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1. Si originariamente las técnicas de reproduccién humana asistida tenian
como finalidad remediar los problemas de esterilidad que podia padecer
alguno de los miembros de la pareja en orden a la procreacion, desde hace
décadas, en la legislacioén de algunos paises, o simplemente en la préctica,
las técnicas de reproduccién asistida han superado esa orientacion y per-
miten también la reproducciéon de personas que no tienen enfermedad o
disfunciones que le impidan la procreacion natural: este seria el caso de
esta modalidad que vamos a analizar: el uso post mortem de las técnicas de
reproduccién humana asistida.

Esta posibilidad ha sido criticada por parte de la doctrina, incluso en
aquellos paises, como es el caso de Espafia, donde la legislacién lo permite,
sefialdndose que la autorizacion de la inseminacién post mortem supone
una nueva excepcion al principio terapéutico de la asistencia médica a la
procreacién', o que la admision de la fecundacion post mortem transgrede
la filosoffa de la ley (finalidad terapéutica) para realizar péstumamente el
deseo de alcanzar la maternidad®.

Diversas denominaciones ha recibido en la doctrina estas précticas: fe-
cundacién post mortem quizés sea una de las primeras y acaso la mas gene-
ralizada®, pero tiene una deficiencia: se refiere literalmente a la fecundacion

1 I. ALkorTA IDIAKEZ, Regulacion juridica de la Medicina reproductiva (Derecho
espariol y comparado), Pamplona, 2003, 369.

2 F.LLEDO YAGUE, Reflexiones personales en torno a la fecundacion post mortem 'y
la maternidad subrogada: el examen de algunos supuestos de la prdctica juridica,
en Régimen juridico-privado de la reproduccion asistida en Espaiia (El proceso
legal de reformas), Madrid, 2006, 155.

3 F. Rivero HERNANDEZ, La fecundacion artificial post mortem, Revista Juridica de
Catalufia, 1987- 4; E. SERRANO ALONSO, El depdsito de esperma o de embriones
congelados y los problemas de la fecundacion post mortem, en La filiacion a
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del 6vulo con el semen del varén y no alude a la transferencia del embrién
preconstituido, del 6vulo ya fecundado; por ello es preferible denominarla
«reproduccidn asistida post mortem», para englobar ambos supuestos*.

El Capitulo II de la Ley sobre Técnicas de Reproducciéon Humana Asis-
tida (Ley 14/2006) regula las repercusiones de la procreacién asistida en
la determinacién de la filiacién. Entre ellos destaca el articulo 9 que bajo
el epigrafe «Premoriencia del marido» estd dedicado a la regulacion de la
reproduccidn asistida post mortem.

Se trata de permitir que se puedan utilizar, en algunos casos, las técnicas
de reproduccion asistida reguladas en la ley cuando el varén del que provie-
ne el material reproductor ya haya fallecido. La legislacién de otros paises,
en cambio, impide el uso del semen conservado una vez que haya fallecido
su titular, prohibiendo asi la inseminacién post mortem de la viuda o la
transferencia embrionaria’.

La Ley 14/2006, que mantiene sustancialmente la regulacién que ya se
contenfa en la LTRA de 1988, supone importantes matizaciones de princi-
pios tradicionales en materia de filiacion®, y de los presupuestos cldsicos
para poder ser sucesor mortis causa, en la medida en que con posterioridad
al fallecimiento del marido se va a proceder a la fecundacién o a la transfe-
rencia del embridn a la viuda, con el resultado juridico de que el asi nacido,
va a participar en la herencia del difunto con el resto de sus hermanos si los
hay, postergando, por tanto, a otros parientes o familiares.

Ademads de la introduccién del epigrafe («Premoriencia del marido»),
poco afortunado, que encabeza el articulo, cabe advertir las siguientes di-

finales del siglo XX, 1988; P. LoPEz PELAEZ, Relaciones civiles derivadas de la
fecundacion post mortem, 1994; J.J. INIEsTA DELGADO, Los derechos sucesorios del
hijo nacido de fecundacion post mortem, Revista de Derecho y Genoma Humano,
n. 29, 2008; J.J. INiesta DELGADO, Fecundacion postmortem, en Enciclopedia de
Bioderecho y Bioética, 1, Granada, 2011; M. Navarro CAsTRO, Determinacion
de la filiacion en caso de fecundacion post mortem, en Comentarios a la Ley del
Registro Civil, Navarra, 2012, 700.

4 R. BEercovitz RopriGUEZ-CANO, Reproduccion asistida post mortem, en Aranzadi
Civil, 2001; M. PErRez MONGE, La filiacion derivada de técnicas de reproduccion
asistida, Madrid, 2002, 249, que defiende como denominaciéon mds adecuada la
de «procreacion post mortem»; A.M. RoDRIGUEZ GUITIAN, Reproduccion artificial
post mortem, Valencia, 2013.

5  v. J. JiIMENEZ VICTORIA, La mal llamada fecundacion post mortem, Trabajo Fin
de Master (Master en Bioderecho: Derecho, Etica y Ciencia), Universidad de
Murcia, 2014.

6  Con la LTRA «la coherencia interna del Derecho de filiacién ha quedado
profundamente afectada» (C. MARTINEZ DE AGUIRRE, Prélogo, a M. PEREzZ MONGE,
2002, 19).
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ferencias entre el texto del articulo 9 en la Ley de 1988 y el texto de la Ley
de 2006:

1° Se amplia el plazo que puede mediar entre el fallecimiento del varén
y el momento de la fecundacion (o transferencia del embrién) de 6 a 12
meses.

2° Se puede prestar el consentimiento del varén, ademds de en testamento
o escritura publica, en el documento de instrucciones previas (regulado en el
art. 11 de la Ley bdsica estatal 41/2002) y en el propio documento «clinico»
utilizado para la autorizacién de las pricticas de reproduccion asistida (del
art. 6.3 Ley 14/2006).

3° Se introduce un nuevo pdrrafo en el apartado 2 del articulo 9 por el
cual «se presume otorgado el consentimiento a que se refiere el parrafo an-
terior cuando el conyuge supérstite hubiera estado sometido a un proceso
de reproduccién asistida ya iniciado para la transferencia de preembriones
constituidos con anterioridad al fallecimiento del marido».

2. Tras la difusion internacional que alcanzé el caso Parpalaix, la doc-
trina de muchos paises, entre ellos la espafiola, reclamé la necesidad de
promulgacién de una legislacion al respecto’. Sobre la conveniencia de la
LTRA de 1988, los pareceres en la doctrina son dispares; si por un lado
se apunta que seria reprochable una actitud pasiva del legislador frente al
fenémeno, teniendo en cuenta, ademds, que lo que no estd prohibido estd
permitido y que es mejor un posicién que la ausencia de legislacion®, por
otro lado se apuntaba que «antes de proceder a regular conviene dejar que
los fendmenos sociales desarrollen toda su problemdtica. Sélo una conside-
racién completa de la misma y una reflexién detenida sobre las soluciones
deseables pueden constituir las bases de una buena legislaciéon»®. Con todo,
hay que sefialar que la no existencia de legislacion que regulara, en general,
las técnicas de reproduccién asistida no impedia los nacimientos utilizando
dichas técnicas™®.

7 F. RivEro HERNANDEZ, 1987, 902.

8  E. Roca Trias, La incidencia de la inseminacion-fecundacion artificial en los
derechos fundamentales y su proteccion jurisdiccional, en La filiacion a finales
del siglo XX. Problemdtica planteada por los avances cientificos en materia de
reproduccion humana, Madrid, 1988, 19 y 35.

9  R.BEercovitz RoprIiGUEZ, La filiacion inducida y las clasificaciones legales,en La
filiacion a finales del siglo XX. Problemdtica planteada por los avances cientificos
en materia de reproduccion humana, Madrid, 1988, 119.

10 C. HERNANDEZ IBANEZ, La Ley de 22 de noviembre de 1988 sobre Técnicas de
Reproduccion Asistida: consideraciones en torno a la fecundacion post mortem 'y
a la maternidad subrogada, en Actualidad Civil, 1988-2,27.
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Aunque la gestacion de la Ley de 1988 es bastante conocida, acaso no sea
ocioso recordar los hitos mds importantes en su elaboracion. El 2 de noviem-
bre de 1984 se crea en el Congreso una «Comisién Especial de Estudio de la
Fecundacioén in vitro y la Inseminacién Artificial humana», presidida por el
diputado del grupo parlamentario socialista Dr. Palacios''. Dicha comision
elaboré6 un informe que después fue aprobado por el Pleno del Congreso de
los Diputados el 10 de abril de 1986, conocido como «Informe Palacios»!2.

El Informe de esta Comisién contenia 155 recomendaciones, y es anteceden-
te de dos Proposiciones de ley (que se convertirfan en las futuras leyes 35/1988
y 42/1988) presentadas por el grupo parlamentario socialista y publicadas en
el Boletin Oficial del Congreso de los Diputados el dia 9 de mayo de 1987".

(Por qué se utiliz6 el cauce de una proposicién de ley y no se hizo a
través de un proyecto de ley aprobado por el Gobierno? La preocupacién
del Congreso por abordar la regulacién de la reproduccién humana asistida
(reflejado en la creacidn de la Comision) también existia en el Ministerio de
Justicia, en cuyo seno se encarg6 otro informe a un grupo de trabajo de la
Direccion General de los Registros y del Notariado que fue publicado el 15
de enero de 1986 y que contiene «muy estimables conclusiones» en relacion
con la futura regulacién'.

Respecto de la tramitacion parlamentaria, tras la presentacién contra la
proposicién de numerosas enmiendas, la aprobacién definitiva en el Congre-
so tuvo lugar el 31 de octubre de 1988, y la sancién por el Jefe del Estado el
22 de noviembre de 1988. La ley 35/1988 bajo el titulo oficial de Ley sobre
técnicas de reproduccion asistida, fue publicada en el Boletin Oficial del
Estado el dfa 24 de noviembre®.

11 F. DE A. SaNcHO REBULLIDA, Los estudios previos y las lineas previsibles de la
futura regulacion espariola, en La filiacion a finales del siglo XX, Problemdtica
planteada por los avances cientificos en materia de reproduccion humana,
Madrid, 1988, 99-101. La creacién de la Comisién parlamentaria (noviembre
de 1984) es contemporanea al primer nacimiento en Espafia (julio de 1984) por
medio de las técnicas de reproduccién humana asistida.

12 La doctrina mds critica seflala que no es sino una copia del «Informe Warnock»
(F. PANTALEON PriETO, Contra la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida, en
Homenaje al Profesor Juan Roca Juan, Murcia, 1989, 642).

13 LaProposicion 122/000061, de 28 de abril de 1987, sobre «Donacién y utilizacién
de embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u 6rganos»; y la Proposicién
122/000062, de 29 de abril de 1987, sobre «Técnicas de reproduccion asistida».

14 E. SERRANO ALONSO, Aspectos de la fecundacion artificial, en Actualidad Civil,
1989, 386.

15  «Por desgracia, en el BOE de 24 de noviembre de 1988 se ha publicado la Ley
35/1988 sobre Técnicas de Reproduccién Asistida» (F. PANTALEON PriETO,1989,
641).
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La ley espaiiola de 1988 no fue la primera ley sobre reproduccién hu-
mana asistida, pero si la primera que inclufa entre la técnicas admiti-
das tanto la inseminacion artificial (homdloga, IAC, y heterdloga, IAD),
como la fecundacién in vitro del 6vulo y posterior transferencia de em-
briones (la FIVTE), ya que la ley sueca de 1984 y la legislacién de al-
gunas estados de Australia, anteriores a ley espafiola, solo regulaban la
inseminacién artificial.

En relacién con nuestro objeto de estudio (la procreacion asistida post
mortem) tanto el «Informe Palacios» instaba a autorizar a la mujer viuda
el uso de gametos congelados de su marido fallecido, sin que ello com-
portara la constitucién de relacién de filiacién entre el hijo asi nacido
y el varén fallecido. Segtin la recomendacion 11%, «se deberia permitir
que un miembro del matrimonio o de la pareja estable pueda utilizar
los gametos congelados del otro miembro ya fallecido para lograr su
propia descendencia» (es decir, una autorizacion explicita para el uso
de gametos congelados del otro miembro de la pareja, tanto los gametos
masculinos como los femeninos, y ademds esté o no unida la pareja por
vinculo de matrimonio).

En relacién con los efectos legales de esa gestacion establece la recomen-
dacién 13 «Deberd legislarse que el hijo nacido por IA con semen del ma-
rido o varon de la pareja estable, o por FIVTE con un embrion congelado
originado con semen de aquéllos, cuando el material reproductor no esté en
el iitero de la mujer del matrimonio o pareja estable en la fecha de la muerte
de aquéllos, no sea tomado en consideracion a fines de la sucesion o de la
herencia del fallecido».

Por tanto, la recomendacion 13* del Informe de la Comision Parlamen-
taria, siguiendo el modelo del Informe Warnock, y tal y como luego reco-
geria la proposicion de ley presentada por el grupo socialista, niega efectos
sucesorios a los hijos asi nacidos. Es mas, insiste en esta orientacion la re-
comendacion 61% «Los gametos de un miembro de una pareja estable o
matrimonio, ya fallecido, podrian ser utilizados por el otro y para lograr su
propia descendencia, pero en ningiin caso el hijo nacido deberd ser tomado
en consideracion a efectos de sucesion y herencia del fallecido».

En consecuencia, el informe Palacios descuida los derechos que deben
asistir al «hijo» asi nacido, pues le priva de efectos sucesorios y no mencio-
nan si podran ser titulares de los otros derechos derivados de la filiacién (que
son no solo los sucesorios). La Proposicion de ley presentada por el grupo
socialista en mayo de 1987 recogiendo las recomendaciones del Informe Pa-
lacios, autoriza que se pueda utilizar material reproductor del fallecido si éste
lo habia consentido (es decir, admite en nuestro Derecho, la reproduccion
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asistida post mortem, en el art. 9.1.1°) pero sin que ello permita determinar la
filiacion ni hacer derivar derechos sucesorios (art. 9.2)"7.

En cambio, el texto final aprobado por el Congreso corrigié esta descon-
sideracién hacia los derechos de los nacidos fruto del uso post mortem de
las técnicas de procreacidn asistida, gracias a los cambios que introduce la
enmienda 371 presentada por el propio grupo socialista a la proposicién
inicial, que bdsicamente se pueden sintetizar en: 1%, el nuevo texto permitird
determinar la filiacién y no solo autorizar la procreacién post mortem; 2°, se
suprime el art. 9.3 de la proposicién que permitia al marido utilizar los ga-
metos de la mujer, lo cual hubiera conducido a la gestacién por sustitucion
que la propia ley prohibia; 3%, no se explicita la autorizacién a la técnica,
como hacfa el anterior apartado primero. De lo cual deduce alguna doctrina
que «el legislador no queria incentivar dicha practica sino que simplemente
le parecia que no podia prohibirla»'®.

3. El debate sobre si se debe permitir en nuestro Derecho el uso post
mortem de las técnicas de reproduccién asistida ha perdido parte de la fuer-
za que tuvo en otro tiempo: promulgada la ley de 1988 se deduce con toda
claridad su admisién aunque sometida a ciertos requisitos que se mantienen
con la ley de 2006 (aunque se modifican los términos y plazos). Con todo
puede ser ilustrativo para la experiencia italiana hacer referencia a las diver-
sas posturas que se presentaron y referirnos a los distintos argumentos que
se barajaron en el momento de discusion y aprobacién de la ley.

3.1. Las diversas opiniones que se vertieron se pueden agrupar en tres
posturas'®:

1*) la de aquellos que preconizan una radical prohibicién de la procrea-
cién post mortem®, alegando que presenta problemas de filiacién y suceso-

16  «Los miembros de un matrimonio o pareja estable deberdn expresar por escrito si
el material reproductor crioconservado se podrd utilizar por el otro miembro de la
pareja, cuando ellos hayan fallecido, y con fines reproductores».

17  «Los hijos nacidos por estas técnicas con material reproductor del varén, cuando
este material no esté en el ttero de la mujer con la que estd vinculado por
matrimonio o pareja estable en la fecha de la muerte del varén, no serdn tomados
en consideracién a fines de sucesion o herencia del fallecido».

18 1. ALkorta ID1AKEZ, 2003, 371.

19  Siguiendo a F. RivEro HERNANDEZ, 1987, 873-876.

20 Llegando a sostener que «seria aconsejable que el futuro legislador prohibiese muy
poco [...] asaber: la fecundacion artificial post mortem y cualquier procedimiento
que tienda a garantizar, frente al futuro ser, el anonimato de su padre y/o madre
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rios, y funddndola principalmente en que significa condenar al nifio nacido
fruto de estas practicas a no tener padre?'.

Algunos autores se oponen cuestionando la legitimidad de los motivos o
finalidad de esta préctica: «ponderando los derechos que entran en colision
(los de la madre y los del hijo) no se debe permitir la fecundacién post
mortem como culto fetichista de la mujer o simple capricho de ésta, en per-
juicio del nacido de esta manipulacién y con trastorno del orden familiar®;
o por razones de seguridad juridica, pues las cuestiones sucesorias no pue-
den quedar indeterminadas mientras el semen congelado conserve su poder
germinativo®; porque se estaria permitiendo una distorsion de la finalidad
terapéutica de las técnicas reproductoras®; o porque al privérsele en forma
deliberada de la asistencia personal de uno de los progenitores, se le estd
infringiendo una especial forma de abandono»®.

2%) La de aquellos otros que admiten esta practica pero negando al pds-
tumo derechos sucesorios (posicién seguida en el Informe Warnock, en el
Informe de la Comision del Congreso de 1986, y en la Proposicién de ley

genéticos» (F. PANTALEON PRIETO, Procreacion artificial y responsabilidad civil,en
La filiacion a finales del siglo XX, Madrid, 1988, 260). «Tajantemente sostenemos
que la procreacion artificial post mortem debe ser prohibida sin contemplaciones
ni excepciones» (H. CorrRAL TALCIANI, La procreacion artificial post mortem ante
el Derecho, en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 1988, Tomo 265,
21).

21  Objecién que también se alega contra la procreacion asistida en mujer sola, aunque
como la doctrina ha puesto de manifiesto, en la fecundacién post mortem el hijo
sf tendria padre conocido, aunque fallecido, y no careceria de familia paterna (F.
Rivero HERNANDEZ, 1987, 879).

22 L. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, La inseminacion artificial heterdloga y la
filiacion, 1986, 97. Para J. VIDAL MARTINEZ, Las nuevas formas de reproduccion
humana, Madrid, 1988, 147, «ningtin derecho tiene la viuda a ser inseminada con
el semen de su marido fallecido, ni siquiera aunque éste hubiese manifestado su
voluntad en este sentido».

23 L. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, La naturaleza juridica de los elementos
genéticos, en Revista General de Derecho, 1986, 2454.

24 F. LLEDO YAGUE, Fecundacion artificial y Derecho, Madrid, 1988, 192-193; R.M.
RAMIREZ NAVALLON, Problemas juridicos de las nuevas formas de reproduccion
humana (Ambito de aplicacion y filiacion de los nacidos mediante estas técnicas),
en Revista General de Derecho, 1987, 6556, objetaba: «puesto que no se cumple
aqui la finalidad propia de las nuevas técnicas de paliar o curar la esterilidad de la
pareja».

25 H. CorraL TaLciaNI, 1988, 27: «La existencia de dos progenitores va a jugar un
papel muy importante en todo el troquelado de la personalidad del nifio o de la
nifia»(GAFO, Problemdtica ética de las nuevas formas de reproduccion humana,
en La fecundacion artificial. Ciencia y técnica, Madrid, 1985, 91).
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del grupo socialista). Esta opcidn fue pronto rechazada por resultar contraria
al principio constitucional de igualdad de toda filiacién, consagrado en los
arts. 14 y 39 de la Constitucion espaiiola de 1978%.

3% los que aprueban la admisién bajo condiciones, principalmente referi-
das a requisitos del consentimiento y de plazo, en la linea de la sentencia del
affaire Parpalaix y del informe elaborado por el Grupo de Trabajo consti-
tuido en la Direccién General de los Registros y del Notariado publicado en
1986, que defienden que si se admite la practica de la reproduccion asistida
post mortem, el hijo asi nacido debe ser matrimonial®’.

Estas condiciones se introducen porque de estas practicas de procreacién
post mortem se va a derivar la filiacién (no en vano, se introdujeron en el
art. 9 de la ley los requisitos de consentimiento, forma de prestarlo y plazo
cuando, con la admision de la enmienda 371, se establece la importante no-
vedad de que el hijo asi nacido si tendria determinada la filiacién respecto
del padre fallecido)?.

3.2. Se ha sefialado que la admisién o no de la préctica post mortem de
las técnicas de reproduccion asistida refleja una tensién entre la libertad de
procreacién (manifestacion de la libertad personal) y el libre desarrollo de
la personalidad de la mujer, frente a la proteccién de los hijos que garantiza
el art. 39 CE®. No creo que a favor de la mujer se pueda alegar el derecho
a la intimidad, ni contra la reproduccién asistida post mortem el derecho a
la salud (por el cual estas précticas solo estarfan indicadas para remediar la
esterilidad).

26 E.Roca Trias, 1988, 34.

27  Problemas civiles que plantea la inseminacion artificial y la fecundacion in vitro
(Resumen de las sesiones celebradas por el Grupo de Trabajo constituido en la
Direccion General de Registros y del Notariado), en Boletin de Informacion del
Ministerio de Justicia, suplemento num. 3/1986. Los presupuestos serian: «a) El
consentimiento del marido en testamento o documento publico, con referencia a
los gametos depositados en determinado establecimiento autorizado; b) la prueba
de que en este establecimiento se llevd a cabo la fecundacion con los gametos
identificados; c) que el nacimiento se produzca en un plazo prudencial y que no
concurra presuncion de paternidad derivada de un nuevo matrimonio de la viuda».

28 A favor de la admision, A. MErINO GUTIERREZ, Los consentimientos relevantes
y las técnicas de reproduccion asistida, en La filiacion a finales del siglo XX,
Madrid, 1988, 429; H. Campuzano ToME, Reflexion en torno a los derechos de la
viuda para ser inseminada artificialmente, en La filiacion a finales del siglo XX,
Madrid, 1988, 433-435; L. MARTINEZ CALCERRADA, La inseminacion artificial y su
problemdtica juridica, en Derecho Médico, Tomo I, Madrid, 1986, 510 y 590.

29 F. Rivero HERNANDEZ, 1987, 880. Sobre el alcance y los sujetos titulares del
derecho a procrear, v. E. Roca Trias, 1988, 29-33.
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Las principales objeciones aducidas por quienes preconizaban la prohibi-
cién de la misma, eran las siguientes:

1°) que esta préctica atentaria contra el bienestar del hijo, contra su pre-
tendido derecho a una familia estable y completa, para su mejor desarrollo
fisico y espiritual; en consecuencia, la situacién de la viuda no es la mds
adecuada para afrontar maternidad®. El médico que la realice serd civilmen-
te responsable frente al nacido ella por los dafios patrimoniales y morales
que a éste le reporta el haber venido al mundo sin padre®'.

2°) que presentarfa problemas en cuanto al consentimiento del marido®;

3°) problemas de filiacién y sucesorios. Estos tltimos parece que facil-
mente salvables* como se ha puesto de manifiesto con la regulacion en la
ley 35/1988 o la 14/2006, y en la legislacién autonémica sobre capacidad
para suceder.

Para la doctrina mds autorizada solo el primer argumento es sustancial,
pero frente a él se puede alegar que el «derecho» del hijo (rectius, la pro-
teccién que los poderes publicos le deben prestar derivada de la garantia
constitucional del art. 39) no consiste en tener dos padres (cuestion de ni-
mero) sino que los padres le proporcionen el entorno adecuado* (como, por
otro lado, se busca también procurar cuando se solicita la adopcién, otra
modalidad de filiacién). Se critica la hipocresia de exigir condiciones mds
duras a la procreacion post mortem que a la generacién natural; /se exige
a los padres naturales que garanticen este entorno? ;se impide a enfermos
irreversibles o condenados a muerte a tener hijos?*. Y contra el argumen-

30 C. HErNANDEZ IBANEZ, 1988, 3030. A lo cual contesta, E. SERRANO ALONSO, 1989,
396, que si la ley autoriza la fecundacién en mujer sola, con mayor razén se
admitird en la viuda.

31 F.PANTALEON PrIETO, 1989, 661.

32 F. PANTALEON PriETO, 1989, 659, considera que el consentimiento para uso de
semen para procreaciéon debe ser en todo momento revocable, luego no debe
concederse eficacia a la declaracion (autorizacion) post mortem que desde la
muerte del sujeto es irrevocable y que al ser personalisimo tampoco los herederos
pueden revocar.

33 Sin entidad suficiente los consideraba F. Rivero HERNANDEz, 1987, 877:
«problemas mds graves sobre filiacién plantean otros tipos de IA y FIV y no se
ha pensado por eso s6lo en prohibirlas. Y en cuanto a que la herencia se halle en
suspenso cierto tiempo no puede ser un inconveniente especialmente grave».

34  F. Rivéro HERNANDEZ, 1987, 878.

35 F. RivEro HERNANDEZ, 1987, 878-879. A lo cual contesta F. PANTALEON PRIETO,
1989, 659, que el Estado no puede impedir que moribundo tenga un hijo (que
serd, seguro, postumo, sin padre) porque el art. 18 CE, que protege su intimidad,
lo ampara, pero si puede impedir el Estado la fecundacién asistida de la viuda
porque al hacer uso de las técnicas de reproduccién asistida ya no hay intimidad.
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to de que la Constitucién impide estas practicas, RIVERO sefiala que «no
hay precepto constitucional que ampare de forma directa un derecho de la
mujer a la fecundacién post mortem, ni tampoco base legal suficiente para
denegarla» *.

3.3. Como distintos autores traen a colacién los preceptos constituciona-
les en el debate sobre la admisién o no de esta practica, veamos cudl ha sido
la doctrina del Tribunal Constitucional sobre esta materia.

Al respecto cabe destacar que solo se ha pronunciado sobre la cuestién
la STC 116/1999, de 17 de junio, que resuelve el recurso 376/1989 (una
década tard6 el Tribunal Constitucional en resolver) presentado por dipu-
tados del Partido Popular contra la ley 35/1988, y, subsidiariamente, contra
algunos preceptos de la misma, entre los cuales, por cierto, el recurso no
citaba el articulo 9.

La sentencia rechazé el recurso contra toda la ley®, pero no se dejé de
analizar el art. 9 por infraccion de la «garantia institucional de la familia»,
sefialando el Alto Tribunal que «el concepto constitucional de familia tiene
unos perfiles notoriamente mas amplios que los considerados por los dipu-
tados recurrentes. Asi, siendo evidente que en dicho precepto (art. 39.1) se
incluye la familia matrimonial, también lo es que nuestra Constitucién no
ha identificado la familia a la que manda proteger con la que tiene su origen
en el matrimonio, por relevante que sea en nuestra cultura esa modalidad de
vida familiar».

La doctrina del Tribunal Constitucional al respecto es amplia y sélida, y
permite a los constitucionalistas afirmar que «la Constitucién no estd con-
templando, en el apartado 3 del articulo 39, ningtin especifico modelo de
familia (biparental, monoparental, etc.) sino que estd sentando el principio

36  Aunque la pretensién de la mujer es razonable (necesita para desarrollo de su
personalidad una maternidad que la muerte de su marido frustré), «no hay derecho
absoluto a la maternidad aun entendida como via apta para contribuir al desarrollo
de la personalidad de una mujer» (F. RtvEro HERNANDEZ, 1987, 880). Por eso
aunque el autor proponia su admision bajo condiciones («la prohibicién sin mas
me parece injusta e improcedente»), estima que no seria inconstitucional si se
prohibiera, como sucede en otros paises (F. Rivero HERNANDEZ, 1987, 881).

37 M.PErez MoNnGE, 2002,314,nt. 166. La sentencia ha sido objeto de menos atencién
de la que su trascendencia merece (F. RivERo HERNANDEZ, La constitucionalidad
del anonimato del donante de gametos y el derecho de la persona al conocimiento
de su origen bioldgico (de la S.T.C. 116/1997, de 17 de junio, al affaire Odiévre),
en Revista Juridica de Catalunya, 2004, 106).

38 Noobstante,la STC 116/1999 admite la inconstitucionalidad de algunos preceptos
de la LTRA, en concreto los arts. 12.2 y 20.1.
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mucho mds general de que los adultos deben responsabilizarse material-
mente de los menores a su cargo»*.

Por tanto, «no hay inconstitucionalidad de la fecundacién post mortem
por violacién del apartado 3 del articulo 39 ya que el deber de asistencia
puede proceder de un solo progenitor (frecuentemente, asi sucede)»*. Y en
esta misma linea, los civilistas insisten en poner de relieve que el art. 39.3
CE «no impone el deber de estar vivos a los padres —al progenitor- en el mo-
mento del nacimiento del hijo. No impone que el hijo tenga un padre, sino
que atribuye o imputa a quien es padre el deber de asistir al hijo»*'.

Ante la indeterminacion de la Constitucion, la cuestion de la admision
0 no en nuestro ordenamiento de la fecundacién post mortem (como tantas
otras cuestiones) queda a discrecidn del legislador. Como bien sefialaba RI-
VERO: «no encuentro a nivel constitucional norma explicita directamente
favorable ni desfavorable a la fecundacién post mortem. Entiendo que ésta
es materia cuya regulacién es contingente y queda a discrecién del legisla-
dor, que debe resolver segun criterios de politica juridica»*.

Y abundando en la cuestion, se ha apuntado que no hay derecho constitu-
cional o fundamental a la maternidad que ampare la pretensiéon de mujeres
viudas o solteras, pero tampoco lo necesitan: «el empleo de estos sistemas de
reproduccion no necesita para su legitimacién acudir a normas fundamenta-
les ya que del mismo no deriva vulneracion del interés general y del orden
publico y en consecuencia, como regla general, ha de admitirse su uso»*.

39 Y. GOMEZ SANCHEZ, El derecho a la reproduccion humana, Madrid, 1994, 130.

40 Y. GOMEZ SANCHEZ, 1994, 132.

41 «Desde esta perspectiva, entiendo que no es inconstitucional la admisién de la
fecundacién post mortem. Cuestion distinta son los problemas juridicos que
deriven de dicha posibilidad, asi como su articulacién y solucién» (F. DE P. BLasco
Gasco, La Ley sobre técnicas de reproduccion asistida: constitucionalidad
y aplicacion, en Anuario de Derecho Civil, 1991, 705). También A. REVERTE
Navarro, Consideraciones desde el punto de vista del Derecho Civil acerca de la
Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida, Murcia, 1992, 34.

42 «Déndole en su caso el contenido y alcance que le parezca oportuno dentro, claro
estd, del respeto de los derechos fundamentales de la persona» (F. RivERo HERNANDEZ,
1987, 882). En esa linea, para M. PErReEz MONGE, 2002, 374, «aun reconociendo que
no es una practica deseable, no encuentro argumentos constitucionales definitivos
para defender su prohibicién». En cambio, PANTALEON consideraba que el art. 9 de
la Ley 1988 es un precepto rotundamente inconstitucional y ademads, una insensatez:
«diga lo que quiera el art. 9.2 de la ley 35/1988, la fecundacién post mortem era y
sigue siendo ilicita en nuestro Derecho».

43 E. SerraNO ALONSO, 1989, 387.

Sobre el régimen de los requisitos v. J.A. FERNANDEZ Campos, Articulo 9,
en Comentarios a la Ley 14/2006 sobre Técnicas de Reproduccion Humana
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4. ;Es posible una reproduccion asistida post mortem que no cumpla re-
quisitos del art. 9.2 porque no se pretende que determine la filiacién? es
decir, jserfa posible disociar, por un lado, la reproduccién asistida post mor-
tem que determine la filiacién, que deberd cumplir los requisitos sefialados
en la ley frente a una reproduccion asistida post mortem como opcién de la
viuda en la cual, por no contar con el consentimiento del varén, no habria
determinacién de la filiacién?.

Al respecto, el texto de la ley no es explicito**. Ante esta indeterminacion
legal, una parte de la doctrina abiertamente sefiala que los requisitos para
determinar la filiacién son también los requisitos de licitud de la técnica,
luego no cabe un procedimiento de reproduccién asistida post mortem si no
puede determinar la filiacion del nacido®.

Si acudimos a los antecedentes legislativos, no cabe el uso post mortem
de material reproductor no autorizado por el varén (el mismo requisito que
para la determinacién de la filiacién). Por otro lado como la fecundacién
post mortem que conduzca a la determinacién de una filiacién péstuma debe
estar basada en la previa autorizacién del marido, y como no es deseable el
nacimiento de una persona respecto de la cual no se determine la filiacién
paterna (siendo conocida), no se deberia admitir la reproduccidn asistida post
mortem no autorizada.

Pero si, aunque no debiera, finalmente se realiza la fecundacion o la
transferencia embrionaria post mortem con falta de alguno de los requisitos
del art. 9.2. ;se puede determinar la filiaciéon?

Asistida, Navarra, 2007, 305-352; J.J. Iniesta DELGADO, La filiacion derivada
de las formas de reproduccion humana asistida, en Tratado de Derecho de la
Familia (Volumen V, Las relaciones paterno-filiales), 2011, 735-855; M. PErez
MOoNGE, Filiacion derivada del empleo de las técnicas de reproduccion asistida,
en Los 25 Temas mds frecuentes en la vida prdctica del Derecho de Familia,
Madrid, 2011, Tomo I, 578-616; F.J. JiméNEz MuRoz, La reproduccion asistida
y su régimen juridico, Madrid, 2012; A.M. RopriGUEZ GUITIAN, Reproduccion
artificial post mortem (Andlisis del articulo 9 de la Ley 14/2006), Valencia,
2013.

44  «Parece que lo que el legislador plasmé en este precepto no es la imposibilidad
de practicar la IA post mortem sin consentimiento del varén fallecido, sino la
imposibilidad de que practicada la IA en tales circunstancias la filiacion se pueda
determinar legalmente» (M. CARcABA FERNANDEZ, Los problemas juridicos
planteados por las nuevas técnicas de procreacion humana, Barcelona, 1995,
89).

45 1. ALkorta IpIAKEZ, 2003, 372-374. Para M. PEREZ MONGE, 2002, 272, «se prohibe
la fecundacion post mortem con cardcter general y el parrafo 2° es una excepcion,
en que se permite su realizacion si se cumplen determinados requisitos».



J.A. Fernandez Campos - La reproduccion humana asistida post mortem 445

Para una parte de la doctrina, si el marido no consintié la reproduccién
asistida post mortem o se fecunda fuera de plazo, no habrd determinacién
legal de la paternidad, pues no se cumplen los requisitos del art. 9.2; en con-
secuencia, estarfamos ante un supuesto semejante al de la mujer fecundada
con semen de donante*.

Otros autores, bajo los requisitos que seflalaba la LTRA de 1988,
aceptaban que si hubo consentimiento y los gametos empleados en la
fecundacién eran del marido, hubiera determinaciéon de la filiacion aun
cuando el consentimiento del mismo constara en documento privado (es
decir, contraviniendo uno de los requisitos legales: la forma de prestar el
consentimiento). En cambio, no reconoce efectos a la fecundacién fuera
de plazo porque el requisito del plazo deriva de la necesaria seguridad
juridica y afecta a terceros*’.

Con buen criterio se ha observado que la no determinacion de la filiacién
si no se cumplen los requisitos previstos actiia como una sancién al nacido
(inocente) y no a la madre o al Centro que serfan los que han infringido la
norma*. Por eso se propone conceder al menor, al menos, los apellidos®.
Para otros, aun contra la literalidad del art. 9.2, para proteger al menor, se
postulaba que debia reconocerse la paternidad; de lo contrario se darfa la
paradoja de una filiacién bioldgica conocida (la del progenitor fallecido)
pero sin determinacién legal de la filiacion™.

Pero esta paradoja no es sino consecuencia de la relevancia del consenti-
miento en orden a la determinacion de la filiacion. Debe considerarse, ade-
mds, que si no se reconoce la filiacioén en tales supuestos, es buscando el
efecto ejemplarizante para que ninguna mujer solicite, ni ningtin centro auto-

46 C. HErNANDEZ IBAREZ, 1988, 3034. Estamos ante un hijo extramatrimonial de la
mujer, como hijo nacido de donante, sin determinacién de la filiacién paterna (M.J.
Moro ALMARAZ, Aspectos civiles de la Inseminacion Artificial y la Fecundacion in
vitro, Barcelona, 1988, 251).

47 C. MartiNez DE AGUIRRE, Problemas juridicos derivados del consentimiento
en las Técnicas de Reproduccion Asistida, en El juez civil ante la investigacion
biomédica, 2005, 302.

48 1. ALkortaA ID1IAKEZ, 2003, 374. La autora admite la reclamacidn de dafos contra el
Centro, solo exento si fue la viuda la que mintié (I. ALKOrTA IDIAKEZ, 2003, 375).

49  AsiR.Bercovitz RobriGuez-CaNo, 2001, 2166, sugiere que «nada impide atribuir
el apellido del padre a un hijo péstumo aunque nazca mucho tiempo después del
fallecimiento de aquél».

50  «Sise produce el nacimiento, debe protegerse el interés del menor y reconocerse la
paternidad respecto de vardn, con todas sus consecuencias, incluidos los derechos
sucesorios» (M. PEREZ MONGE, 2002, 25). Aunque se sefiala que la solucién idénea
serfa que el art. 9.1. deberfa simplemente establecer una prohibicién (M. PErREz
Monge, 2002, 312).
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rice, una fecundacion post mortem sin consentimiento del varén®'. Porque si
no: ;para qué los requisitos?

En suma, jcudl debe ser la consecuencia juridica mds adecuada ante la
practica de una reproduccion asistida post mortem realizada sin la precep-
tiva autorizacién del varén: no reconocer la filiacién al hijo que nazca fruto
de esa procreacidn, o sancionar al centro que realiza una técnica de repro-
duccién asistida sin cumplir los requisitos legales? A nuestro juicio, pro-
cede derivar denuncia para que se instruya el correspondiente expediente
sancionador contra el centro o clinica al tiempo que debemos buscar, para
no perjudicar al nacido, hechos que permitan, en su caso, deducir un con-
sentimiento presunto del varén.

51 Aunque lo deseable seria no tener que negar la atribucion de la paternidad, sino
que en estos casos se impidiera la reproduccidn asistida, para no dar lugar a una
descendencia sin determinacién de la filiacién.



