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PRESENTACION

El presente escrito no pretende ser un estudio completo y pormeno-
rizado de todas y cada una de las cuestiones que suscitan al jurista, y par-
ticularmente al que se dedica al Derccho Privado, las nuevas técnicas de
reproduccion humana, sino sélo -como su nombre indica- unos meros
apuntes acerca de los mismos.

En realidad responde a las reflexiones que el tema me ha planteado
alahorade revisar y volver a explicar el largo temario que es el programa
de Derecho Civil. Es indudable que, prescindiendo de las implicaciones
éticas y religiosas que comporta, la realidad practica no sélo de ia exis-
tencia de dichas técnicas sino también del resultado de su aplicacién -el
nacimiento de personas- merecen una consideracion especial por parte

Cuadernos de Ia Facultad de Derecho, 14 (Palma de Mallorca 1986},
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delinvestigador del Derecho y, en parncular del que se didica al sector
del Derecho Privado (1).

En este orden de cosas y partiendo de dichas premisas, lo que aqui se
expone ¢s, solamente, una lista de dichas cuestiones que, a la larga, de-
berdn ser resueltas por ¢l legislador o al menos ser objeto de su reflexion:
unas de fndole general, otras més particularizadas o concretadas al Ambi-
to del Derecho Civil que, actualmente, aparece comprendido en el mar-
¢o del Codigo Civil y las Compilaciones de Derecho Civil, sin olvidar
aquellas que tienen directa relacién con los principios recogidos en nues-
tra Constitucidn,

1.LOSPROBLEMASRELACIONADOS CON LAS TECNICAS DE
LEGISLAR

Béasicamente son tres los puntos que deben de tenerse en considera-
cién en este apartado en nuestro actual sistema juridico, dos de ellos ge-
nerales y otro -por asi calificario- mas particular o especifico: la compe-
tencia legislativa en la materia; su inctusion -modificindolos- en los cuer-
pos legales existentes (CCy Compzlac:ones) y las definiciones o descrip-
ciones de estas técnicas.

1.1. La comperencia legistativa

No cabe duda acerca de la competencia que el poder legislativo del
Estado ostenta sobre esta materia; pero quiza si pueda suscitar conflictos
-en un futuro- la que pueda ejercitarse por parte del legislador auténomi-
co. ;Pueden {as Comunidades Auténomas que ostentan potestad legisla-
tiva regular esta materia individualmente?.

La respuesta a este interrogante €sté, necesariamente, en funcién de
las distintas vertientes que se presentan en la misma, pues no todas ellas
se enmarcan en et &mbito del Derecho Privado.

Asf todos los aspectos o cuestiones de indole estrictamente civil {un

(1) Este breve discurso no es mis que la traduccion escrita del esquema gue utilicé -en )
parte- en una de las lecciones del Curso de Doctorado de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Autdnoma de Barcelona, durante el Curso 1986/87, que versé sobre “Els nous
problemes de ia filiacio al Dret Civil de Catalunya™.
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' 50% por lo menos con relacién al total) ¢ privado pueden -en mi opinidn-
ser objeto de regulacidn propia por parte del legislador auténomico que
haya asumido tal competencia conforme a lo que establece la CE (Art.
149, 1.8° CE}; y lo mismo puede decirse respecto de los aspectos procesa-
les (acciones de filiacién basicamente} que se deriven de las particulari-
dades que se establezcan en el derecho sustantivo (Art. 149.1.6° CE} (2).

Por el contrario, aquellas que comporten una connotacién penal -si
asf se decide tratar a determinadas conductas relacionadas con la realiza-
cién de estas técnicas- quedan excluidas de la regulacion autondmica al
ser -como es conocido- competencia exclusiva, esta materia, det poder
legislativo central (Art. 149.1.6° CE}.

Cuestién distinta de ésta es la relativa a la oportunidad de que el le-
gislador auténomico desarrolle, en el marco de su competencia exclusi-
va, esta materia de una mancra particular y diferenciada. No se trata ya
-entiéndase- de negar o no la competencia -que se tiene- cuanto de la
conveniencia de regulaciones dispares.

Quiza pudiera pensarse por algunos {seguramente los que pondrian
en tela de juicio la potestad legislativa), que la amplia trascendencia que
implican estas técnicas que extravasan -con mucho- incluso las fronteras
del Estado espaiiol, no hacen aconsejable que cada Comunidad Auténo-
ma regule de forma separada las consecuencias de las mismas en el dmbi-
to juridico. Parece -se podria inclusc argumentar- que una legislacion
sobre la misma debiera de ser no ya nacional sino supranacional, al me-
nos en Jo que se refiere al conjunto de paises que componenen la Comu-
nidad Europea.

No obstante, debe de llamarse la atencién acerca del hecho de queen
el Estado de las Autonomias que sc recoge en nuestra Constitucién (Art.
2 CE) y que esta misma reconoce y protege, un tal razonamiento supon-
dria no sdlo desconocer y vulnerar un principio constitucional, sino ¢l
que la materia que es objeto especifico de competencia -la civil- admite
esa diversidad de regulaciones. Los principios sociclégicos, econémicos
y familiares de cada grupo social lo aconsejan, y no debe de renunciarse
a los mismos en pro de una falsa uniformidad de instituciones civiles que
no sélo acarrearfa la pérdida de identidad del pueblo (que se quiere,

(2) Para Cataiunya, ademds, asi se recoge -en relacion a las “Normas procesales y de
procedimiento administrativo que se deriven de las particularidades del derecho sustantivo
de Catzluna™ enel Art. 9.3 EAC,
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constitucionalmente, mantener) sino de la propia persona en particular
que se mantiene, precisamente, por el ordenamiento juridico privado

3).

A pesar de lo que se acaba de decir, debe de hacerse una [lamada de
atencton acerca de ciertos puntos que si deberian ser objete de un trata-
miento unitario al menos a nivel general.

Como ya se sabe -y se vera-, las nuevas técnicas de reproduccién hu-
mana significan no sélo una revolucioén en el 4mbito meramente cientifi-
co y médice, sino también en el de conceptos que -hasta el momento- han

- permanecido indiscutidos por todos: el nacimiento, el concebido, la ma-
ternidad... (Es que tales conceptos pueden definirse y calificarse de for-
ma distinta por cada Comunidad Auténoma que goce de competencia le-
gislativa de Derecho Privado?.

Posiblemente, en una conclusién precipitada podria contestarse que
si a la vista, siempre, de los preceptos constitucionales: siempre que fa
regulacion establecida no suponga una vulneracién del principio de tra-
tamiento igualitario de todos los espafioles en el ejercicio de sus dere-
chos y deberes (Cfr. Art. 149.1.1° CE) y no infringiese los derechos a la
propia dignidad personal {(Art. 15 CE). No debe de olvidarse que todos
los conceptos enunciados no se comprenden en la materia civil que ¢l Es-
tado se reserva en exclusiva (Cfr. Art. 149.1.8° CE), salvo la vertiente
registral.

A pesar de ello algo si resulta evidente: el Derecho -como es sobrada-
mente conocido- resuelve a posteriori los problemas que se plantean en
la realidad social y salvo excepciones (como la del CC que no siguié en
sede de filiacion, netamente, ¢l modelo de su tradicién) no en forma dis-
tinta a1 que aquella reclama en cada momento histérice y determinado.
Y no solo eso, en materias como la presente que tienen directa relacién
con las Ciencias de la Naturaleza, normalmente {a respuesta juridica ha
ido acorde con los conocimientos que se manifestaban en cada época.

Baste aqui recordar el origen del requisito de la “figura humana” que
exige el Art 30 CC que se remonta a una discusion habida en el Derecho

(3) L.a Exposicién de Motivos de la Llei de 20 de Marzo de 1984 de modificacitn de la
CDC habla de que “...et Dret civil constitueix, juntament amb la ilengua, una de les pro-
duccions colturals més importants del poble cartal, un dels principals exponents de ia seva
identitat com a poble i, per tant, un dels punts de referencia essencials 2 'hora d'identificar
Catalunya com a producte d'un procés histdric especific...” Lo mismo puede decirse del
Dereche privado de cualquier otra Comunidad Autdnoma, evidentemente.
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Romano (4) y que el legislador de 1889 consideré que podia aun estar vi-.
gente; o del actual Art. 116 CC (derogadc 108) en cuanto a los plazos de
concepcion para determinar la paternidad marital y el plazo méximo de
gestacion {10 meses) que obedece a la opinidn de Hipdcrates (5).

Por su parte también resulta evidente gue la tipelogia en la filiacién
{las distintas clases de hijos} que se recogia en el Cédigo Civil de 1889,
no fué cuestionada en los territorios con Derecho propio que Unicamen-
te -come ocurrié en el Derecho Catalan y Navarro- mantuvo diferencias
a la hora de regular las acciones de filiacién {Cfr. los anteriores Art. 4y
5 CDC), o en cuanto a la declaracién de paternidad natural (Leyes 70y
71 de la Compilacién de Navarra). Sélo en el Derecho Cataldn parecia
recogerse -a efectos tinicamente del Derecho de sucesiones- una tipolo-
gia diferente (la de los hijos adulterinos y sacrilegos del Derecho Cané-
nico. Cfr. anterior Art. 252 CDC) pero sin mas trascendencia que la indi-
cada. '

Esto debe de ser objeto de reflexién: no parece que, hoy endiay ma-
xime después de los avances de estas técnicas, los conceptos basicos de-
ban ser objete de una regulacion diferenciada, y si s6lo sus consecuen-
cias en el ambito de las relaciones.

Podria argumentarse que, de la misma manera que el legislador se
abstiene -en la actual regulacion- de definir que sea la muerte y sus requt-
sitos, dejandolo a lo que la ciencia médica establezca e¢n cada momento
(6); otro tanto'deba de hacer respecto a conceptos tales como el naci-

(4} Vid D.50,16,135y D.28,2, 12y |

(5} El cdiculo de 1a gestacion que hiciera Hipoerates ya encuentra su reflejo en ef Dere-
choRomanoenD 15,12y 13.38,16,3,11 y 12, Estose mantiene, iuego, en las Leyes de Par-
tida (4,23, Ley4®), Vid, para su evolucidn y discusion cn la doctrina, el comentario de San-
cho de Llamas y Molina alaley 13 de Toro en Comentario critico-juridico literal a las ochen-
ta y tres Leyes de Toro, Madrid 1852 {Reproduccidn anastatica, Barcelona 1973, Banchs
edizor). '

(6) En relacién a la regulacion sobre trasplantes de érganos parece que se ha adoptado
el criterio de considerar que existe muerse en el supuesto de lesion cerebral irreversible.
Asi el Art. 5 de Ja Ley de 27 de octubre de 1979 senaia {para la obtencidn de Grganos de
persona faliecida) la exigencia de la comprobacion de ta muerte “Cuando dicha comproba-
cién se base en la existencia de irreversibilidad de las lesiones cerebraies y, por tanto, in-
compatibles con la vida...” Y et Art. 10 del Reglamento de 22 de Febrero de 1980 impone
la comprobacién de la muerte cerebral -de acuerdo con los criterios médicos que se senalan
en el precepto- para el transplante de drganos gue precise la viabilidad de ios mismos.
Como se observa el legisiador sigue el criterio de ia medicina en cada momento.
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miento ¢ la concepcidn. Y respecto de los demas que puedan comportar
una connotacidn juridica {la maternidad - paternidad - clases de filia-
cidn) exigir a todos los que ostentasen esa competencia legistativa un mi-
nime de acuerdo o principios basicos.

No significa esto, en contra de lo que pudiera parecer, el dejar la
cuestion en manos exclusivas del legislador estatal en detrimento del au-
tondmico; antes al contrario, partiendo del plano de igualdad en el que
se hallan ambos, una llamada de atencion a la cooperacién.

1.2. El modo de legistar

(Debe de procederse a través de leyes que modifiquen los actuales
cuerpos legales {CC y Compilaciones) existentes, o a la redaccion de Je-
ves especiales?.

No resulta ficil, de entrada, contestar a esta pregunta; pero la propia
materia condiciona la respuesta. La solucién no es, en todo caso, la mis-
ma dadas las multiples implicaciones que presenta y la posibilidad de
existencia de diversos Ordenamientos juridicos privados que se ocupen
de la misma.

Los aspectos que -en una denominacién general- pudieran conside-
rarse administrativos o reglamentarios, podrian resolverse, sin gran dis-
torsién, mediante la técnica de leyes especiales. ; Quid de la materia pe-
nal y ¢ivil?.

La competencia exclusiva del Estado en materia penal y el hecho de
que en el Codigo Penal ya se recogen tipos delictuales que toman como
presupuesto la paternidad o maternidad {Arts. 468, 469 y 487 a 485 C,
Pen; suposicion de parto, usurpacion del estado civil, abandono de me-
nores); quiza aconsejen que aquellas conductas que pudieran merecer
esta calificacién fueran introducidas en ¢l propio Cédigo Penal. De la
misma manera que el aborto se contempla en el mismo. Unaley especial,
en materia penal, no es aconsejable.

La solucidn es diversa, y necesariamente dispar, en lo que hace refe-
rencia la materia civil. Ellegislador auténomico, dada la estructura y ma-
nera de ser de las actuales Compilaciones no tiene porqué proceder a in-
troducir la materia en las mismas, sino sélo aquellas modificaciones que
afecten a las actuales instituciones que se regulan en ellas. Una ley espe-
cial pudiera ser la técnica mas adecuada en este caso. La cuestion resulta
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mis dificil de resolver en el casc del legislador estatal. ; Realmente condi-
ciona el cuerpo sistemaético que es el Cédigo Civil?,

Pienso que aquf han de tenerse en cuenta los distintos puntos que
presenta la materia objeto de andlisis. Hay -como se ha dicho ya- diver-
$0s conceptos que estas nuevas técnicas ponen en tela de juicio y que,
hoy en dia, son contemplados directamente en dicho cuerpo legal: el
concebido, el nacimiento, la maternidad... Una revisién de fos mismos
-por parte del legislador- provoca, indudablemente, una nueva modifi-
cacién de nuestro ya centenario Cédigo Civil que deberia de recoger di-
chos conceptos para que no se le pudiera tildar de desconocedor de Ia
realidad social y juridica existente. Dicho con otras palabras: mal que
pese (7), la modificacién del Cédigo Civil es inevitable, al menos en lo
que respecta a los conceptos o principios minimos del sistema.

En cambio en relacion a los demas aspectos civiles que supongan una
variacién que quizé pudiera calificarse de extraordinaria (o desmesura-
da) de dicho Cuerpo Legal, no creo que exista obstéculo que impida la
via de la legislacién especial; o mejor dicho, de la ley especial a fa que se
remita -de manera expresa- tal cuerpo legal. La propia complicacion y
extensién de la materia lo hace, sin duda alguna, aconsejable. Con todo
no seria muy descabellado apuntar que, dada ta extension que hoy alcan-
za todo lo que es €l Derecho de Familia, se acudiese a recoger esta mate-
ria (junto a la que ahora estéd en el Cédigo Civil) en un cuerpo legal y se-
parado: un Cédigo de la Familia.

1.3. Las definiciones legales

Bisicamente -como es conocide- son dos las técnicas de reproduc-
¢cién humana que vienen practicdndose: la inseminacion aritficial que
consiste en llevar el semen a la vagina o utero de 12 mujer; y la fecunda-
cién in vitro, la puesta en contacto, en ef laboratorio, de un évulo u évu-
los con los espermatozoides con los que se fertilizan aquelios que, enun
momento posterior, son transferidos al dtero de lamujer. Unsistema in-
termedio -que no propiamente técnica de reproduccién independiente-

(7) Puesto que, como se viene mostrando en las recientes reformas del Codigo Civil, se
ha venido a empeorar -cn la mayor parte de los casos- téenicamente a dicho cucrpo legal.
No sélo porque se introducen contradicciones o perplejidades que luego no se resuelven
(por ejemplo 12 que existe entre el Art, 46, 1° CC: no puden casarse los menores no eman-
cipados y el Art. 314, 2° “La emancipacion tiene lugar por el matrimonto del menor”),
sino también porque 2 la vez que se bisan preceptos {asi ¢l Art. 299 bis) se dejan otros tan-
tos -del mismo titule- sin contentdo {los Arts. 307 a 315},



40 M2 DEL CARMEN GETE-ALCONSC

es la transferencia intratubdrica de gametos: 1a puesta en contacto de los
évulos con tos espermatozoides en el interior de la trompa de Fallopio.

¢ Debe el legislador proceder a definir las técnicas con el fin de regu-
larlas?. En parte la respuesta a la pregunta formulada ya ha sido dadaen
las lineas que anteceden. El legislador, bien puede decirse, no inventa
nada: se limita -lo ha hecho a lo large de la Historia- a recoger lo que,
previamente, se encuentra en la realidad social y econémica del momen-
to en el que ha ejercitado su facultad; solamente traduce a términos juri-
dicos los mismos, estableciendo los mecanismos adecuados para su regu-
lacion.

Pues bien, teniendo en cuenta estas premisas, es oportuno considerar
que resultaria altamente distorsicnador el que el legislador pretendiera
definir y fijar -de manera cerrada- estas técnicas. No sélo el definir no es
labor de legislador sino que, en este caso, resultaria inconveniente pues
supondria el dejar, de entrada, una via abierta a la polémica constante
{8). Me explicaré, el legislador deberd tomar decisiones respecto a cues-
tiones puramente juridicas: s decir, la manera de regular los diveros in-
tereses {privados y piblicos) que entran en juego a raiz de la utilizacién
de dichas técnicas; pero debe de abstenerse de definir en qué consisten
las técnicas en si mismas consideradas para partir, Gnicamente, de su
existencia. Otra forma distinta de operar no sélo cerraria el sistema a las
posibles evoluciones de la técnica en este punto, sino que provocaria la
necesidad, constante y continuada, de medificar la propia legislacién.
Eilo, no obstante, no quiere decir que se encuentre limitado y condicio-
nado por la técnica en cada momento, sino que debe de -en la medida de
lo posible- regular la materia de forma tal que pueda llegar a tener unos
visos de permanencia en el ambito temporal.

(8) Esquerra Republicana, en la Legislatura catalana, presentd un propossicio de Llei
sobre “Regulacio de I'us de les tecniques de fecundacio artificial” {BOPC n® 102, 2 de di-
ciembre de 1985) en cuyo Art. 1, al determinar el objeto de la misma, no se limitaba 2 se-
Aalar las téenicas, sino gue las defendia y mezelaba -incorrectamente- con los distintos su-
puestos que pueden darse. Asi -curiosamente- después de describir a 12 inseminacion arti-
ficial, la fecundacidn in vitro y la transferencia intratubarica de gametos {gue no es, enrea-
lidad, una técnica diferenciada, como se dice en el texto} se colocaba en el misma precepto
la impiantacion del embrion en el btero de otra mujer que no es, tampoco, una nueva tée-
nica sino el medio que se utiliza en la fecundacidn in vitro. De ahi lo que se sediala en el tex-
to: la innecesaricdad de que el legisiador defina estas técnicas.
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2. LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Como se ha advertido ya, una de las primeras cuestiones que, a nivel
concreto, plantean las nuevas técnicas de reproduccion humana incide
en ciertos conceptos juridicos que, hasta el momento, han permanecido
en cierta medida invariados y respecto de los que el legislador que afron-
ta la tarea de traducir -en una regulacién concreta- las consecuencias ju-
ridicas de las mismas, habra de tomar alguna posicién. Se trata de: la
consideracidn juridica de los gametos y embriones y células reproducto-
ras; la calificaci6n del concebido; la consideracién del nacimiento y los
requisitos de la persona nacida; la conceptuacién de la maternidad.

2.1 Conszderaczon juridica de las células reproductivas y de los em-
briones

A los efectos de esta exposicion, bajo la expresion células reproduc-
toras se comprende tanto el semen o esperma, como los 6vulos; enten-
diendo como embrién al resultante de la unidn de los mismos (6vulo fe-
cundado en el laboratorio). La problemadtica es diversa en ung y otro
caso, y solo parcialmente la legislacion actual viene a reselverla en el pri-
mero de ellos.

Efectivamente, las células reproductoras son un componente de la
persona fisica, uno de sus atributos corporales junto a los érganos y sus-
tancias {la sangre) de la misma. En cuanto tal, juridicamente, no tienen
la condicién de cosa (Cfr. Art. 333 CC) pues forman parte de la propia
persona, de su integridad fisica (Cfr. Art. 15 CE} estando -por lo tanto-
excluidos, en principio, del trafico juridice.

Esto no ha impedido que, 2 medida que ha venido avanzando la cien-
cia médica y la conciencia social asi 1o ha asumido -dados los fines perse-
guidos (la mejora de la calidad de vida de la persona)-, se haya admitido
1a posibilidad de llevar a cabo actos concretos de disposicidn sobre los 6r-
ganos de la persona. Baste recordar, en este punto, la Ley de 27 de Octu-
bre de 1979 {y su reglamente de 22 de Febrero de 1980) sobre extraccion
y trasplante de 6rganos y el RD de 9 de Octubre de 1985 sobre la Hemo-
donacién y los Bancos de Sangre; que -dentro de ciertos limites- regulan
la realizacion de dichos actos de disposicién basados en los principios de
voluntariedad, gratuidad y rigido control de los mismos.

No es muy aventurado afirmar que la consideracién juridica de las
células reproductoras debe de seguir una orientacién similar. En cuanto



42 M?. DEL CARMEN GETE-ALONSO

forman parte de la persona estan protegidas por el derecho de ésta a su
integridad fisica (Art. 15 CE} pero puede disponer de los mismos con
ciertas limitaciones. Tampoco distorsionaria demasiado el pensar que,
hasta que no exista esa legislacion esperada, pudieran aplicarse -analégi-
camente- los principios que se derivan de lo ya existente. Sobre todo en
lo que hace referencia 2 puntos tales como : necesidad de consentimiento
(voluntariedad), gratuidad y anonimato.

En ningiin caso -y tampoco parece que sea esa la intencion del legis-
lador, su tratamiento juridico ha de tender a equipararlos a las cosas que
estan en el comercio. De ahi que pudiera establecerse (y seria muy con-
veniente en este caso) un fuerte régimen de sanciones para aquel o aque-
llos que se dedicaran habitualmente al trafico comercial de los mismos
{9). La regulacion deberia de seguir el criterio similar (en cuanto al ano-
nimato, donacién}, que se manifiesta, ya ahora en las Leyes menciona-
das.

El punto referente a los embriones presenta una dificultad distinta
desde el punto de vista juridico. No ya s6lo por la discusion que pueda
plantearse en el propioc senc de la Ciencia médica acerca del momento en
que pueda considerarse que ya existe formada una nueva persona, y de

“las implicactones morales y €ticas (de las que aqui se prescinde); sino
porque, técnicamente, no puede calificarse de la misma manera que a la
célula reproductora en cuanto que es aigo nuevo formado a partir de Ia
fusién del dvulo y el esperma.

Es evidente que no puede considerarse al embrién como cosa en sen-
tido juridico, pero tampoco -como se verd- es una persona © un concebi-
do. Es un algo nuevo que responde a un previo acto de disposicién que
tiene marcado ya, desde aquel, un destino muy concreto: dar lugar al na-
cimiento de una nueva persona si ello es viable.

{9) La Ley Sueca sobre Inseminacion Aruficial de 20 de Diciembe de 1984 prevé -en su
Art7- multas y hasta la pena de seis meses de prision (como mdximo) para aquellas perso-
nas que, con finatidad tucrativa. ofrezcan esperma destinado a 12 inseminacion artificial.
Por su parte en el Informe de la Comision especial de estudio de la fecundacion “in vitro™ y
la inseminacidn anificial humana del Congreso de los Diputados (Presidida por Marcelo
Palacios}, aprobado el 10 de Abril de 1586 (Se maneja aqui una fotocopia del texto integro
det mismo facilitada por el propic Congreso), ta Recomendactdn 40 (pag. 156) sehala que
“Las personas que trafiquen mercantilmente con embriones ¢ gametos humanos seran ob-
jeto de sancidn”. Y en la Recomendacion 57 (pag. 158) se prevé que “Se garantizara a los
donantes de gametos o embriones que el material reproductor donado nunca serd objeto
de comercio y que su utilizacion sera ia acordada expresamente al hacer la donacidn™.
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Esta finalidad es la que, precisamente, configura la calificacion juri-
dica que deba de hacerse, en una futura ley, del embrién; unida al acto
de disposicioén previo de la célula y al requisito de la viabilidad. No tanto
-entiéndase- en cuanto pueda llegar a considerarse -como as{ se ha hecho
por algunos { 10)- que toda destruccién o manipulacion implica la realiza-
cién de una actividad similar a Ia del aborto porque ya existe persona;
cuanto para resaltar que su destino, siempre que reuna las condiciones
de viabilidad precisas, es 1a nota predominante del mismo. Es -por asi ca-
lificarlo- una categoria juridica que mercce una especial proteccion, en
si misma, como algo nuevo pero no totalmente independiente, en cuanto
que viene marcada por su especial destino.

Tanto lo que respecta a las células reproductoras como a los embrio-
nes debera ser objeto de una regulacién especifica en cuanto a su conser-
vacién y manipulacién (Bancos de semen y ovulos y de embriones) {11};
y prohibirse - de manera expresa- que puedan, os embriones, ser objeto
de experimentacién cuando (técnicay médicamente) puedan ser viables

(12).

Pero también -como se ha dicho- el cmbrién es el resultante de un
acto de disposicién concreto: el de la céluia reproductora respecto del
que la persona puede haber manifestado su voluntad. Pues bien, esa vo-
luntad deberd, de algin modo, de recogerse en cuanto al destino de los
embriones resultantes que, formados en el laboratorio, no se hayan im-
plantado. Cuando la fecundacién fue homéloga no cabe duda que se pro-
duce una situacién de cotitularidad entre el hombre y la mujer {13) y su
voluntad (la de ambos) deberd ser tenida en cuenta. Enla heterdloga -si
se parte del anonimato del donante- habra de tenerse en consideracién
-en su caso- la de 1a persona conocida. Con esto quiero decir que los cm-
bricnes resultantes -en este caso- no deberan de implantarse en persona
distinta o ser objeto de experimentacién; y que -en principio- lo mas ade-

(10) Asi, por ejempia, en la Instruceion de la Congregacion para la Doctrina de fu Fe so-
bre ef progreso de las investigaciones biomédicas que la Iglesta Catolica publict en Marzo
de 1987, en la que se consideraba intimamente ligada a la “mentalidad abortista”™ que -
como se conoce- rechaza de piano.

(11} En el Informe del Congreso, cit. se hace, precisamente. una especial prevision en
tornc a este punto. Basicamente en las Recomendaciones N° 36 2 89, pag. 156 y s5.

(12) En esta inea el Informe del Congreso, cit., pag. 99, dice que “La Comision ha cs-
timado que la investigacién en cmbriones sélo deberia autorizarse en embriones no via-
bles...”

{13} La situacidn es similar -saivando las distancias- a la que s¢ produce en ¢l supuesic
contemplado en €] Art. 381, 1 CC pues hay creacion de algo nuevo con materiales de distin-
tos titulares,
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cuado parece que sea el preveer que se conserven para una futura im-
plantacién en la misma persona.

La legislaci6n sobre células reproductoras y embriones habra de re-
gular detalladamente las condiciones y requisitos en que deba de proce-
derse a la aplicacion de estas técnicas; y decidir acerca de si “la dona-
cién” de las mismas ha de ser o no anénima.

Debe, ademas, llamarse la atencién acerca del “acto de disposicién™
que pueda hacerse de los mismos (células y embriones). Como regla ge-
neral -y en cierte modo por inercia- se parte de la idea de 1a “donacion”
anénima para expresar que, en ningiin caso, son objeto de tréfico comer-
cial. Pero no debe de olvidarse que, ademads, es posible una “disposi-
¢ién” que no tenga ese cardcter; y no sélo posible sino, presumiblemen-
te, frecuente y querida: el simple “depdsito” de semen u Gvulos (si éste
es posible) o de embriones a la espera de que pueda llegarse a la realiza-
cion de la técnica apropiada, en el momento en que sea oportunc, en la
persona (o a favor de ella) que [o llevd a cabo. Esta segunda modalidad
ha de ser especialmente prevista, también, dadas las distintas consecuen-
cias juridicas que acarrea.

2.2. La calificacion del concebido

Intimamente relacionado con lo que acaba de exponerse es el tema
referente al concebido. Si se analiza con detenimiento la regulacién ac-
tualmente existente se sigue que, aunque ésta no define que deba de en-
tenderse por concebido, s nos proporciona los datos suficientes para de-
terminarlo. Basicos para ello son los Arzs. 29y 30 CC. A tenor de aquel
al ... concebido se tiene por nacido... siempre que nazca con las condi-
ciones que expresa el articulo siguiente”. Se le describe, asf pues, en re-
lacion al nacimiento, y en concreto a la manera en qué se describe a éste.
Pues bien, “para los efectos civiles” nacimiento, segin el Art. 30 CC.
equivale a estar “enteramente desprendido del seno materno™; mas es-
pecificamente -puesto que estar enteramente desprendido se exige como
requisitc para que e! nacido pueda ser persona juridica independiente-
el nacimiento es el momento de salida del seno materne.

De ahi se derivan ya, a sensu contrario, las actuales notas que confi-
guran al concebido: se predica s6lo de aquel “feto” (enla terminologia
legal} que tiene via intrauterina, es decir, que se desarrolla en el iitero de
la madre. Asi, en la regulacién actual, no podré considerarse como con-
cebido al embrion en tanto en cuanto atin no haya sido implantado en el
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litero. Y tampoco aque! (si ello fuera posible técnicamente) que ain im-
plantado no lo fuera en el ttero de una mujer (a ello hace referencia la
expresién “seno materno”}. $6lo el embridn ya implantado es un conce-
bido que merece la proteccion que la ley le dispensa.

La utilizacion y desarrollo de estas nuevas técnicas pone a la palestra
la duda acerca del actual concepto de concebido. ;Debe de mantenerse
o es preciso extenderlo de modo que pueda alcanzar ya a los embriones
no implantados?. Pienso que, en este punto, deben de deslindarse bien
los campos de actuacién; lo que permite seguir manteniendo los actuales
conceptos sin mengua de la proteccion que haya de arbitrarse para los
embriones.

No existe ningin inconveniente -a mi modo de ver- en continuar pen-
sando que concebido es aquel que estd ya en el seno materno y al que por
lo tante se le reconocerd personalidad juridica cuando nazeay, en el in-
terin, serd considerado “para todos los efectos {civiles} que le sean favo-
rables” como nacido. Siempre que, a la vez, se regule la situacién del em-
brién de forma separada, estableciendo los mecanismos oportunos para
su proteccién.

Debe de tenerse en cuenta que es necesario, en esta como en otras
materias, establecer unos minimos de seguridad juridica y uno de ellos
es -en mi opinién- éste. De lo contrario se llegaria a situaciones ¢n ias
que, si se calificara al embrién como concebido, deberfan de paralizarse
atribuciones y trasmisiones patrimoniales, practicamente dec manera in-
definida. Con ello, no obstante, no pretendo excluir aquellos supuestos
en los que la voluntad privada haya podido, ya preveer una atribucién a
la persona que pudiera liegar a nacer de un embridn, de manera expresa;
sino aquellos en los que -por no resultar asi- deban de operar las reglas
generales de proteccion a los concebidos. .

A la apertura de la sucesion (14} el embrién no debe de tener la con-
sideracién de concebido, pero nada impide que el causante pueda haber
hecho una disposicién teniendoe en cuenta un futuro hijo que pudiera lle-
gar a nacer en un momento posterior a su muerte, sicmpre que lo haya
manifestado de manera expresa. Sin embargo, nada empece a que ¢l le-
gislador pueda imponer ciertos Hmites en este caso (15). Quedaenla

(14) De hecho -como es conocido- el origen de la proteccion al concebido se remonta
precisamente al supuesto de la sucesion del bijo pdstumo.
(15} Sobre los aspectos sucesorios y posibles derechos hereditorios vid. mas adelantc,
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duda, en este punto, la referencia que se hace al seno, precisamente, ma-
tferno y su mantenimiento, En verdad todo depende, de una parte de los
avances de la técnica (si es probable o no que pueda desarrollarse el feto
en persona distinta de la madre} y de la propia concepeidn social.

Algo parece claro en el estado actual de la Ciencia: es posible -se
dice- que, enun futuro, el hombre también pueda gestar; y también algo
es casi unanimemente compartido por la sociedad: se llegaria 2 admitir
(inicialmente por un sector minoritario) que no sélo la mujer gestase,
pero no -en cambio- un desarrollo llevado a cabo completamente en un
laboratorio {la ectogénesis). El legislador debera de efectuar la eleccion
entre mantener el concepto de concebido s6lo en relacién a la mujer, o
extenderlo a toda persona. Y ha de excluir -de modo tajante- ¢l desarro-
llo del embrién en el laboratorio, o su implantacién en otra especie no
humana, bien sea a fines de experimentacion ( lo que debe de prohibirse,
segun se dijo, si los embricones son viables) 0 manipulacién, bien a la de
dar lugar al nacimiento de una nueva persona (16). La razén -por demds-
¢s obvia pues supondria el dejar en manos de una clase de profesionales
muy determinada e] completo desarrollo y la creacion de la persona con
los consiguientes peligros que elio comporta.

2.3, Los requisitos del nacido: Art. 30 CC.

A tenor de este precepto, el nacido debe de tener “figura humana” y
vivir “veinticuatro horas” de vida extrauterina. Directamente, si se ob-
serva con atencion, el precepto no resulta afectado por las nuevas técni-
cas de reproduccion humana que se refieren, precisamente, a una fase
anterior: la puesta en marcha de los mecanismos adecuados para que
pueda llegar a producirse la existencia de una nueva persona a la que
atribuir personalidad juridica. No obstante esto, una ley reguladora de
las consecuencias juridicas de estas técnicas, no deberia desaprovechar la
oportunidad de modificar, al menos en parte, lo que se dispone en dicho
precepto,

No presenta especial problemdtica la exigencia de las 24 horas, que
podra tildarse de todo lo arbitraria que se quicra (17) pero que, afortuna-

(16} En el Informe del Congreso, cit. se sehala como desviacion no deseada de estas 1éc-
nicas que debieran prohibirse categoricamente y considerarlas delito criminal: *2. La ecto-
génesis, o produccidn de un ser humano individualizado v auténomo fuera det titero de la
mujer, es decir en el laboratorio™ y “3. Intentar la gestacidn humana en otras especies. .. "
{pdg. 101). No se entra en la cosideracién de que ¢l hombre (realidad aun lejana) pueda
pestar.



DERECHO Y REPRODUCCION HUMANA 47

damente, resuelve de manera acertada la cuestion relativa a la viabilidad
o no del recién nacido sustituyéndola por lo que se ha venido a denomi-
nar “viabilidad legal™.

Si parece dudoso la refercncia anacrénica a la condicidn, tan critica-
da por nuestra doctrina {18) de tener “figura humana”. S6lo en el caso
de que la Ciencia médica asegurase la posibilidad de la existencia de se-
res en parte humanos (que era lo que se planteé en el Derecho Romano),
pudiera resultar aconsejable el mantenimiento de tal requisito que, en
otro caso, es desde luego superfluo. Es la ciencia médica -como se dijera
mds arriba- la que debe de sefialar cuando pueda reputarse que existe
una persona humana; la ley ha de remitirse a lo que aquella establezcaen
cada momento sélamente exigiendo aquellas notas que un principio de
seguridad juridica aconsejan.

2.4. El concepio de maternidad

Tampoco, bien puede decirse, la legislacién actual define -de manera
directa- a la maternidad, pero sin lugar a dudas sf proporciona dates su-
ficientes de los que se puede inferir su concepto. Notas que, tradicional-
mente y a diferencia de lo que ocurre con la paternidad, han tomado su
punte de partida de un hecho bioldgico: el parto (19); de modo que ma-
ternidad natural y juridica tendian siempre a ser coincidentes.

Mientras lo biologico v lo genético no ha sido disociado, o mejor di-

{17) Garcia Goyena, Florencio, en €l Comentario al Art. 107 del Proyecio de 1851 (si-
milar al Art. 30 actual saivo en que requeria el transcurso de 48 horas) apuntaba esa arbi-
trariedad: " A decir verdad -sefalaba- debia de parccer suficiente el de veinie y cualro sc-
nalado en la Ley de Toro...pero habia en el seno de la Comision sujetos respetables que
miraban como un despojo hecho a la familia del padre o madre difuntos esa sibita transmi-
si6n de bicnes por ia sola circunstancia de sobrevivirla criatura vemnte y cuatyo horas, y pre-
tendian prolongarle mas alla de los dicz dias del Fuero Juzpo: el término de cuarenta y ocho
horas fué como una especie de transaccidn: de todos modos, sies conveniente seialar tiem-
po, el senalamiento sera siempre arbitrario”. {Conrcordancias, Motivos y Comentarios del
Codigo Civil espaniof. Madrid 1852. Reproduccién anastdtica, Barcelona 1973).

{18} Vid De Castro, Federico, Derecho Civi de Espasia. Tomeo 11, Madrid 1952, pag.
185 y s5.- Diez Picazo. Luis-Gulion Bailesieros, Antonio, Sistema de Derecho Civil. Ma-
drid, 1986. Vol |, pag. 233 -Vid, también, la interpretacion que de este requusito ofrece La-
cruz Berdejo, José Luis en Elemenios de Derecho Civil T, Vol. 2°, Barcelona 1983, pig. 17
¥ $5.

(19} En el Diccionario de la Lengua espanota se define 1a Voz Madre como “Hembra
que ha parido”.
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cho, no se ha podido separar cientificamente, el problema de la materni-
dad era inexistente. Concepcidn, gestacion y parto se producia en una
s6la persona, y éste iltimo daba lugar a la aparicién del concepto de ma-
dre. De ahi se derivaba el conocido aforismo juridico de “Mater semper
certa est” (D.2.4.5.). Madre, naturalmente, es la mujer que ha dado a
luz a una nueva persona; de modo tal que comprobado el hecho del par-
10, la identidad del hijo y su coincidencia con la declaracién a efectos re-
gistrales, se determina ya legalmente la maternidad (Cfr. Arts. 120, 4°
CC;47LRCy 181, 182 RRC). La madre, a pesar de elio, podra negarse
a la determinacion juridica de la maternidad (Art. 47 LRC); pero es el
hecho del parto el que nos proporciona su concepto. Basta comprobar
como el Art, 139 CCsefiala y tasa los supuestos de impugnacion de la ma-
ternidad con referencia siempre, 2l mismo dato: “la suposicion de parto”
(que no ha existido tal, Cfr. Arts. 468 y 469 C. Pen) o “no ser cierta la
identidad del hijo” {que nacido no se corresponde a quien llevé en su
seno}.

Disociada la maternidad bioldgica de la genética por las posibilidades
que ofrecen los medios técnicos, se plantea al legislador la cuestién refe-
rente al propio concepto de maternidad. Juridicamente ha de operarse
con criterios fijos y generales que permitan dar acogida al maximo ntime-
ro de supuestos que puedan darse en la vida cotidiana -en la realidad so-
cial-, distinguiendo sélo allf donde sea estrictamente necesario y preciso.

En el émbito de la maternidad no creo que, atn en el estado actual
de la conciencia social, deba de medificarse o variarse este concepto tra-
dicional de la misma: madre es la mujer que ha gestado y ha dado a luz,
pertenezca o no a ella el dvulo (es decir, no sea la madre en términos ge-
néticos). Ese principio de seguridad -tantas veces aqui enunciado- asi lo
aconseja. No quiere esto decir, sin embargo, que no puedan llegar a es-
tablecerse los mecanismos juridicos apropiados para que la maternidad
denominada de gestacion o sustitucién, permanezca inalterada siempre;
es decir, no exista la posibilidad de que a la misma se pueda superponer
-€n un momento posterior- otra maternidad juridica.

Si a la maternidad tradicional, incluso estando ya determinada legal-
mente, puede sucederse la maternidad de adopcién -cumpliendo los re-
quisitos que para ésta se establecen-; no parece que exista especial incon-
veniente técnico para que pueda arbitrarse el medio de llegar a estable-
cer legalmente -de manera sucesiva- otra maternidad en relacién a la ma-
dre genética cuando sea distinta de la madre de gestacién. Con esto quie-
ro decir que el problema, en este punto, no se encuentra tanto en variar
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o no el concepto de maternidad tomado come punto de partida, cuanto
en regular -si asi se cree oportuno- los mecanismos adecuados para que
{a madre genética pueda llegar a ostentar una maternidad legal.

De hecho la cuestidn sélo surge respecto de la llamada maternidad
sustitutiva o de gestacion en la que (pertenezca o no el évulo a la madre
gestante) se pretende excluir la maternidad legal {(determinada por el he-
cho del parto} por el acuerde entre aquella y los padres -uno sélo o am-
bos-, genéticos {titulares de las células sexuales) (20). No asi, porel con-
trario, cuando una mujer ha gestado un embrién procedente de dona-
ci6n andnima, o un 6vulo no propic (fecundado por el marido o el varén
de la pareja), que quiere esa maternidad a todos los efectos.

Reducide su dambito, parece claro que no se hace preciso -sélo para
un ¢aso- ¢l remover el concepto que sirve en la mayoria de supuestos; y
que -consiguientemente- el tema se limita a la calificacién de la validez y
eficacia del “contrato de gestacion sustitutiva”, y de los posibles dere-
chos que pueda tener la pareja que contratd, particularmente [a madre
genética (si la contratada gesto un dvulo de aquella), ya que -al no poder
disociarse la paternidad bioldgiea y la genética, no existe un especial in-
conveniente en atribuir la paternidad al hombre “contratante” (salvo
que se fecunde el évulo con semen de donante, en cuyo ¢aso el hijo no
ttene una paternidad bicldgica que atribuirle). ; Es valido ese contrato?
;Puedc obligarse a |a madre contratada a cumplirlo?.

En pre de su validez puede argumentarse su similitud con la adop-
cion, negocio juridico de Derecho de Familia admitido en nuestra cultu-
ra y de larga tradicién histérica. Una adopcidn que se inicia en el propio
acuerdo sobre la gestacion y se culmina en el momento del nacimiento.
Pero, quiz4, son mas fuertes los argumentos en contra: un tal contrato,
en cuanto siempre suele ser remunerado {se habla, también, de “madres
de alquiler”) es ilicito civilmente, Por su objeto: comercio de la vida hu-
mana y de la integridad fisica de la mujer contratada; y en su caso, por
su causa (Art. 1275 CC) entendida como funcién econdémica del negocio.
Debe de recordarse que todos [os “contratos” que tienen por objeto 6r-
ganos humanos son configurados como denaciones y se prohibe, expre-
samente, la retribucién econdmica {Cfr. Arts. 2 de la Ley 27/X/1979 ¥
Arts. 3,1 del RD de 9/X/1985), vy esa es la tendencia que debe de seguir-

{20) Témese como ejemplo ¢l conocido caso, resuelto a finales de Marzo de 1987 en
Nueva Jersey (EEUU) de Baby M en clque el Juez decidié “el cumplimiento™ del contrato
teniendo en cuenta una serie de consideraciones (econdmicas y ambientales) realmente
discutibles.
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se, también, aqui. A parte de que no s6lo entra en juego €l embrién im-
plantado o el semen, sino -como se ha dicho- 1a propia integridad fisica
de la mujer “contratada”.

Escierto que la madre gestante puede comprometerse adarel hijoen
adopcidn, pero:

1°. Ello no elimina el que, en primer término, se determine legaimen-
te la maternidad respecto de ella; o si ésta hace use de ia facultad que le
otorga el Art. 47 LRC, aquel aparezca con filiacién materna desconoci-
da, y la cuestion se reduzca a crear la filiacién mediante un negocio (1a
adopeitn).

2°. Tampoco tal compromiso previo es coercible -por el propio obje-
to de la obligacién-. Ni siquiera, en la futura regulacién sobre la adop-
cién, se permite que la madre gestante pueda dar su “asentimiento” a ia
misma antes de que se produzca el parto. Y verificado, tal asentimiento
-segtin se prevé en el Art. 177, 2, Segundo dltimo parrafo del Proyecto
de modificacidn {21}- “nc podré prestarse hasta que hayan transcurrido
15 dias desde €l parto”, pudiendo -incluso- ser revocado antes de que se
presente la propuesta de adopcién (nueva redaccién del Art. 1829 letra
¢} LEC de dicho Proyecto). Lo gue pone en evidencia que la maternidad
se determina en favor de la madre gestante (de otra forma al carecer de
la calificacion de madre legal mal podré prestar su asentimiento}.

Si esto es le que se prevé en materia de adopcidn y ésta -normalmen-
te- se produce en aquellos cascs de maternidad tradicional, parece que
una linea similar es la que se seguiré respectc de la maternidad de gesta-
cién. En el sentide de que no se puede obligar a la madre que “ha alqui-
lado su ttero” a “entregar” al hijo; si puede -si quiere- darlo en adopcién
pero conforme a las reglas de £sta. Pero ;con la finalidad de satisfacer to-
dos los intereses en juego podria el legislador establecer algun tipo de
preferencias a la hora de fijar por quien ha de ser adoptado el nino?.

Todo depende del grado de ilicitud {22) que se considere que existe

(21) Boletin Oficial de las Cories Generales. Congreso de los Dipuados. U1 Legisiatura.
Serte A. INum. 22-1 (4 de febrero de 1987).

{22} La tendencia parece ser -no obstante- no 50l la de considerar ilicita -civilmente-
la matermdad de sustitucidn sine, también, penalmente.

En el fnforme def Congreso cit, en las Recomendaciones 115 a 117 (pag: 166) se excluye
de radice: se la prohibe en cualquier circunstancia y se senala gue, en su caso, podvan scr
objeto de la sancion penal las personas que participen en el contrato, las que 1a propicien
y los médicos gue las realicen; y de otro tipo de sancién os Centros sanitarios o Servicios
en los que se lleve a cabo.
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en los “contratos” de este tipo que -por otra parte- estd en intima depen-
dencia con los principios éticos que sean preponderantes en la sociedad.
Si se califica come completamente ilicito, sin duda alguna no puede lue-
go decirse que la madre genética tiene preferencia a la hora de la
adopcidn, pues la ley no harfa otra cosa que proporcionar la vig adecua-
da para el fraude. Si, contrariamente, se entiende que no es ilicito pero
si incoercible -en el sentido mencionado- 1a preferencia, siempre contan-
do con el asentimiento de Ia madre gestante mantenido después del par-
to, seria el vehiculo apropiado para resclver ese conflicto de intereses.
Una solucion de este tipo, técnicamente, creo que lievaria a calificar -
dentro del marco de conceptos ya acufiados- a tal “obligacién” de [a ma-
dre de alquiler como obligacion natural: no se le puede exigir pero si
cumple -voluntariamente- no puede repetir.

Contrariamente a lo que sucede con la maternidad, el concepto de
paternidad -al menos inicialmente- no presenta una problematica espe-
cial y diferenciada en cuanto tal. De momento no existe una disociacion
¢ntre paternidad bicldgica y genética, de ahi que la cuestidn, en este m-
bito, s¢ remita a otro punto {que serd tratado enseguida) ya tradicional
en la materia: el de la determinacién legal de ta paternidad, los medios
para ello v si debe de mantenerse la tendencia -recogida en cl Art. 39.2
CE y Art 112 CC- de hacer coincidir la verdad oficial con la realidad bio-
iogica.

3. LOS PROBLEMAS DE FILIACION

En materia de Derecho Civil es, desde luego, el Derecho de filiacién
y en particular los medios técnicos que en éste sc recogen para la deter-
minacién de la relacién paternoffilial, el que resuita mds directamente
afectado por las nuevas técnicas de reproduccién humana.

Una vez que nuestro sistema ha acogido ya el principio de verdad bio-
logica (Arts. 39.2 CEy 112,127 CCy 4 CDC) como base para la determi-
nacién de la filiacion, queda en entredicho por el avance cientifico. Qui-
za no interese, ahora, hacer preponderar la verdad biolégica sobre la
verdad -por asi calificaria- que la sociedad esta dispuesta a asumir. A su
vez, la cuestién conduce a separar el tema de los medios de determina-
c_ién de la filiacion especificos, del de las acciones judiciales de reclama-
<ion e impugnacién de la misma.
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3.1. La determinacion de la filiacién

Punto de partida es el hecho de que, sea cual sea el medio que se es-
tablezca en la ley, se persigue que los hijos nacidoes a través de auxilio de
estas técnicas tengan la consideracién de “hijos por naturaleza”™ {Cfr.
Art. 108 CC) matrimoniales o no matrimoniales en la medida en que ello
sea posible, y en el sentido de que no deba de acudirse a un procedimien-
to especifico -la adopcion- para conseguir tal resultado.

Conviene distinguir entre la inseminacién y fecundacién homdloga y
la heter6loga para senalar cuales puedan ser los criterios mas oportunos
a seguir; pues aunque, en principie, la homdéloga no suele presentar difi-
cultades, si las tiene si se parte de que los actuales medios de determina-
cion legal de la filtacidn que se recogen en el CC (Cfr. Arts. 115 a 119
para la matrimonial y 120 para la no matrimonial} presuponen el princi-
pio de verdad bioldgica (Cfr. Art. 112 CC).

Cuando la reproduccion se ha conseguido a través de estas técnicas
pero utilizando células sexuales de los dos miembros de [a pareja -es ho-
mdéloga- ha de tenerse en cuenta la relacion juridica que une a los padres
entre si, y si ambos estdn vivos en ¢l momento en que se produce.

Si existe matrimonio, no cabe duda que tanto la maternidad como la
paternidad se determinaran legalmente a través de los medios que ta ley
va regula al respecto. Con todo dado que ésta se basa -como es suficicn-
temente conocido- en presunciones de convivencia con la madre (Cfr.
Art. 116 CC), quizd fuera adecuado el sefialar que el consentimiento det
marido de la madre a la realizacion de la técnica (inseminacion o fecun-
dacidn in vitro), produce -por si sdlo y una vez haya nacido el hijo- la de-
terminacion de la paternidad marital sin necesidad de que se establezca
-como ahora ocurre- un determinado plazo temporal en el que se presu-
me que ¢xXistid convivencia marital.

Cuando se trata de la denominada “pareja estable” o situacién de
convivencia marital sin que medie matrimonio la cuestién presenta unos
perfiles distintos. El que, en este caso, pueda accederse a la utilizacidn
de estas técnicas es algo que queda fuera del marco de los problemas de
filiacion, aunque si es una decisién que debe de tomar el legislador a la
hora de regular la materia, y e¢n la que la primera dificultad seri la de de-
finir o determinar qué deba considerarse como “pareja estable™ a estos
efectos. En todo caso si parece que hay una tendencia a que, también, se
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extiendan a las mismas {23). ;Cémo se determina, entonces, la filia-
cién?. Respecto de la madre y si se parte -como aqui se a venido hacten-
do- del mantenimicnto del concepto, no existe problema; si, -nuevamen-
te- en relacion a la paternidad.

También es evidente que ¢l medio del reconocimiento (Cfr. Arts.
120, 1° CC) que ahora se arbitra parece que es suficiente. Con todo con-
vendria que la ley preveyese de manera expresa este supuesto. Si el futu-
ro padre ha prestado su consentimiento a la realizacién de la téenica con
semen propio (bien inseminaci6n, bien fecundacion in vitro), debe de
considerarse gue, aun teniendo que efectuar una posterior declaracion
de reconocimiento, no puede negarse a ello una vez ya producido el na-
cimiento; de modo que debe de obligarse al mismo a hacerlo imponién-
dole la paternidad. Tanto en un caso {matrimonio) como en otro (convi-
vencia marital), dejando a salvo la posibilidad -dentro del margen que se
arbitre- de ejercitar la accion de impugnacién de la paternidad si existe
posibilidad de que la fecundacién no se haya producido a consecuencia
de la técnicasinc por vias naturales (el supuesto de infidelidad entendido
en sentido tradicional} (24).

El otro punto en torno a la determinacién de la filiacién depende de
lo que se resuelva respecto de la posibilidad de utilizacion del semen o
del embrién de 1a propia pareja (sea © no matrimonial) después de [a
muerte del hombre. Si se admite que éste pueda disponer del mismo de
manera expresa senalando que su mujer pueda ser inseminada o impian-
tado et embridn después de su fallecimiento -lo que parece que es la ten-
dencia que se va a seguir- ;Como se determina tal filiacion, en concreto,
la paternidad? {25}

{23} A lo largo del fnforme def Congreso cit. se manifiesta la opiridn favorable a que
la pareja estable heteroscxual pueda acceder a estas técnicas.

{24} Es el caso que parece preveerse ¢n la Ley Sueca en cuyo Art. 5se obliga a presentar
al Tribunal que esté decidiendo un caso de paternidad, la informacion que exista referente
a la inseminacion artificial. Se trataria del caso en que la mujer inseminada artificialmente
{no puede darse en la fecundacion in vitro ya que ésta s610 procede cuando la fecundacion
del évuio no se puede producir en el Grero) hubiera tenido relaciones sexuales con un ter-
cerg £n la misma época en la que fue inseminada.

(25) La Recomendacidn 61 {pag. 159} del Informe del Congreso cit. apunta “Los game-
tos de un miembro de una pareja estable 0 matrimonio, ya failecido, pedran ser utilizados
por el otro para lograr su propia descendencia, pero -anade- en ningtin caso el hijo racido
deberé ser tomado en consideracidn a efectos de sucesidn y herencia del fallecido™,

También en la Recormendacicn 13 (pdg. 153} se dice que “Debers legislarse que el hijo
nacido por Inseminacion artificial con semen del marido o vardn de iz pareja estable, o por
fecundacién in vitro con un embridn congelade originado con semen de aquellos, cuando
el material reproductor no esté en el ttero de la mujer del matrimonio o pareja estable en
la fecha de 1a muerte de aquelios, no sca tomado en consideracion a fines de [a sucesidn o
de la herencia del fallecido.™
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La tnica via aqui es la de considerar que la declaracién expresa -de-
berd serlo siempre- sea suficiente para determinar la paternidad. No
creo que exista traba a admitir la determinacién de la filiacién de una
persona fallecida pues ya -hoy en dia- se recoge un caso anéloge o simi-
lar: Art. 126 CC. Cuestién diferente es la de si esta determinacidn debe
de comportar -para el hijo- todo el contenido tipico de la relacién pater-
no/filial -apellidos, patria potestad, alimentos, derechos sucesorios- o
éste debera de reducirse.,

Particularmente pienso que cabe la atribucion de los apellidos, no -
evidentemente- de la patria potestad {porque se extingue con la muerte
Art. 168, 1° CC) ni del derecho de alimentos (Art. 150 CC). ;Quid de los
derechos sucesorios?. Un principio de seguridad juridica exige que el pa-
trimonio hereditario no quede en situacién de yacencia durante un largo
periodo de tiempo en espera de que pueda llegar o no a nacer el posible
hijo del causante; recuérdese que st no se ha utilizado 12 técnica antes de
la muerte del padre no cabe considerar que el embrién es ya un concebi-
do que debe de merecer una proteccién en el ambito patrimenial, Pero
¢llo no quiere decir que -como se advirtiera paginas mas atras- no exista
un medio jurfdico que pueda dar respuesta a este problema como se vera
mas adelante.

En la inseminacion, fecundacion heterdloga, es palpable el hecho de
que el principio de coincidencia entre la relacion biolégica y ia relacién
juridica que proclama nuestra actual legislacion empicza a cuestionarse,
para dar entrada a otro principio que recuerda el de la autonomia de la
voluntad contractual: el querer -se podria decir- tener al hijo como pro-
pio aunque esa no sea la verdad biolégica. Lo que, juridicamente, ase-
meja las consecuencias juridicas de estas técnicas a la adopcién.

El que sea la inseminacién o implantacién del embrién heterélogas,
puede venir dado de que bien: el dvulo no pertenezca a la mujer; el se-
men sea de donante, o ni uno ni otro sean de la pareja a la que se va a atri-
buir la relacién paternoffilial {embrién donado). Siel 6vulo no pertenece
a ta mujer pero es fecundado con semen del otro miembro de la pareja,
creo que puede aplicarse el mismeo criterio que se ha apuntado para el
caso de la inseminacién/fecundacién homélogas dado que -como se dijo-
madre, juridicamente, es la que ha dado a luz. Respecto de 10s otros su-
puestos (semen de donante -embridn donade), el punto conflictivo -
manteniende dicho concepte de maternidad- es el de 1a determinacién
de la paternidad, y asimismo no es exactamente igual el criterio a seguir
sise trata de una pareja matrimonial o de una relacién marital de hecho
permanente.,
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Si existe matrimonio, requisito previo a la realizacién de estas técni-
cas, en este caso, es €l del consentimiento del marido de la mujer. De
otro modo no puede ya pensarse -ni siquiera- en la posibilidad de atri-
buirle una paternidad no correspondiente con la biolégica. Quiza pudie-
ra considerarse excesiva la interpretacion que ahora se va a formular,
peroc no creo muy descabellade pensar que la inseminacién con semen de
donante, o la implantacién de un embrién donado sin consentimiento
previo de! marido, pueda llegar a configurar una causa de separacién
matrimonial o de divorcio; v no tanto porque se equipare ala infidelidad
conyugal {que no lo es} cuanto porque supone, en cierta medida, un in-
cumplimiento de los deberes conyugales (Cir. Art. 82,1° CC). No debe
de olvidarse que el matrimonio ne viene configurado hoy per relationem
a la descendencia sino en base a la convivencia y al cumplimiento de los
debercs que nacen del status matrimonial {Arts. 45.73,1%y 67,68 CC)
(26).

; Al marido que ha prestado su consentimiento se le atribuye la pater-
nidad marital desde el momento del nacimiento (27)7. Agui las presun-
ciones de los arts. 116 y ss. CC si que decaen y debe de arbitrarse, expe-
cificamente, un medio de determinacion -en favor del marido de la ma-
dre- de esta paternidad. La linea a seguir puede ser diversa: bien la de
que éste adopte at hijo de sumujer, bien la de que baste, legalmente, con
su declaracién de voluntad de admitir al hijo como propio ratificada des-
pués de su nacimiento en documento auténtico o por comparecencia
ante ¢l Encargado del Registro Civil donde deba de procederse a la ins-
cripeién de nacimiento. De estas dos posibilidades pienso que, quiza, la
segunda sea la mas adecuada pues evita ¢l tramite de la adopcidn en un
caso en el que si se parte del anonimato det donante, normalmente no se
va a producir la determinacién respecto de una persona distinta.

{26) También en el Informe del Congreso cit. se prevé la necesidad de esie consenti-
miento previo (TCONCCIMIEATO y CONSENiMMiEnto previo escrite™) por parte del marido de
ia mujer. Recomendaciones 27 y 28 (pag. 153).

(27) En la Recomendacion 100 {pag. 164) del Informe def Congreso cit. solo sc prevé -
con cardcter general- que ~Debers regularse (cuando se haya prestado el consentimiento)
que seran los padres legales del o de los hijos que nazean™. Sin seitalar cual pueda serel me-
canismo adecuado para acceder a esta paternidad legal.

Por su parte -en una relacidn muy poco afortunada y muy confusa- la Propossicio de
Liei de Esquerra Republicana (BOPC n® 18 2 cit) en su Art. 7 decia: “La paternitat legal
es determinari a partiv de la certificaci6 dei centre médic autorizat d’acord amb les normes
segiients: ’

a}. La mare serd la dona de haura parit I'infant, perd si aquest prové de Yovocit d’una
altra dona, el procediment fegal d'adopcié per part dels pares genttics podrd iniciar-se n-
mediatament després del narxement, "

b). El pare, si legalment w'hi ha (?), serd el que determini 1a decleracio formal de la vo-
luntat d'una parelia d'esser pares™ (7}
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Ciertamente dicha solucién supone aplicar a la filiacién matrimonial
un medio de determinacion que es, tipicamente, de la no matrimonial -
ya que es una declaracion- (Art. 120 CC); con todo tampoce debe de ol-
vidarse que estos medios, también, hoy pueden determinar una filiacién
matrimonial: asi en la calificacién como matrimonial del hijo nacido des-
pués de los 300 dias de la separacién o divorcio o del nacido con anterio-
ridad al matrimonio de los padres (Arts. 118 y 119 CC). En todo caso lo
que parece evidente es que el marido de la madre no podra oponerse a
que se determine su paternidad si presté el consentimiento previo.

Si se trata de una “pareja estable”, 1a solucién ¢s necesariamente di-
versa. Ei consentimiento previo deja de tener, en mi opinién, el caracter
de requisito necesario (28) por la interpretacién que se di6 al mismo |i-
neas mds arriba, Al no existir la relacion juridica matrimonial, la mujer
puede decidir individuatmente sin que su situacién, con respecto a su pa-
reja, pueda modificarse juridicamente como consecuencia de haber ac-
cedido a la maternidad a través de estas vias (29). No obstante, si el con-
sentimiento previo se ha prestado si que debe de vincular, de alguna ma-
nera, al futuro padre en el caso de que llegue a haber descendencia.

¢ Y en cuanto at modo de determinacién?. Aqui, igualmente, las vias
posibles son o la adopcién o el reconocimiento (30). También lo mas
adecuado es establecer un medio lo més sencitlo posible cuando ha exis-
tido ese consentimiento previo: el que se permita una declaracién de ad-
misién de la paternidad, ratificando aquél bien en documento auténtico.
bien por comparecencia ante el Encargado del Registro Civil. La solu-
cién -como se observa- es la misma en ambos casos, sdlo que ¢n el prime-
ro la filiacién devendria matrimonial y en éste no matrimonial.

Ha de llamarse la atenci6n acerca de que esa declaracion de admision
de la paternidad (matrimonial y no matrimonial) aunque presenta simili-
tud con ¢l reconocimiento no es tal pues falta el presupueste basico de
€ste (el que se trate del hijo propio); de ahi que deba de regularse espe-

(28) No obstante, en las Recomendaciones 27 y 28 (pag. 155} del Informe del Congreso
€it. se prevé Come necesario, también, el consentimiento del vardn de la pareja estable; lo
que -por o que se dice en el texto- no parece tan imprescindible (aunque no estd de misel
que aquel pueda prestarle).

(29} Aunque es evidente que si Ia técnica se practica sin el conocimiento ¥ consenti-
miento del varén de la “pareja estable”, si se producira una modificacion en el plano de la
relacién personal en la mayor parte de los casos.

(30} La Recomendacion 100 {pag. 164) del Informe det Congreso cit. sefala -con carde-
ter general pero sin especificar el medio de determinacion legal- gue deberdn ser “los pa-
dres legales del o de los hijos que nazcan™.
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cial y separadamente de aquel y, también, del procedimiento de la adop-
¢idn. Si falta consentimiento previo, tratandose de una relacién matri-
monial de hecho, es claro que el compaidiero de a madre sdlo podra acce-
der a la paternidad a través de la adopcidn.

En el dmbito de los medios de determinacién de la filiacién constitu-
ye un supuesto diferenciado ¢l de la maternidad de sustitucion o gesta-
cién. Si se parte -como aqui se ha venido haciendo hasta ahora- de que
debe de mantenerse el criterio de que madre es laque daaluz -seaono
sea propio el 6vulo fecundado- la paternidad no ofrece una especial difi-
cuttad cuando se ha fecundado el évulo de la mujer contratada con el se-
men del vardn de la pareja que la contratd, ya que al existir una relacion
biologica puede acudirse a la via de la adopcion para acceder a la mater-
nidad legal. De otra parte esté claro que si la mujer que gest6 estaba ca-
sada, respecto de su marido debera de cesar la presuncién de paternidad
marital (Art. 116 CC), sin necesidad de que lteve a cabo una especial de-
claracion de desconocimiento de la misma {como ocurre en el caso con-
templado en el Art. 117 CC), bastando con que conste -de manera feha-
ciente- la realizacién de la técnica. También agui podria reiterarse algo
que se dijera en las lineas anteriores: el marido de la mujer que gesta un
hijo no suyo deberi de prestar su consentimiento a ello, de otro modo -
quizd con mds razén- la decisién independiente de la mujer podria venir
a constituir una causa de separacidn conyugal o divorcio por “violacion
grave de los deberes conyugales” (Art. 82,1° CC).

La maternidad de sustitucién o gestacién puede o no admitirse en
una futura legislacion; ta tendencia parece que es la de prohibirla sancio-
nandela de algan modo {31}. No obstante eflo no empece a que, a pesar
de la prohibicion o trabas que puedan llegar a ponerse, lleguen a produ-
cirse y a practicarse; se hace preciso, entences, -aun en este caso- daruna
respuesta al tema referente al de la determinacidn legal de la filiacion.

3.2. Las acciones de filiacion

Las acciones de reclamacién e impugnacién de la filiacidn parten
hoy- como es sabido- del presupuesto bdsico de la verdad biolégica, Se
reclama la filiacién, la paternidad o maternidad, porque €sta existe y se
demuestra -en el proceso- a través de las pruebas biologicas. Se impugna

(31) Ei Informe def Congresa cit. (Recomendaciones 115 a 117, pag. 166) -como ya se
dijo- excluye de radice esta posible maternidad, incluso apuntando su posible caracter de-
lictual. Vid la nota 22.
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la verdad oficial que consta porque la relacién paterno-maternoffilial no
coincide con la relacidn biolégica. Gravita scbre las mismas el principio
de “investigacidn de la paternidad” que se recoge en el Art. 39.2CE v,
en su traduccién positiva, en el Art. 127 CCy Art. 4 CDC.

Cuando -como sucede con estas técnicas- la verdad bioldgica no coin-
cide con la genética, estas acciones quedan, necesarizmente, afectadas.

¢Hasta qué punto el principio constitucional impide que se restrinja el al-
cance o la utilizacién de estas acciones? ; Qué interés debe prevalecer; el
del hijo en conocer la verdad de su origen o el de los padres que han acy-
dido a estas técnicas para lograr la descendencia?. Creo que es posible,
sin modificar el precepto constitucional, y sin que pueda tildarse de in-
constitucional la ley que lo regule, armonizar todos los intereses en juego
restringiendo el actual aicance de las acciones de reclamacion e impug-
naclon.

Efectivamente, si se lee con atencién lo que se contiene en el Art.
39.2 CE se puede observar como, en ¢l, no se establece un principio ge-
neral ilimitado en pro de la investigacion de la paternidad al que deba de
someterse el legislador. Se habla, en éste, de que “laley posibifitardla in-
vestigacion de la paternidad” y no de que ésta seri libre: el legislador -
viene a decir- pondré al alcance de quien corresponda los medios sufi-
cientes para llegar a investigar la paternidad, pero no impone el que deba
de permitirla siempre. Buena muestra de ello es que el Art. 127 CC -que
desarrolla a dicho precepto- impone, va de entrada, una traba: “El Juez
no admitira la demanda si con ella no se presenta un principio de prueba
de los hechos en que se funde”. La investigacién no se permite, en todo
€aso, sino que puede restringirse {32}. Quiere esto decir, a mi entender,
que nada obsta a que el legislador, en casos determinados y particular-
mente en retacidn a aquellos en los que existe constancia de la utilizacién
de las técnicas de reproduccion humana, puede limitar el alcance de las
acciones de filiacidn sin que una ley que asi lo hiciera fuese incostitucio-
nal.

(32} Rivero, Francisco, “La filiacién” en El nuevo régimen de la familia. 11 Madrid
1982, pag. 34, enrelacion al actual Arr, 127,7 CCsedalaque ... este precepto bace una de-
claracion de principios mas que crear una verdadera accion de investigaci6n de paternidad
{maternidad) como 12 terminologia al uso y los precedentes en nuestro Derecho podian ha-
cer pensar”. De ahi que -como se dice en el texto- pueda, por uaa parte restringirse (ya que
asi se ha hecho} el alcance de esa “accion” de investigacion que proclama el Art 39,2 CE;
y de otra, arbitrarse una nueva (en ¢l sistema del Codigo Civil, no asi en el de la CDCen
el que ya se acoge como accidn. Cfr. Art. 4,1 CDC) especialmense adecuada para estos
nUEVos supuestos -como s¢ dice mis adelante-.
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Despejada esta primera cuestion, conviene ver en qué medida y
c6mo se puede arbitrar ese limite a estas acciones. Ello obliga a distinguir
la posicion del hijo de la de los diversos padres/madres respecto de los
que pueda predicarse una relacién bioldgica o genética. Partiendo -en
todos los casos- de los conceptos y modos de determinacion legal que
aqui se han sefialado en las pdginas que anteceden:

a). Las acciones que puede ejercitar el hijo:

Existe una especial sensibilizacién, en la sociedad, respecto al hecho
de gque al hijo -si le interesa- no se le puede negar el que, cuando tenga
suficiente juicio, pueda ilegar a tener conocimiento de sus origenes rea-
les. Es consecuencia del principio de verdad biotdgica {33). Pero dicho
conocimiento entra en conflicto con otros intereses, también, dignos de
proteccidn.

La dnica manera de dar entrada al ¢jercicio de las acciones de filia-
cién seria -2 mi entender- la de creacién de una nueva y particular para
este caso, con un alcance, también, limitado. Dar cabida a una gccion de
investigacion de la paternidad/maternidad pura (34), entendiendo como
tal aquella que tuviera sdlo por cbjeto el llegar a conocer los caracteres
fisicos y psiquicos del padre/madre genéticos, sin més trascendencia en
el ambito de la determinacion de la filiacién. Es decir, sin que -como
ahora sucede- la investigacion sea el medio bien para reclamar la filia-
cién frente al progenitor genético, bien para impugnar la que se ostenta
frente a aquel de los progenitores que no ¢s ¢l padre/madre genético
(35).

{33) Seasibilizacidn que no debe de llevarse -en mi opinién- at extremo de negar la fici-
tud de las mismas. como 1o ha hecho la Insiruceion de la Congregacion para la Doctrina de
la Fe cit. en ia que se llega a afirmar que “La fecundacion artificial hetersloga lesiona los
derechos del hijo (7). ko priva de la relacion filial con sus origenes paternos y puede dificul-
tar la maduracion de su identidad personal (17)". Por esa misma razds los hijos adoptivos
serian lesionados. tambiér, en sus derechos,

En una linea mas realista, la Ley Sueca sobre Inseminacion artificial fue modificada -
como es conoctdo- en 1985 para levantar el anonimato del donante, dando acceso al hijo
a conocer el contenido del informe, conservado en el hospital, referente al donante (que
es lo que. realmente, interesa}.

{34) Esta accién independientemente de investigacion de la paternidad/materaidad no
s¢ recoge en la legislacidn actual. En el CC (vid nota 31) no existe como tal accion SO
como medio de prueba; en ¢l Derecho Catalén {Art. 4,1 CDC) si que sc regula como ac-
¢ién judicial pero, en ningln caso, desligada de 1a de reclamacion o impugnacion.

Lo que aqui se propone -como se dice en el texto- es una accidn propia y especial de in-
vestigacién con un contenido especifico, sin que suponga nunca la imposicion judicial de
ia paternidad/maternidad {salvo en el caso que s¢ apunta) al donante de las células sexuales
o embriones.

(35) El Informe del Congreso cit. dedica varias Recomendaciones a este punto.
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De este modo, de regularse esta nueva accién, bien podria decirse
que ladeterminacion de la filiacién a través de la declaracion de asuncién
que hace le padre, o del hecho del parto (sea 0 no propio el évulo) devie-
nen inamovibles: el conocimiento no les afecta. De otra parte, tal inves-
tigacion -asi configurada- tampoco impone la carga de paternidad/ma-
ternidad a aquelios que donaron sus células sexuales o embriones para
tal finalidad. Lo que est4 en intima relacion con el cardcter anénimo que
se quiere establecer para los mismos.

Ni qué decir tiene que cuando ¢l medio de determinacion legal haya
sido 1a adopcidn del hijo, al entrar en juego las reglas de ésta, la misma
deviene inalterada sea cual sea el resultado de la investigacién (Cfr. Art,
177,2 actual Art. 180,4° del Proyecto de reforma). Quiza, precisamente,
esa similitud que guarda con [a adopcidn, aconseja arbitrar esa inamovi-
lidad de la determinacién de Iz filiacion de la que aqui se habla. Sélo en
un supuesto, quizd, podria admitirse el ejercicio de las acciones de recla-
macion/impugnacién tal como vienen ahora configuradas: cuando se
tenga la certeza de que, a pesar de que se practic la inseminacion {no es
probable si se trata de implantacién de embriones ya fecundados) ta ma-
dre mantuvo relaciones sexuales, en la época posible de la concepcidn,
con otra persona distinta de su marido o compaftero y pueda saberse
quien es. El objeto de la prueba, en este supuesto, deberd de dirigirse a
demostrar -1o que serd relativamente sencillo- que la fecundacién se pro-
dujo a través de vias naturales y no artificiales. Y probado, légicamente,
habra lugar a la imposicion de paternidad de aquel que mantuvo relacio-
nes con la madre; destruyéndose la declaracién de admision del marido
€ varon (salvo que, en este Gitimo caso, 1a via escogida hubiera sido Ja de
la adopcidn).

b). Las acciones que puedan ejercitar los padres:

Cabe distinguir -por su distinto objeto- las de reclamacion de las de
impugnacion.

Enla n" 49 (pag. 157) se dice que “Los donantes de gametos y embriones deberdn ser
advertidos de la posibilidad de que el o los hijos nacidos de su doancidn deseen ampararse
en la Constitucion y en las leyes para intentar recabar la investigacion de la paternidad™.

Enian® 11} {pag. 166) se advierte que “Los hijos nacidos de donantes. tendrin dere-
cho, llegada la mayoria de edad, a conocer las caracteristicas biofisicas de los donantes,
pero no sy identidad”,

Lan® 112 {pag. 166} sefala que “Deberd establecerse legaimente si los hijos nacidos de
donantes pueden recurrir al amparo constitucional y a las leyes para recabar ta investiga-
cion de la paternidad™.

Y a n” 113 {pdg. 166) que “En cualquier caso, la investigacion de 1a paternidad no de-
berd tener consecuencias legales para los donantes de gametos o embriones™.
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La reclamacion de paternidad/maternidad por parte de los que dona-
ron sus células sexuales (semen-Gvutos) resulta imposible si -como esa es
la idea- se parte de la base del absoluto anonimato. Estos donantes s6lo
pueden verse expuestos a que se conozea su historial clinico (condiciones
fisicas y psiquicas) sin que pueda imponérseles la paternidad/materni-
dad, ni puedan ellos reclamarla. Deberd de configurarse bien, por lo tan-
to, el acto de “donacién” para que queden fuera de la relacién paterno-
materno/filial a efectos legales (36}.

Con todo, la reclamacién {unida a la correspondiente impugnacién)
no se podra negar a la persona, distinta de quien figure legalmente como
padre, que hubiere tenido relacidn con la madre en la misma época en
que ésta fue inseminada artificialmente (sea con semen del marido o de
un tercero). No obstante aqui entrara plenamente en juego lo que se dis-
pone en el Art. 127,2 CC respecto de la necesidad de aportacidén de un
principio de prueba. La mujer cuyo dvulo {madre genética} fue gestado
por otra (sea la fecundacién homdloga o heterdloga), si €sta se hubiera
negado a cumplir ¢l “contrato”, no debe de estar icgitimada para recla-
mar su maternidad si se mantiene el criterio de que la madre es la que
gestd y di6 a luz. Pues sélo -como quedd dicho- podrd acceder alamater-
nidad legal a través de la adopcion a la que no puede obligarse a lamujer
que gest6 (Art. 177,2, Segunde del Proyecto de modificacién de la adop-
cion).

En cuanto a la impugnacién, de lo que se lleva dicho resulta que sélo
merece un especial tratamiento la que pueda ejercitarse por el que osten-
te la condicidn de padre legal a través de la declaracién de asuncion de

“su paternidad (no cuando ha existido adopcién}. Aquel que prestd con-
sentimiento previo y después asumié, o sélo presté su consentimiento
porque estando casado con ta madre se insemind o se fecund6 in vitro el
évulo con semen suyo; debera de negérsele legitimacién para ejercitar la
accién de impugnacién de la filiacidn. Salvo que se dé el supuesto mas
arriba mencionado: que a madre hubiera tenido relaciones sexuales con
otra persona en la época en que fue inseminada artificialmente con se-
men del marido ¢ del donante anénimo {37).

£36) La Recomendacién 50 (pag. 158) del Informe del Congreso cit, €3 terminante en
este punto; se dice cn ella que “Los donantes de gametos y embrioncs, en ningdn caso po-
drén reclamar ni ser reclamados para el cumplimiento de tas responsabilidades ligadas a su
paternidad o maternidad™.

{37) Tambicn, a este respecto, el Informe del Congreso cit. es terminante en su Reco-
mendacién 108 {pag. 1651 " Debera prohibirse cualquier accidn de filiacién, cuandolos pa-
dres hayan conscntido 1a realizacion de estas técnicas a la mujer, previa, expresamente y
por escrito, Creo -como se dice en el texto- que debe de dejarse, e algln caso muy concre-
to y especifico. un cierto 'margen de flexibilidad.
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Naturalmente todos estos consentimientos a los que se ha aludido
hasta ahora, deberédn de haberse prestado con entera libertad y conoci-
miento. Esto supone plantearse la posibilidad de que se admita su im-
pugnacton por vicios del consentimiento -como ocurre en sede de reco-
nocimiento- (Cfr. Arts, 138 y 141 CC).

No creo que sea conveniente el preveer una impugnacion en base al
puro error (sin més connotacion) que haya podido padecer el que presté
su consentimiento (38). En cambio, si cabe admitir tal impugnacién
cuando el error pueda calificarse de doloso: fue engafiado acerca de la
operacién a la que se sometia a la mujer, bien por ésta, bien por ésta en
conivencia con el equipo médico que la practicd (39); y cuando sufrié
viclencia o intimidacién. Probados el error doloso, 1a violencia o la inti-
midacion, su trascendencia juridica se pedria traducir en un doble mo-
mento: una antes del nacimiento -si cesan antes de éste- en cuanto a eli-
minar [a obligatoriedad de ratificarlo de la que se ha hablado aqui; y
otro, en uno posterior si después del nacimiento se ratificd porque per-
sistia el vicio, para dar lugar a la impugnacién de la paternidad. Deberia,
en todo caso, establecerse -si se acoge tal impugnacién- un plazo de ca-
ducidad razonable para ¢l ejercicio de esta accién (40).

4. ASPECTOS SUCESORIOS

Es posible que pueda disponerse, de manera expresa, quc bienel se-
men depositado sea utilizado por la viuda o mujer que convivié con el fa-
llecido; bien el embrién formado con el évulo de la mujer y el semen del

(38) Parcce muy importante ue pueda hablarse, en cstos casos, de que el marido de la
madrc o el varén sufric error al consentir la realizacion de ia técnica, sobre todo si s¢ parte
de que la intormacion previa cs un Tequisito indispensable para Hevarla a cabo,

{39) El dolo -como tal- so tiene cabida en los negocios familiares pues es un vicio propio
de los negocios de caracter patrimonial (Cfr. Art. 1269 y 1270 CC). Con todo ia conducta
de la otra parie o de un tercere que induce a error al otro -el error doloso- si puede tenerse
en consideracion en los mismos. Dadas la especiales caracteristicas de estas técnicas yla
manera probabie cn que se regulardn creo -como se dice en ¢l texto- que el error pure debe
proscribirse, y en cambio admitir cxpresamente y con esta terminologia el error doloso.

(40} En la Recomendacion 101 de| Informe del Congreso cit. parecc apuntarse algo si-
milar, pero no se distingue ni se habla, en la misma, de una posible impugnacidn por vigio,
Se scfiala que {pag. 164) “Ei marido o el varén de una parcja estable, a cuya mujer se ha
realizado una inseminacion artificial con semen de donante o una fecundacion in vitro con
raaterial germinal donado, sin que ¢l haya dado su consentimiento - cuando si hubo con-
sentimiento éste fue desatendido en sus términos sustanciales probadamente-, podr4 re-
nunciar al bijo nacido, que serd registrado como sin padre”. Como se observa el supucsto
que se contempla es diverso {no hay consentimiento} pero apunta la posibilidad aqui enun-
ciada {fuera desatendido).
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marido (o varén) fatlecido, sea implantado a ésta después de su muerte.
Esto provoca, también, ciertas modificaciones en el fenémeno SUCESOrio
tradicional que deberan ser tomadas en consideracién por el legislador

(41},

Una primera es ya el mismo hecho de tal disposicién y el medio don-
de deba contenerse. Tal disposicién, en mi opinion, es perfectamente va-
lida y no presenta especiales dificultades de regulacién. La autorizacidn
debera dc constar, siempre, de forma expresa ¢ indubitada. ; Es necesa-
rio que s¢ contenga en testamento?. Creo que ello no es preciso, no obs-
tante es ineludible el que revista forma documental y que la voluntad se
haya declarado de manera que no deje lugar a dudas.

El nacido (y concebido) después del fallecimiento del padre -como se
dijo- no tiene ahora, ni debe tener el mismo tratamiento que el concebi-
do, pero es posible arbitrar el medio legal para llegar, en su caso, a atri-
buirle parte del caudal relicto por su padre.

No hace falta recurrir a la imaginacidn para resolver la cuestion si la
solucién se refiere a través de la via voluntaria (s¢ hace testamento).
Puede recomendarse, a quien se encuentre en esta circunstancia, que
disponga una sustitucion fideicomisaria condicional nombrando herede-
ra fiduciara a a mujer con la carga de restituir el fideicomiso al hijo cuan-
do nazca y st nace, o bien -caso de que no llegue a nacer- a otro pariente
o persona, Instituciones que en la época actual han caido en desuso sir-
ven, no obstante, para resolver problemas hasta ahora no imaginados.

Por el contrario, la ausencia de testamento obliga a acudir a la crea-
cién de algiin medio posible a través del que pueda atribuirse, al menos
en parte, el patrimonio hereditario del padre si se acepta que pucda te-
ner algiin derecho de este tipo. Una solucién posible seria la de preveer
que, cuando se produce esta circunstancia -muerte sin testamento- el
caudal hereditaric se atribuye a los herederos ab intestato a quien corres-
ponda -de acuerdo con el orden sucesoric que establece la ley- pero gra-
vado con ia carga legal de que, ¢n-cuanto nazca un posible hijo del falle-
cido, deberd de restituirse a éste, al menos, aguella parte que -como [égi-
tima (42)- le hubiera correspondido en el patrimonio hereditario st hu-

(21} Vid la nota 25. El legislador espaiiol parece que admite la posibifidad -como se
dijo- de disposicidn para después de la muerte, pero precluye -no dei todo justificadamente
en mi opinion- el que puedan atribuirse derechos sucesorios.

{42) Lareferencia a la legitima no se hace en su concepto téenico $ino puramente cuan-
titativo; es decir, para senalar ¢l minimo {un terao, dos tercios, una cuarta} dei valor del
patrimonio hereditario dei padre fallecido que deba de restituirse a sus descendientes.
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biera estado concebido en el momento de la muerte del causante. O, si
se considera que el hijo debe de recibir una mayor parte, aquella que se
estime oportuna.

En todo caso parece evidente que esta carga que se impusiera a los
herederos intestados no deberia de pesar, indefinidamente, sobre el pa-
trimonio hereditario. Teniendo en cuenta, de una parte el tiempo méxi-
mo que puedan conservarse el semen y el embrién congelados sin men-
gua de sus cualidades; y el tipo de esterilidad que pueda padecer -en su
caso- la viuda, debera de establecerse un plazo méximo en el que la des-
cendencia de ésta pueda ostentar ese derecho hereditario respecto del
patrimonic de su padre, pasado el cual los herederos no deberan restituir
nada aunque llegue a producirse un ulterior nacimiento.

Para tal restitucion quizd fuera aconsejable que se estableciera una
opcidn, en favor de los herederos 2b intestato, de pago bien en los mis-
mos bienes de la herencia -si persisten en el momento del nacimiento-
bien en metélico, a su eleccién. Esta carga real encontraria -como puede
facilmente deducirse- su justificacién en un presuncién de ia voluntad
del causante que arranca de la propia autorizacién a la utilizacién de su
semen después de fallecido. De este acto de voluntad se deduce que no
s6lo quiso tener descendencia y que llevara su apeliido, sino que también
parficipara en su patrimonio.

Supuesto distinto de éste es el de la posible destinacién “post mor-
tem” de los embriones cuando ambos padres hayan fallecido (la técnica
fue homéloga), o haya muerto la madre a la que debia de imptantarse.
Partiendo de que siempre es necesario que se haya declarado expresa-
mente, en forma documental, que se pueda utilizar tat embridn para ser
implantado en otra mujer, conviene distinguir las diferentes situaciones
que pueden producirse:

1). Que ambos padres hayan fallecido habiendo sido el embrién fe-
cundado con células propias. Se puede preveer, por éstos, que el em-
brién pueda ser utilizado para implantar a otra mujer, e incluso -yodiria-
a una concreta siempre que pertenezca -en este Gltimo caso- a su circulo
familiar. No se trata aqui de una donacién de embridn sino de un depé-
sito del mismo con una finalidad ya prevista expresamente.

2). Que haya fallecido la madre a ta que debi¢ implantarse y el em-
brién fue formado con évulo propio de ella y semen de su marido o pare-
ja. La mujer puede autorizar al varén a que lo utilice para obtener su
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propia descendencia, en légica consecuencia a que se admite en el caso
contrario (cuando el vardn ha fallecide).

3}. Que la madre fallezca pero el évulo fecundado no fuera propio.
Aqui, a su vez, pueden darse dos variantes: el semen era propio del ma-
rido ¢ del otro miembro de la pareja; era de donante. Tanto en un caso
como en otro pienso que la mujer no tiene, aquf, nada que decir ni auto-
rizar, y s6lo el varén {cuando se utilizé su semen) es el que podra decidir
acerca del destino de tal embrién; no cuando se trate de un embrién do-
nado.

¢Deben de otorgarsele algilin tipo de derechos sucesorios a esta posi-
ble descendencia ulterior?. A mi entender, a diferencia de lo que ocurre
en el caso de la inseminacion e implantacién post mortem del marido o
varGn de la pareja en el qué cabe -como se dijo- esa pesible prevision le-
gal, no crec que pueda mantenerse el mismo criterio de aqui.

Queda fuera de dudas el supuesto comprendido en el nimero 3 en el
que la formacién del embridn ha sido heterdloga. ;Quid de los otros
dos?.

En el primero, dado que se ha producido ia muerte de ambos padres,
por aplicacién de los criterios que se han venide utilizando hasta ¢l mo-
mento, ni hay concebido ni, itplantado en mujer diferente, habra una
relacién que subsista después de la muerte con los padres genéticos; a
contrario de lo que sucede en la inseminacién post mortem ¢ en la im-
plantacion det embridn {la madre sigue existiende) cuando sdlo el padre
ha faltecido. Padres legales serdn: la madre gue gestd y el marido o com-
panero de ésta. No veo posibilidad de otorgarles derechos sucesorios en
la herencia de los padres genéticos, ni tampoco lo creo conveniente.
Ello, naturalmente, sin perjuicio de que, mediante la via voluntaria, se
haya podide preveer -por los padres genéticos- una sustitucién fideico-
misaria en favor de la descendencia que pueda tener determinada perso-
na o pareja (a la que se autorizd para la utilizacion del embrién).

Con mayor claridad -por lo expuesto- debe de rechararse {siempre
dejando abierta la via de la disposicién testamentaria) que en el supuesto
del niimero 2, el hijo del marido {varon) de la madre fallecida que gestd
otra mujer después de la muerte de aquella pueda ostentar derechos he-
reditarios en el patrimonio de la misma; pues madre -segdn lo que se vie-
ne diciendo- serd aqui la que gestd y no la fallecida {43}, No veo posible

\ (43} Dre todos tos posibles casos mencionados, 1a Recomendacion 102 (pag. 165) del Ja-
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que la ley pueda reconocer tales derechos sobre el patrimonio de la “ma-
dre genética difunta” en tanto en cuanto ni siquiera -aunque viviera- en
ese caso (que es el de la maternidad de sustitucién) hubiera podido atri-
buirsele de manera directa (y si sélo superpuesta: adopcion) la materni-
dad legal {madre es la que da a luz).

Quizd csta conclusidn a la que se llega es -objetivamente mirada- in-
justificada ya que, en el caso contrario (fallecimiento del varén}, se ha
sostenido ablertamente la posibilidad de que el hijo pudiera obtener par-
te del patrimonio hereditario. La dnica sclucidn seria sélo la de admitir
abiertamente -con cardcter excepcional y restringido a este supuesto-
esta maternidad de sustitucién cuando la madre genética a la que debia
de implantarse el embridn haya fallecido.

De todas formas, una tal excepcién -no nos eagaftemos- no deja de
tener riesgos pues admitiendo una ;no puede decirse que tas demds son,
iguaimente, dignas de proteccién y no deben proscribirse?. Méxime, si
analizando detenidamente el tema, el interés protegido no es exacta-
mente el mismo. En efecto, en la maternidad de gestacién o sustitucién
en vida de los futuros padres, aunque exista una remuneracion, el interés
de los padres estd en la propia descendencia en si misma considerada.
Por el contrario, en el supuesto de la maternidad de sustitucién porque
la madre ha muerto, si se admitiera que el hijo asi nacido pudiera tener
parte del patrimonio de ésta ;no se veria mas el interés econémico que
cl puramente familiar (tener descendencia)?.

En realidad, la misma reflexién es extensible a todos aquellos casos
en los que -al menos micialmente- el sistema de determinacion legal de
la paternidad / maternidad que agui se ha delineado no ofrece las trabas
que se dan en este supuesto. De ahi que ¢l legislador, ala vista de las ¢ir-
cunstancias, deba de ponderar -a la hora de afrontar ia legislacion positi-
va- todos los interescs en Juego tratando de ofrecer aquella respuesta
que mas se acomode a o que [a scciedad ya, ahora, admite {44).

fbrme del Congreso cit. solo recoge uno “Cuando se hayan dorado embriones de una pare-
Ja previamente fallecida -senala-. la pareja receptora sevdn los padres legales, v sus hijos
seran sus herederos (y no de los donantes), sicmpre que ia pareja receptora haya dado su
consentimienio expreso y escrito”. Me parece, no obstante lo dicho, correcto que en este
caso se nieguen derechos sucesorios.

{44) Quiza, por estas dificultades -a primera vista insuperables- el Informe del Congreso
cit. se haya decidido claramentc por recomendar que -sea cual fuere el caso- es posibie la
utilizacidn post mortem de células o embriones, pero no deben reconocerse derechos suce-
sorios a los nacidos,

No veo porgue -como se dice en el texto- no se pueda arbitrar la técnica adecuada para
hacerlo posible, dada la presumible voluntad del o de los causantes; siempre distinguiendo
netamente cada uno de los casos.
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Podrian seguir apuntidndose otra serie de problemas que las nuevas
técnicas de reproduccidn humana plantean desde la vertiente meramen-
te juridica y que inciden en el &mbito penal -calificacién como delictual
de las conductas- v en el administrativo -Centros médicos, creacién de
Comisiones... etc-. No obstante, estos escapan del objetivo de estos
apuntes en los que -como se dijo al principio- sélo se ha pretendido poner
por escrito las reflexiones e idcas que me ha sugerido el tema a la hora
de poner al dia conceptos propios del Dereche Civil.





