocacion. Como ya adelantamos en el epigrafe “revocabilidad del
consentimiento”, el articulo 9.2 LTRHA, al final de su primer parrafo, sefiala de manera
clara que “El consentimiento para la aplicacion de las técnicas en dichas
circunstancias podra ser revocado en cualquier momento anterior a la realizacion de
aquéllas”. Asi, el varon que haya consentido la utilizacion de su semen tras su muerte,
podré revocar dicho consentimiento. Aunque esta prevision legal no aclara la forma en
que habré de revocarse el consentimiento, lo l6gico serd que el varon lo haga en el

mismo tipo de documento formal en que se otorgo inicialmente.

d. Plazo legal de 12 meses

Una vez ha quedado acreditada la concurrencia de consentimiento personal,
libre, consciente y expreso del varén para la utilizacion post mortem de su semen
crioconservado, o cuando aquel se presuma por haberse constituido preembriones con
anterioridad a su fallecimiento, la aplicacion de TRA debera llevarse a cabo en un plazo
méaximo de 12 meses a contar desde el deceso, tal y como sefiala el articulo 9.2 LTRHA.
En Catalufia, no obstante, este plazo serd de 270 dias (9 meses) con posibilidad de
prorroga de 90 dias (3 meses) con autorizacion judicial. Este plazo se aplica s6lo para

iniciar el tratamiento y no para concebir®’.

Esta limitacion temporal, que ya se encontraba prevista en la Ley 35/1988 y que
fue ampliada por la vigente Ley 14/2006 (se ampli6 de 6 a 12 meses), tiene su
justificacién en la necesidad de proteger los derechos sucesorios de los herederos y
otorgarles seguridad juridica, tal y como afirma RODRIGUEZ GUITIAN ®. La

existencia de un plazo demasiado extenso supondria la imposibilidad de partir y

8 El distinto tratamiento del plazo que hace la legislacion estatal y la autondmica puede dar lugar a
ciertos problemas juridicos. VVéase la reciente noticia de una mujer catalana que vio paralizado su proceso
de fecundacion post mortem por las diferencias entre ambas normas:
http://www.elmundo.es/cataluna/2017/03/22/58d25561468aeb7f478b463a.html (Gltima visita el 22 de
mayo de 2017).

8 RODRIGUEZ GUITIAN, A.M., 2013. Reproduccién artificial post mortem. Analisis del articulo 9 de
la Ley 14/2006 de 26 de mayo sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2013, pp.76 y ss.
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adjudicar la herencia, pues ésta quedaria a expensas de un posible nacimiento. No
obstante su ampliacion, este plazo no deja de ser un periodo de tiempo muy breve y que

puede dar lugar a problemas éticos y practicos (médicos).

Desde el punto de vista ético, puede resultar injusto que se “obligue” a la mujer
a tomar la decision de ser madre en los doce meses siguientes al fallecimiento de su
marido o conviviente, pues normalmente aquella se encontrard en un estado emocional
muy dificil, sobre todo si tenemos en cuenta que muchas veces los supuestos de
fecundacién post mortem vienen asociados a largas y penosas enfermedades
oncologicas. Por otra parte, este plazo puede resultar insuficiente para que la TRA se
lleve a cabo con éxito y la mujer acabe desarrollando el proceso de gestacion, ya que
esto depende de factores fisioldgicos (periodos de fertilidad o anomalias en los érganos
reproductores, entre otros), que incluso podrian verse condicionados por el estado

emocional.

Una posible solucién a estos problemas pasaria por permitir la prérroga de este
plazo mediante autorizacion judicial, tal y como prevé el Cédigo Civil Catalan (Articulo
235-8. 2.¢). O también, como propone FERNANDEZ CAMPOS, otorgar a la mujer un
plazo de 6 meses tras el fallecimiento del varén para que pueda manifestar su intencion
futura de someterse a la fecundaciéon post mortem, y que aquella se practicara en un
plazo de un afio desde su manifestacion®. Sin duda, parece mas prudente establecer un
plazo total que pueda llegar a un afio y seis meses; no se perjudicaria en exceso a los

posibles herederos y se favoreceria a la mujer.

Otras de las cuestiones que se plantean en relacion con el plazo es el niUmero de
fecundaciones (con éxito, es decir, produciéndose el embarazo y el nacimiento del hijo)
que se pueden llevar a cabo. Es cierto que en el plazo de 12 meses es poco probable que
se puedan producir dos embarazos, ya que en teoria los nueve meses del primero
sumados al tiempo de recuperacion casi agotarian el tiempo permitido, pero

fisiolégicamente es posible. La LTRHA no establece ninguna prevision al respecto. En

% FERNANDEZ CAMPOS, J.A., et. ali. 2007. Comentarios a la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre
Técnicas de Reproduccion Humana asistida. Cizur Menor: Editorial Aranzadi, 2007, pp. 305 y ss.
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cambio, si regula este aspecto el Codigo Civil Catalan, que permite un solo embarazo

con éxito, incluyéndose en todo caso el embarazo multiple (Articulo 235-8. 2.b)%.

B) Determinacion de la filiacion

Cuando se trata de aplicacion de TRA post mortem a una mujer viuda (es decir,
que ha estado casada), habiéndose cumplido todos los requisitos legales, dispone el
articulo 9.2 LTRHA que “Tal generacion producird los efectos legales que se derivan
de la filiacion matrimonial . Es decir, el nacido por esta via serd considerado como hijo
matrimonial y disfrutard de los derechos sucesorios de su padre. La filiacion paterna se
determinara mediante la inscripcion del menor en el Registro con el documento donde
conste el consentimiento del marido, o bien se determinara legalmente en los supuestos

donde opere la presuncion del consentimiento marital (transferencia de preembriones).

Esta filiacion matrimonial, recordemos, podra ser bioldgica (si el material
genético procede del marido) o no bioldgica (si admitimos la posibilidad de constitucién
de preembriones con material genético de donante con caracter previo al fallecimiento),

pero en ningun caso se reflejara tal circunstancia en la inscripcion.

La ley no establece ninguna prevision acerca de la posibilidad de impugnacion
de la paternidad por parte del hijo. Sin embargo, creemos que de ejercitarse aquella no
deberia prosperar en ningun caso pues no existe, en principio, ninguna razén ldgica u

objetiva que lo justifique.

Por lo que se refiere a la fecundacién post mortem en mujer no casada, Si se
cumplen los requisitos legales, regira lo dispuesto para el caso anterior. Esta desplegara
los mismos efectos: el nacido sera considerado hijo del fallecido y disfrutard de los
derechos sucesorios. La Unica diferencia es que la filiacion paterna se determinara con
la tramitacidn del expediente registral del articulo 44.3 LRC. Ademas, si la madre del
menor no tramita dicho expediente, el hijo podra ejercitar accion de reclamacion de la
paternidad, tal y como dispone el articulo 9.3 LTRHA.

% codigo Civil Catalan, art. 235-8.2.b): 2.En la fecundacién asistida practicada después del
fallecimiento del marido con gametos de este, el nacido se tiene por hijo suyo si se cumplen las siguientes
condiciones: b) Que se limite a un solo caso, incluido el parto multiple..
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5.2. Doble maternidad por naturaleza.

Hasta ahora hemos hablado tan solo de cdmo se determina la filiacion paterna en
los distintos supuestos de aplicacion de las TRA, pues respecto a la maternidad,
partimos de que ésta queda siempre determinada por el hecho cierto del parto, siguiendo
el principio romano de “mater semper cesta es”. Sabemos que desde el afio 2005 la
legislacion espafiola en materia de adopcién contempla la posibilidad de que se
determine la filiacion adoptiva respecto de un matrimonio formado por dos mujeres.

Pero, ¢es posible determinar una filiacion natural respecto de dos mujeres?

La LTRHA permite a las mujeres casadas el acceso, a través de las técnicas de
reproduccion asistida, a una nueva “categoria” de filiacion, la denominada doble
maternidad por naturaleza. Asi, el articulo 7.3 LTRHA dispone lo siguiente: “Cuando la
mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer, esta
ultima podra manifestar conforme a lo dispuesto en la Ley del Registro Civil que
consiente en que se determine a su favor la filiacion respecto al hijo nacido de su
conyuge”. Este articulo 7.3 LTRHA conforma una de las especificaciones a las que

hace referencia el apartado primero del mismo.

Es de destacar que la primera redaccion de la LTRHA, que entré en vigor en
2006, no contemplaba esta posibilidad, sino que ésta fue introducida un afio mas tarde
por la Disposicion Adicional Primera de la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de
la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de las personas. Esta temprana
modificacion de la LTRHA vino promovida sobre todo por la aprobacién de la Ley
13/2005, de 1 de julio, que admiti6 por primera vez en nuestro pais el matrimonio entre
personas del mismo sexo Yy la posibilidad de que estos accedieran a la adopcidn conjunta
y simultanea. Se sostenia entonces que cualquier diferencia legal entre el matrimonio
homosexual y el heterosexual era discriminatoria, debiendo ser suprimida; y que
también era discriminatorio que la filiacion conjunta en los matrimonios homosexuales
se recondujera necesariamente a la adopcién. Precisamente por tales motivos se
introdujo el articulo 7.3 LTRHA.

Esta institucion filial ha sido duramente criticada por la doctrina por haber sido
ubicada por el legislador en sede de filiacidén natural, aun cuando resulta contraria a su

unidad natural (pues solo cabe que exista una madre) y a toda la regulacion del Cddigo
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Civil sobre filiacion™. El papel que juega el elemento volitivo en este “titulo de
determinacion de la filiacién” lo aproxima mas a la adopcion que a la propia filiacion
natural; y a pesar de ello, tampoco se asemeja a la adopcion ya que, entre otras cosas, la
filiacién no se establece por resolucion judicial ni se somete al principio del interés del
adoptando. Como el Cddigo Civil no contempla otra categoria de filiacion que no sea la
natural o la adoptiva, nos encontramos con una filiacion artificial que resulta muy dificil

de encajar en nuestro sistema.

Partiendo de su permisibilidad, en la aplicacion de TRA en una pareja
compuesta por dos mujeres se distinguen dos posibilidades: que la mujer gestante se
someta a una inseminacién artificial con el semen de un tercero, o que se realice una
fecundacién in vitro con el 6vulo de la otra mujer (no gestante) y el semen de un
donante, implantandose el preembrién en el Gtero de la mujer usuaria. En ambos casos
la maternidad legal se determinard automaticamente en favor de la mujer gestante, por
el hecho cierto del parto; respecto a la otra mujer, aun siendo la “madre” genética (Si
aporta 6vulo), no vera determinada su maternidad a menos que cumpla los requisitos del
articulo 7.3 LTRHA%. Estos son dos: que esté casada y no separada legalmente o de
hecho con la mujer gestante, y que preste su consentimiento para que se determine a su

favor la filiacion del nacido.

En cuanto al primer requisito, la LTRHA no puede ser mas clara: sélo se prevé
la doble maternidad respecto del matrimonio. Se descarta pues esta posibilidad para las
mujeres no casadas. Esta limitacion ha sido considerada discriminatoria respecto de las
parejas de hecho heterosexuales, que si pueden acceder a una filiacion conjunta
mediante TRA heterlogas. Segin BARBER CARCAMO, la diferencia objetiva y
relevante viene dada por la posibilidad bioldgica de procreacion que tienen las parejas
de hecho heterosexuales, y de la que carecen las parejas de homosexuales, lo que
justifica que el legislador reconduzca los titulos de determinacion de la filiacion a los
habituales®*. Por otra parte, también se ha considerado discriminatorio el distinto
tratamiento dispensado al matrimonio y la unién de hecho entre mujeres, pues en el
matrimonio entre mujeres no resulta relevante la obligacion de fidelidad entre conyuges

ni la presuncion de paternidad, que justifican el distinto tratamiento dispensado al

* BARBER CARCAMO, R., Op. cit., p. 134
2 JARUFE CONTRERAS, D., Op. cit., p.216
% BARBER CARCAMO, R., Op.cit., p.138
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matrimonio y la unién de hecho heterosexual™. Esta distincion podria justificarse por la

estabilidad que se presume del matrimonio.

En relacion a este punto cabe destacar que el Cddigo Civil Catalan,
contrariamente a la legislacion comdn, si que prevé el supuesto de la doble maternidad
legal en parejas estables de mujeres (art. 235-13.1)*. No se aplica, por tanto, el articulo
7.3 LTRHA.

El segundo requisito es que la conyuge de la mujer gestante preste su
consentimiento ante el encargado del Registro Civil para que se determine a su favor la
filiacion del nacido. La redaccion original del articulo 7.3 LTRHA exigia que este
consentimiento se prestara estando vigente el matrimonio, con posterioridad a la
aplicacion de TRA, pero antes del nacimiento; sin embargo, tras la modificacién
realizada por la Ley 19/2015, de 13 julio, aquél podra manifestarse antes o después del
nacimiento, siempre que exista matrimonio. No dice el articulo 7.3 LTRHA cuél es el
plazo méaximo para que la mujer no gestante preste su consentimiento tras el nacimiento
del menor, lo que podria llevar a pensar que aquella puede consentir mientras dure el
matrimonio. No obstante, lo méas sensato sera la aplicacion de los plazos del articulo 46
LRC (72 horas desde el nacimiento) y 47 LRC (10 dias).

Una vez mas, la legislacion catalana recoge una regulacion distinta y exige que
el consentimiento se preste con caracter previo a la aplicacion de la TRA a la mujer
usuaria (art. 235-8.1). Este consentimiento habra de recogerse en “documento extendido
ante un centro autorizado” (formulario de consentimiento informado, entendemos) o en
documento publico, si bien este consentimiento previo a la TRA sélo es aplicable en el
supuesto de matrimonio (es la Unica forma en que puede determinarse la filiacion

matrimonial).

* Véase la STS 997/2011 de 18 enero: Aqui se habia ejercitado accién de determinacion judicial de
maternidad no matrimonial, junto con la pretensidn de que se fijaran determinadas medidas personales y
econdmicas en relacion con la menor. La demanda se fundaba en el art. 7.3 LTRHA vy se alegaba que la
actora no habia podido contraer matrimonio con su pareja, la madre biol6gica de la menor, cuando naci6
la nifia, en 2003, siendo posible, tras 2007, la filiacion conjunta sin necesidad de adopcidn, por lo que
«permitir esta posibilidad a los hijos de filiacion matrimonial y no permitirla para los hijos de relaciones
de hecho, no matrimoniales, supondria una discriminacion proscrita en nuestro ordenamiento juridico».

% Cédigo Civil Catalan, art. 235-13.1: “Los hijos nacidos de la fecundacion asistida de la madre son
hijos del hombre o de la mujer que la ha consentido expresamente en un documento extendido ante un

2

centro autorizado o en un documento publico”.
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Cumpliéndose estos requisitos, la conyuge de la mujer gestante vera determinada
la filiacion del nacido en su favor. Esta filiacion sera inscrita como matrimonial en el
Registro Civil, en virtud del articulo 44.5 LRC, que sefiala: “También constard como
filiacion matrimonial cuando la madre estuviere casada, y no separada legalmente o de
hecho, con otra mujer y esta Ultima manifestara que consiente en que se determine a su

favor la filiacion respecto al hijo nacido de su conyuge.

Resulta llamativo aqui que ni la LTRHA, ni el Cddigo Civil ni la Ley de
Registro Civil prevean la necesidad de que la mujer gestante se muestre también
conforme con que se determine la filiacién a favor de su conyuge. Nos encontramos
entonces con que la mujer gestante ni podra imponer a su cényuge que asuma la
maternidad de su hijo, ni podra evitar que aquella la asuma por su sola voluntad. Esto,
sin duda, podria dar lugar a situaciones injustas, por lo que creemos que deberia exigirse
el consentimiento de ambas mujeres, al menos en el supuesto de inseminacion con

ovulo y semen de donante.

Finalmente, cabe destacar la ausencia absoluta de regulacién sobre las acciones
de filiacion en el supuesto de la doble maternidad legal. La LTRHA no incluye ninguna
referencia al respecto, y la especialidad de esta institucion hace muy dificil encajarla en
el sistema previsto por el Codigo Civil, donde las acciones de filiacion estan pensadas

para supuestos de parejas heterosexuales.

Asi pues, ¢cabria impugnar la maternidad legalmente determinada? Teniendo en
cuenta que la legislacién comun ya no exige el consentimiento de ambas mujeres con
caracter previo a la aplicacion de TRA, ni tampoco prevé el consentimiento de la mujer
gestante para la atribucion de la segunda maternidad a su conyuge, se pueden dar

supuestos problematicos.

Por lo que se refiere a la mujer gestante, si se somete a la TRA con el 6vulo
aportado por su conyuge, creemos que no prosperaria una accion de impugnacién de la
segunda maternidad, pues el haber consentido la inseminacién con el material genético
de su conyuge evidenciaria una voluntad comun de tener un hijo matrimonial. Méas
discutible seria si aquella no utiliza el material genético de su coényuge, pues no

concurre ningn consentimiento a esa segunda maternidad. Parte de la doctrina se
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inclina por reconocer esta posibilidad a la mujer gestante ®, sin embargo, la

jurisprudencia se ha venido mostrando contraria a su admisién®’.

En cuanto a la mujer no gestante, si ésta ha consentido la asuncién de la
maternidad respecto del hijo nacido mediante TRA, parece l6gico que no pueda
impugnar su propia maternidad (menos aun si aportd su propio 6vulo), pues se podria

considerar abuso de derecho e iria contra el interés superior del menor.

En todo caso, creemos que ante la falta de una prevision legal especifica, tal y
como apunta FARNOS AMOROS, se podria aplicar por analogia el articulo 8.1
LTRHA, prohibiéndose la impugnacion de la filiacion que ambas mujeres han

consentido®.

Respecto al hijo, en caso de impugnar la segunda maternidad, creemos que esta
accion no debiera prosperar, pues iria contra su propio interés, sobre todo si se tiene en
cuenta que no podria reclamar la filiacion respecto del donante de semen, ni respecto de

la eventual donante de 6vulos.

Por ultimo, cabe plantearse si sera posible ejercitar una accion de reclamacion de
la segunda maternidad, en caso de que la conyuge de la gestante no haya prestado el
consentimiento del articulo 7.3 LTRHA. En este supuesto, creemos que el nacimiento
del hijo de la gestante, resultado de la aplicacion de TRA y estando vigente el
matrimonio, podria justificar el ejercicio de una accion de reclamacion de la segunda
maternidad (filiacion matrimonial), no s6lo por parte de la conyuge de la gestante, sino
también por la gestante y por su hijo (en virtud de los arts. 131y 132 CC), y todo ello a
pesar de no haberse prestado el consentimiento®. Se trataria, una vez més, de un

supuesto en el que incide el interés superior del menor.

% JARUFE CONTRERAS, D., Op. cit., p. 219

% Asi por ejemplo, la SAP de Islas Baleares (seccion 4%), de 31 de marzo de 2014: impidié que prosperara
una demanda de impugnacion de la filiacion matrimonial ejercitada por la madre gestante contra quien
habia sido su esposa y habia consentido a la filiacion del menor en los términos del articulo 7.3 LTRHA.
En el mismo sentido la SAP Madrid, de 12 de marzo de 2015.

*® FARNOS AMOROS, E., 2015. La filiacion derivada de reproduccién asistida: Voluntad y biologia.
Anuario de Derecho Civil, 68 (1), 5-61.

% Esta posibilidad ha sido avalada por la jurisprudencia en varias ocasiones. Véase la STS 740/2013, de 5
dicembre: Esta confirmé el pronunciamiento de la AP de Santa Cruz de Tenerife y del JPI n°7 de Santa
Cruz de Tenerife, que habian estimado la demanda de reclamacion de la filiacién matrimonial interpuesta
por la ex conyuge de la madre, y que se basaba en la existencia de posesion de estado. En este caso
particular ambas mujeres habian consentido la aplicacion de TRA, pero la menor habia sido inscrita solo
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6. CONCLUSIONES.

1°) En la procreacion natural la filiacion se determina con arreglo al principio de
veracidad bioldgica, por lo que normalmente coincidird la filiacion bioldgica con la
filiacion juridica. En cambio, en la reproduccion asistida la coincidencia o no de la
filiacién bioldgica con la legal dependera de si la TRA es homdloga o heteréloga, pues
en el ultimo caso, la filiacién no sera biologica respecto de la pareja de la mujer gestante

(ya sea hombre o mujer).

2°) La LTRHA permite el acceso a las TRA a parejas heterosexuales casadas o no, a
matrimonios formados por dos mujeres, e incluso a la mujer en solitario, no siendo
preciso que acrediten padecer problemas de esterilidad que impidan o dificulten la
procreacion natural, salvo que deseen someterse a estos tratamientos a través del

Sistema Nacional de Salud, en cuyo caso si se exigira tal requisito.

3°) No se permite el acceso a las TRA, en cambio, a los hombres solos ni a las parejas
formadas por dos hombres, pues necesariamente habrian de recurrir a un contrato de
gestacion subrogada, contrato que la LTRHA ha prohibido expresamente, asegurandose
de que la filiacion resultante no pueda ser atribuida a personas distintas de los
progenitores biologicos. Todo ello a pesar de la practica registral en contrario que viene

dandose en los Gltimos afios.

4°) EIl consentimiento de la mujer, exceptuando el supuesto de la doble maternidad, no
constituye nunca un vinculo de filiacion. La determinacion de la maternidad se deriva
siempre del hecho natural del parto, con independencia de si el évulo fecundado es de la
propia mujer gestante o si procede de una donante. Por el contrario, el consentimiento
del varon si genera un vinculo de filiacion (legal) en aquellos supuestos de TRA
heter6loga, donde el origen “desconocido” del material genético excluye cualquier otra

vinculacion que no sea la derivada de la voluntad.

59 En las TRA homologas, el elemento bioldgico (material genético del vardn) es
determinante para la atribucién de la paternidad, y normalmente prevalecera sobre el
elemento volitivo. Tratandose de un vardn casado, ain no habiendo consentido la TRA,

aquel sera considerado el padre por aplicacion de la presuncion marital del articulo 116

como hija de la gestante; un supuesto similar y que tuvo igual solucién lo encontramos en la STS
740/2013, de 5 de diciembre.
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CC y una eventual acciéon de impugnacion no prosperaria, ya que la prueba de ADN
demostraria que es el padre bioldgico. De la misma forma, si el vardn no casado se
negara a reconocer al nacido, una accion de reclamacion en su contra podria prosperar,

pues también resultaria positiva la prueba bioldgica.

6°) La estimacion de las acciones de filiacion (impugnaciéon y reclamacion de la
paternidad) en los supuestos de reproduccion asistida generalmente se encuentra
condicionada por la presencia del interés superior del menor, que dificulta en muchas
ocasiones la posibilidad de que aquél pueda quedar sin un padre legalmente
determinado (por ejemplo, con la prohibicion del art. 8.1 LTRHA) y que favorece
siempre la reclamacién de paternidad, no sélo por parte de quien desea ser el padre sino
también por el propio hijo o por su madre (asi, en las TRA homologas sin
consentimiento del varén). Sin embargo, encontramos algunos pronunciamientos
jurisprudenciales que, lejos de proteger el interés del menor, suponen una evidente
vulneracién. El ejemplo mas significativo, quizas, la citada SJPI n°11 de Las Palmas, de
27 de marzo de 2013.

7°) La LTRHA autoriza la practica de una TRA en un supuesto tan particular como es la
fecundacién post mortem, supeditdndola al cumplimiento de varios requisitos, algunos
mas cuestionables que otros. Destaca la formalidad que ha de revestir el consentimiento,
que si bien garantiza la seguridad juridica, puede dar lugar a situaciones injustas; y es

por ello que los Tribunales han decidido de forma diferente en torno a esta cuestion.

8°) Con la inclusion en la LTRHA del supuesto de la doble maternidad por naturaleza se
quiebra el principio que inspira la determinacion de la maternidad, el principio romano
“mater semper certa est”. El equivocado encaje por el legislador de esta institucion
filial en sede de filiacion natural la convierte en uno de los supuestos de aplicacion de
TRA mas controvertidos, pues resulta casi imposible su adaptacion al régimen de
filiacion previsto por el Codigo Civil. La falta de exigencia legal del consentimiento de
la mujer gestante y la inexistencia de regulacion especifica en materia de acciones de

filiacién pueden desproteger al nacido mediante estas técnicas.

9°) EIl principal error cometido por el legislador es, quizas, el haber reconducido la
filiacién derivada del uso de TRA, basada en la exclusiva voluntad de procrear, a la

filiacién por naturaleza, en lugar de crear una tercera categoria de filiacién para los
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nacidos mediante aquellas, en una labor similar a la realizada con el Cddigo Civil

Catalan, que si la reconoce como un titulo de filiacion particular.
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