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1. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

Los avances de las ciencias experimentales han alcanzado tal desarrollo en
sectores como la ingenieria genética, que al afectar la experimentacién al pro-
pio ser humano, a su generacioén, existencia y relaciones parentales, se proyecta
sobre la ciencia del Derecho con tan heterogéneos y complicados problemas
que nos suscita la duda, al menos, de si el Derecho es tal ciencia, es decir, si
aquellos problemas pueden ofrecer respuesta por el Derecho como integrantes
del saber juridico, o, por el contrario, aquéllos se encuentran en el campo
extracientifico de la moral y de la ética.

Se ha dicho, y con razén, que las Técnicas de Reproduccién Asistida (en lo
sucesivo TRA) son el origen de vivacisimos debates, de grandes esperanzas y de
grandes inquietudes. El problema tiene una importancia fundamental, porque

* E] texto de este trabajo corresponde a la ponencia presentada en el «Congreso Mundial.
Creatividad 93».
* Vicerrectora de Educacién Permanente. Profesora titular de Derecho Civil.
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la imagen de nuestro tiempo que emerja de las paginas de la historia futura
probablemente dependera de la respuesta que nuestra época haya dado a una
cuestién tan crucial como decisiva.

El Derecho intenta dar soluciones a los problemas que plantean las TRA,
pero tiene el reto de partir de un principio moral fundamental: se trata de saber
si es licito o no al hombre disponer del proceso reproductivo, controlandole
con intervencién directa y artificial.

El problema existe; no es posible obviarlo; juristas, médicos, bi6logos y
moralistas de todo el mundo, han emitido sus opiniones, esperanzadoras, unas,
y temerosas, otras; las mas conservadoras y algunas progresistas. Los Estados y
ciertas Instituciones tratan, a su vez, de ofrecer soluciones juridicas, por via
legislativa, pero lo hacen con mesura y precaucién dada la incidencia que la
materia tiene sobre el ser humano, su dignidad y su desarrollo material y espi-
ritual en el seno de la familia.

Entre las naciones europeas, Suecia ha sido quien primero ha tratado de
ofrecer una solucién legislativa a los problemas juridicos derivados de las TRA.
Lo ha hecho por Ley de 20-12-1984, que entré en vigor el 1 de marzo de 1985.

Nuestros legisladores no han sido ajenos a estas preocupaciones ni a esta
realidad sociolégica. Con diligencia encomiable, han tratado de dar respuesta a
esta cuestién en las Leyes 35/1988, de 22 de noviembre sobre TRA, corregida en
el «BOE» de 26 de noviembre, y 42/1988, de 28 de diciembre, de donacién y
utilizacién de embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos y 6rganos.

De ellas nos ocuparemos a continuacién, pero sélo en cuanto inciden en
materia de paternidad y filiacién, desde el punto de vista del Derecho Civil.
Descartamos, de antemano, cualquier juicio de valor en el plano de la ética o la

moral, aunque reconocemos que no estan sustraidas a valoraciones axiolégicas
desde perspectivas que rebasan el mero campo del Derecho.

2. TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA

Las TRA que regula la Ley 35/88 son:

— Inseminacién Artificial con semen del marido, denominada Insemina-
cién Homologa (TIA).

— Inseminacién Artificial con semen procedente de una tercera persona,
donante o dador, llamada Inseminacién Heteréloga (IAD).
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— Fecundacién «in vitro», ya sea homéloga o heteréloga, segin que los
gametos provengan de los cényuges o pareja conviviente o hayan sido
donados por terceras personas previamente (FIV).

En esta modalidad, en cualquiera de sus clases, la fecundacién del 6vulo
se obtiene en el laboratorio, ante la imposibilidad de que €] semen se fer-
tilice, naturalmente, en el tercio externo de las trompas de Falopio.

— Transferencia Intratubarica de Gametos, que consiste en colocar en
cada una de las trompas dos 6vulos y espermatozoides para que fecun-
den a aquéllos en las propias trompas (TIG).

Estas Técnicas han sido posiblés, cientificamente, mediante la manipula-
cién de los gametos, espermatozoides y 6vulos. Han contribuido a ello las téc-
nicas de congelacién, que permiten disponer durante un tiempo, més o menos
largo, de los gametos para una posterior utilizacién.

3. AMBITO DE APLICACION

El ambito de aplicacién de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre TRA,
viene determinado por el apartado 2.°, del articulo 1.°, que dispone que «Las
Técnicas de Reproduccién asistida, tienen por finalidad la actuacién médica
ante la esterilidad humana, para facilitar la procreacién cuando otras terapeu-
ticas se hayan descartado por inadecuadas o ineficaces». Es decir, las TRA
parece que tienen caracter subsidiario, porque sélo se aplicardn si no fuese
posible la procreacién por medios naturales. La finalidad atribuida por la Ley
parece que es eminentemente terapeitica, como un remedio subsidiario para
aquellas parejas que por diversas circunstancias no pueden procrear por
medios naturales. Sin embargo, esto no es asi, porque por via de correccién de
errores de la Ley 35/88, «<BOE» de 26 de noviembre, entre otras rectificaciones
se incluye la referente al apartado 2.° del articulo 1.° de la Ley, en el sentido de
afiadir la palabra «fundamental» al primer parrafo, de manera que el citado
precepto queda redactado en los siguientes términos: «Las TRA tienen como
finalidad fundamental la actuacién médica ante la esterilidad humana...».

La inclusién del termino «fundamental», que a simple vista parece carecer
de trascendencia juridica, determina, sin embargo, la extensién del ambito
material de aplicacién de la Ley en gran medida. Si la primitiva redaccién apa-
recida en el «<BOE» acota su 4mbito y limita las TRA al atribuirles un caracter
meramente subsidiario, s6lo para los supuestos de esterilidad humana, la redac-
cién actual, como consecuencia de la rectificacién por via de error, la expande a
supuestos que no son de mera esterilidad, mas acorde quizas con el tratamiento
que se hace en otros apartados de la Ley a distintos supuestos, como la preven-
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cién y tratamiento de enfermedades de origen genético o hereditario, o la exten-
sién de las Técnicas a las mujeres solteras (art. 6-3 a «sensu contrario»).

Esta regulacién pone de manifiesto que nuestro legislador atribuye a las
TRA caricter alternativo para la procreacién humana.

El dilema via subsidiaria o via alternativa de las TRA ha sido una de las
cuestiones que mas vienen preocupando a los modernos cultivadores de la
ciencia del Derecho, porque va intimamente ligada a la existencia o no de un
derecho subjetivo de la persona a tener hijos.

Un sector de la doctrina se inclina a considerar que la mujer sola o el matri-
monio de hecho no tienen, «hic et nunc», ante el Derecho, ningtn tipo de dere-
cho subjetivo, al menos de valor absoluto, a tener hijos!.

En cambio, la doctrina también entiende que la pareja unida por matrimo-
nio, ya sea civil o canénico, tiene como una de sus finalidades principales la
procreacién y educacién de la prole. Aunque frente a esta aseveracién es preciso
hacer notar que en el actual sistema civil de Derecho de familia la exclusién de
la procreacién no tiene consecuencias juridicas, a diferencia de lo que sucede en
el sistema de Derecho canénico, en donde la exclusién de la procreacién cons-
ciente y querida por los contrayentes, puede dar lugar a la nulidad matrimonial.

Por esta razén buen nimero de juristas y de moralistas, en general, aunque
estan de acuerdo en la practica de estas Técnicas, discrepan en cuanto a su
ambito de aplicacién. Este ambito estd constantemente sometido por ellos a
critica, analisis y revisién.

Nuestra doctrina juridica se muestra unanime en admitir la aplicacién de
estas Técnicas a las parejas casadas. Esta dividida, sin embargo, a extenderla a
parejas no casadas. Parte de ella arguye? que la actitud renuente a las uniones
«de facto» o «more uxorio», responde a la insuficiencia de criterios de califica-
cion legal a la hora de valorar o enjuiciar la estabilidad de la relacién similar al
matrimonio, puesto que la misma no engendra, «per se», obligaciones ni debe-
res juridicos o derechos personales y patrimoniales reciprocos, «vis a vis», a los
miembros convivientes «de facto», por lo que en este punto se distancia de la
relacién conyugal. Y puede decirse que mayoritariamente es contraria3 a exten-
derla a las mujeres solas.

! MoNTES PENADES, La genética actual y el Derecho de familia, Congreso Hispano America-
no de Derecho de Familia, Tapia, Derecho de familia, 111, afio 1988, abril, n.° 39, pag. 25 y ss.,
particularmente pag. 27, y separata ponencia, pag. 53.

2 LLEDO YAGUE, La genética actual y el Derecho de familia, Tapia, Derecho de familia, afio
1987, n.° 36, pag. 46.

3 GARrcfa CANTERO; SANCHO REBULLIDA; HERNANDEZ, CARMEN; LLEDG YAGUE, entre otros.
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La Ley, en sus apartados 3.° y 4.° del art. 1.°, extiende las TRA a la preven-
ci6n y tratamiento de enfermedades de origen genético o hereditario cuando
sea posible recurrir a ellas con suficientes garantias de diagnéstico y terapenti-
cas, y estén estrictamente indicadas. .

También autoriza la posibilidad de investigacién y experimentacién con
gametos y 6vulos fecundados humanos, segin lo establecido en los arts. 14, 15,
16 y 17 de esta Ley en relacién con el apartado 4.° del art. 1.°

En intima conexién con la Ley 35/88, la donacién y utilizacién de embrio-
nes y fetos humanos o de sus células, tejidos u 6rganos ha venido a regularse
por la Ley 42/1988, de 28 de diciembre. Esta llamada donacién de embriones,
fetos o células se realiza con fines de diagndéstico, terapetticos, de investiga-
cién o experimentacién, con ciertas limitaciones expresamente reguladas. Con
ella se pretende establecer un marco legal a los avances de la ciencia sin con-
culcar Jos principios constitucionales y desde el respeto a la vida, a la dignidad
y a los derechos humanos, como se pone de manifiesto en su exposicién de
motivos.

No obstante, es muy dificil, en materia tan delicada y trascendente, estable-
cer una linea que delimite lo que es licito, moral y ético, cuando el objeto some-
tido a manipulacién es el mismo ser humano en fase de formacién. La esperan-
za abierta a muchas parejas heterosexuales, que la naturaleza les niega el poder
transmitir la especie humana, tiene como contrapunto la puerta abierta a las
mayores aberraciones que un ser puede imaginar. Se ha podido leer, al poco de
publicarse la Ley, en un diario de gran tirada nacional, el siguiente epigrafe:
«Espafia se va a convertir en un pais de simios». No creemos, sin embargo, que
esto puede suceder, pero si es cierto que la Ley autoriza el cruce de gametos
humanos con otros de animales, cuando cuenten con el permiso de la autori-
dad publica correspondiente o, en su caso, de la Comisién Nacional Multidisci-
plinar, si tiene competencias delegadas. Asi lo establece el art. 14, apartado 4.°,
como excepcidn a lo dispuesto en el art. 3.°, que prohibe la fecundacién de 6vu-
los humanos con cualquier fin distinto a la procreacién humana.

4. SUJETOS DE LAS TECNICAS

Toda persona mayor de edad, con plena capacidad de obrar y en buen esta-
do de salud psicofisica [art. 1,b)], cualquiera que sea su estado civil, puede ser
objeto de las TRA, si bien, con maés rigor, cabe decir que el sujeto de las técni-
cas es, de forma mas directa, la mujer con plena capacidad de obrar.

Como existe la presuncién de que toda persona mayor de edad (mayoria
que se adquiere a los 18 afios) es plenamente capaz, con presuncién «iuris tan-
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tum», plantéase el problema de si puede ser sujeto de estas técnicas aquellas
personas que, sin estar incapacitadas judicialmente, de hecho presentan alguna
enfermedad o deficiencia persistente de caracter fisico o psiquico que les impi-
da gobernarse por sf mismas.

La capacidad para actos tan trascendentales como éstos, no creemos que
deba coincidir con el mero dato cronolégico de los afios y falta de declaracién
judicial de incapacidad, sino que es preciso la aptitud para entender o querer
(creemos que a ello se refiere la Ley cuando dice en buen estado de salud psico-
fisica). La falta de capacidad natural, por tanto, impide a la persona ser sujeto
de las TRA. Aqui, a diferencia de lo que ocurre en otras materias juridicas, la
nulidad del acto no impediria los efectos, siendo éstos de tal entidad que tras-
cienden de lo patrimonial y de lo personal para proyectarse sobre la esenciali-
dad misma del ser humano, como puede ser el nacimiento de un nuevo sujeto
de derecho, con toda la dimensién ética y espiritual que ello comporta.

Por ello creemos que seria conveniente de «lege ferenda» arbitrar un procedi-
miento para comprobar si el sujeto tiene capacidad natural de obrar, porque a
veces no coincide con la capacidad derivada del cumplimiento de los 18 afios. A tal
fin el buen estado psicofisico de la mujer requerido [2,b)] deberia cumplir un pro-
tocolo obligatorio como se exige para los varones donantes (art. 5, apartado 6.°).

Cuando de este protocolo se dedujera la existencia de indicios suficientes, a
juicio de una comisién de expertos, de que la persona no esti debidamente
capacitada para consentir, o lo que es lo mismo, carece de capacidad natural
de obrar, deberfa darse traslado del informe al Ministerio fiscal para, en su
caso, promover la incapacitacién judicial de la persona.

Somos conscientes de que no es facil encontrar una férmula totalmente
satisfactoria. Esta que proponemos tiene el inconveniente de la lentitud de la
justicia, incompatible con la perentoriedad de las técnicas que actian sobre la
manipulacién de gametos, 6vulos o esperma. Por via de correccién de errores
se han suprimido del art. 19 los apartados 4, 5, 6, 7 y 8, en los que se regulaban
las Historias Clinicas, etc.

A veces, en nuestro mundo de hoy se dan grandes paradojas; pensamos que
nuestro ordenamiento juridico ofrece cierta incongruencia cuando exige prue-
bas psicotécnicas y médicas para la obtencién del permiso de conducir o el per-
miso de armas y apenas se preocupa de obtenerlas cuando se trata de dar vida
a un ser humano y traer al mundo una criatura desvalida e indefensa por pro-
cedimientos no absolutamente naturales.

Si esta Ley no so6lo tiene por objeto el tratamiento de la esterilidad, sino tam-
bién la posibilidad de tratamiento y prevencién de enfermedades de origen
genético o hereditario, creemos que debieran adoptarse todas las medidas que la
ciencia moderna pone a nuestro servicio para que las usuarias de estas técnicas
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sean no sélo personas capaces legalmente, sino ademas con aptitud responsable
para afrontar las trascendentales consecuencias que de ellas pueden derivarse, a
fin de otorgar la proteccién que toda persona merece por el hecho de nacer,
segin establece nuestra propia Constitucién y los Convenios Internacionales.

5. CONSENTIMIENTO

El art. 6, apartados 1, 3 y 4 de la Ley de TRA, exige que la mujer y el mari-
do, asi como la mujer y el varén conviviente, presten el consentimiento y que
éste se manifieste de manera libre, consciente, expresa y por escrito (asi, tam-
bién en la donacién de 6rganos procedentes de persona viva, arts. 2 y 4 de la
Ley 30/1979 de 27 de octubre).

El consentimiento en las TRA se manifiesta como una declaracién de
voluntad dirigida a aceptar las mencionadas técnicas, pero, al mismo tiempo
encierra, implicitamente, una aceptacién voluntaria de maternidad o paterni-
dad, como es la de considerar al nifio como hijo propio. A diferencia del reco-
nocimiento en la filiacién por naturaleza, que se presenta como un acto juridi-
co declarativo o confesorio de paternidad®.

De relevante podemos calificar la funcién del consentimiento en relacién a
la determinacién de la paternidad. El consentimiento tal y como se regula en la
Ley de TRA, se erige en elemento constitutivo de la paternidad; se es padre
legal, si previamente el marido o el varén conviviente han prestado el consenti-
miento.

La filiacién asistida, que asi denominamos la filiacién derivada de las TRA
para diferenciarla de la filiacién por naturaleza y de la filiacién adoptiva, se
funda en el consentimiento dirigido no sélo a aceptar estos medios reproducti-
vos, sino a asumir el papel de madre o padre con todas las consecuencias lega-
les. Pero la paternidad o maternidad, en relacién a la eficacia constitutiva del
consentimiento, ofrecen particularidades que justifican un tratamiento juridico
diferente.

El elemento constitutivo, fundamental, de la maternidad es el parto, mien-
tras que en la paternidad el elemento constitutivo fundamental es el consenti-
miento. En el varén el consentimiento va dirigido directamente a asumir la
paternidad. En la mujer el consentimiento no tanto va dirigido a reconocer su
maternidad como a aceptar someterse a las TRA y sus consecuencias, exone-

4 Cfr., en este mismo sentido, LLEDO YAGUE, 0b. cit., pags. 44 y ss.
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rando con ello a los facultativos de cualquier incidencia que pudiera derivarse
para su salud, siempre que hayan actuado con arreglo a su pericia («lex artis»).

Que el consentimiento sea libre hace referencia a una voluntad sin vicios, es
decir, sin coaccién ni violencia y que no venga impuesta.

Para que el consentimiento se califique de consciente, la mujer y el varén
deben saber pormenorizadamente en qué va a consistir la técnica que se va
aplicar y sus consecuencias. Ademas, la mujer debe conocer los posibles riesgos
para la descendencia y durante el embarazo, derivados de la edad inadecuada.
La libre determinacién se logra asi teniendo previamente informacién cabal y
completa de la técnica a practicar y de sus riesgos y consecuencias.

El consentimiento libre precisa, pues, que la persona sepa lo que hace y por
qué lo hace y que, ademas, quiera hacerlo.

Hay, por tanto, consentimiento cuando se sabe lo que se quiere y se quiere
lo que se sabe.

Este consentimiento requiere, ademas, para que surta plena eficacia, que se
manifieste de manera expresa y por escrito. Es necesario que salga del sujeto,
es decir, tiene que ser exteriorizado, de manera que sea aprehensible por los
demas, concretamente por las personas que deben recibir la declaracién de
voluntad, como son los directivos o facultativos de los Centros autorizados.

Si el consentimiento no se exterioriza, dificilmente puede ser conocido ni
producir efectos. Si esto se puede predicar del consentimiento en general,
como elemento necesario de todo negocio juridico, con mas razén cuando,
como en el caso de la Ley TRA, es preciso manifestarlo ante las personas que
corresponda del Centro Autorizado para realizar las practicas de reproduccién
asistida.

El consentimiento, pues, debe manifestarse y llegar a conocimiento de
ciertas personas, por lo que constituye una declaracién de voluntad recepticia,
que necesariamente precisa exteriorizarse y comunicarse. De ahi que el con-
sentimiento que permanece en la interioridad del sujeto carezca de significa-
cién y es irrelevante, porque no produce ninguna consecuencia juridica en esta
materia.

Pero el art. 6-1 de la Ley sobre TRA exige, ademas, que el consentimiento
sea exXpreso y por escrito.

¢Qué debe entenderse por consentimiento expreso, o lo que es lo mismo,
declaracién de voluntad expresa?

Los autores que siguen el criterio objetivo de manifestacién de la voluntad
entienden que la declaracién es expresa si se realiza con medios que por su
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naturaleza estdn destinados a exteriorizar la voluntad, como es la palabra oral
0 escrita; y es declaracidn t4cita la que consiste en un comportamiento (hechos
concluyentes, «facta concludencia»)® que, sin ser medio destinado por su natu-
raleza a exteriorizar la voluntad, la exterioriza, sin embargo, porque a través de
él se advierta que el sujeto que lo realiza tiene una voluntad determinada (por
ejemplo, aprehender la cosa, en la ocupacién, o arrojarla lejos de si, en la dere-
liccién).

Siguiendo el criterio subjetivo, declaraciones expresas son las que emplean
medios sensibles, de uso cotidiano en la vida, como palabras, escritura, signos
o sefias, alfabetos convencionales, incluso cualquier accién u omisién cuando
éstas sirven para manifestar un acto volitivo. Declara de modo expreso no sélo
quien habla o escribe, sino también, por ejemplo, el mudo que se expresa por
sefias, el comerciante que, mediante la entrega del precio, responde sin maés
entregando la mercancia, etc.

Por tanto, existe declaracién expresa cuando cualquiera que sea el medio
empleado para exteriorizar la voluntad, es decir, con palabras o, sin utilizar €l
lenguaje, con signos o actos, revelan directamente la voluntad.

Por el contrario, denominanse tacitas, aquellas declaraciones que persiguen
otros fines, pero que permiten deducir una voluntad.

En otras palabras, son tacitas, aquellas declaraciones que empleando cual-
quier medio para exteriorizarlas, van dirigidas a un negocio, pero que necesa-
riamente presuponga la existencia de otra voluntad negocial, por supuesto dife-
rente de la expresamente querida. Es decir, en una declaracién expresa puede
hallarse contenida, ademas, una declaracién tacita.

Para los autores partidarios del criterio objetivo, la expresién «expresa y
por escrito» que emplea el art. 6-1 de la Ley, referida al consentimiento, es una
mera redundancia, porque una manifestacién del consentimiento por escrito
sera siempre una declaracién de voluntad expresa.

Sin embargo, para los que siguen la linea de pensamiento del criterio subje-
tivo, declaracién expresa del consentimiento es la que contiene una voluntad
clara dirigida a someterse a la TRA, para la que se puede emplear cualquier
medio de exteriorizacién, si bien la Ley lo acota cuando dice que se realice por
escrito.

Nosotros nos inclinamos por el criterio subjetivo para interpretar la expre-

sién «expreso y por escrito», referido al consentimiento que utiliza la LTRA.
Sin duda, por la importancia que el acto tiene para la persona, el legislador

5 ALBALADEJO, Derecho civil, Tomo I, vol. 2.°, ed. Bosch, Barcelona, 1985, pag. 174.
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estima necesario que la voluntad se manifieste de manera expresa y ademas,
como requisito de forma, que conste esa voluntad por escrito. Es la manera de
asegurar la certeza del deseo de someterse a las técnicas de reproduccién asisti-
da, teniendo siempre por base la autodeterminacién, voluntaria y libre de la
persona. Se reflejara en un formulario de contenido uniforme en el que se
expresaran todas las circunstancias que definan la aplicacién de la técnica
(articulo 2-3).

Es claro, por lo demas, que serdn de aplicacién todas las normas del CC
relativas a los vicios del consentimiento (violencia, intimidacién, error y dolo),
aunque con ciertas particularidades o especialidades derivadas de la peculiar
significacién que el consentimiento tiene en materia de reproduccién asistida,
de las que ahora no podemos ocuparnos.

Esa peculiar significacién del consentimiento se manifiesta también en que
es posible revocarlo en cualquier momento anterior a la realizacién de las téc-
nicas (art. 9-4). Iniciadas éstas, el consentimiento se hace irrevocable.

6. FILIACION. DETERMINACION DE LA MATERNIDAD

La Ley 35/1988 sigue en la determinacién de la maternidad el principio
inmemorial de «mater semper certa est», es decir, que madre es la mujer que
da a luz al nifio.

Para probar la maternidad, por tanto, s6lo habra que probar la existencia
del parto y la identidad del hijo.

En la inseminacién homologa no se plantea juridicamente problema, pues
la madre, ya esté unida por vinculo matrimonial o no, es la que aporta el 6vulo;
la madre es, a la vez, madre genética, madre gestante y madre legal.

En la inseminacién heteréloga, la tinica particularidad respecto a la ante-
rior consiste en que el gameto masculino pertenece a una tercera persona,
ajena a las relaciones matrimoniales, o relacién «<more uxorio», pero no afecta
a la maternidad. La mujer aporta su 6vulo y concurren en ella las cualidades de
madre genética, gestante y legal.

La fecundacién «in vitro» presenta diversas variantes respecto a la mujer.
Es posible que el 6vulo no proceda de la mujer gestante, sino de una tercera
mujer. Consecuencia de ello es la disociacién de la maternidad, de manera que
el nifio tendra a su vez una madre genética, la que aporta el 6vulo, y una madre
gestante, la que lo engendra. Entre la genética y la gestante, la Ley considera
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madre legal a ésta tdltima. Como se ha dicho, la Ley parte del principio que
madre legal es la que da a luz al nifo.

Incluso se impone este principio en los casos de la maternidad subrogada
(denominada también alquiler de ttero, localizacién de vientres, contrato por
incubacién en ttero ajeno, gestacién por sustitucién, madre uterina, etc.), en
los que se plantea el tema de una maternidad legal sin que la mujer sea madre
gestante. Es el supuesto de la mujer que desea tener un hijo y concierta con
otra que lo geste, bien con su propio 6vulo o con el de la gestante, o con el de
una tercera mujer, para, una vez dado a luz, renunciar a la filiacién materna y
entregarselo a la contratante.

En el primer caso, existe una madre genética, que es la que desea el hijo y
una madre gestante, que se presta a engendrarlo para posteriormente, cuando
dé a luz, entregarlo a la primera.

En el segundo supuesto, existe una madre genética que, a su vez, es gestan-
te, y una mujer que desea ser madre legal.

En el tercer supuesto existe la madre gestante, la madre genética que aporta
el 6vulo y la mujer que pretende ser madre legal.

La Ley, en su art. 10,1, prohibe cualquier contrato por el que se convenga la
gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncie a la filiacion
materna en faVOI' de la contratante o de una tercera.

Por ello, en cualquiera de los tres supuestos, haya habido o no previo con-
trato, para el Derecho ser4 madre legal la madre gestante, a quien no se permi-
te renunciar a la filiacién en favor de una tercera mujer.

Asi lo establece de manera clara y expresa el ap. 2 del art. 10, cuando dispo-
ne que la filiacién de los hijos nacidos por gestacién de sustitucién sera la
determinada por el parto, o lo que es lo mismo, en tales casos madre legal sera
la que da a luz.

Con ello la Ley pone fin a la especulacién de la doctrina en relacién a la
admisién o no de la maternidad subrogada.

El art. 8-1 prohibe a la madre impugnar la filiacién matrimonial. Nada se
dice en relacién a la filiacién no matrimonial, aunque parece que la prohibi-
cién debe alcanzar a la impugnacién de la maternidad, pues el CC sélo la admi-
te cuando concurren los requisitos exigidos en el art. 139 (suposicién de parto
o no ser cierta la identidad del hijo).

El art. 2-4 permite a la mujer pedir la suspensién de las Técnicas en cual-
quier momento de su realizacién.
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7. DETERMINACION DE LA PATERNIDAD

Hasta la Constitucién de 1978, la determinacién de la paternidad en nuestro
Cédigo Civil se basaba en el principio «pater est quem nuptiae demostrant», de
tal manera que el marido sélo podia destruir la presuncién de paternidad si pro-
baba que en el momento de la concepcién existia imposibilidad de acceso carnal.

Sin embargo, la Constitucién dio un giro copernicano en este aspecto, al
admitir la investigacién de la paternidad (art. 39-2 CE), constitucionalizando
asi la verdad biolégica. La permision de la investigacién de la paternidad, en
contra del sistema implantado por los redactores del Cédigo civil, tiende a que
el padre legal coincida con el biolégico, o mejor dicho, a que el padre biolégico
sea el padre legal, con independencia del vinculo matrimonial, o a pesar del
vinculo matrimonial, sustituyendo de esta manera el criterio que venia impe-
rando, expresado ahora en la regla «pater is quem sanguis demostrant».

La reforma del CC en materia de Derecho de familia por la Ley 11/1981, de
13 de mayo, siguiendo el mandado constitucional, admite la investigacién de la
paternidad y maternidad mediante toda clase de pruebas, incluidas las biolégi-
cas (art. 127 CC).

Con ello preténdese dispensar a los menores de una mayor proteccién jurf-
dica, como advierte la sentencia del TS de 19 de noviembre de 1985, cuando
dice que los art. 127 y 135 del CC establecen una amplia gama de procedimien-
tos para llegar a conocer la realidad genética, que permite a los Tribunales uti-
lizar cualquier sistema de los previstos por la razé6n humana y, en consecuen-
cia, con la realidad social al tiempo en que han de ser aplicadas esas normas de
tan amplio espectro inquisitorial, atendiendo fundamentalmente al espiritu y
finalidad de aquellas, segtin el art. 3-1 del CC que no es otro que la defensa de
los intereses personales del hijo, tanto en el orden material como moral.

Cuando todo parecia indicar que se habia dado un paso adelante en el tema
de filiaci6n, deseado por un amplio sector de la sociedad y del mundo cientifi-
co, los avances de la ingenieria genética han determinado el fenémeno juridico
de que en pocos afios la nueva ordenacién, sin duda avanzada, de la filiacién
quede superada y en parte obsoleta por resultar insuficiente para afrontar los
problemas de caracter juridico derivados de la TRA.

Sin haber alcanzado la madurez, la Ley de reforma del Derecho de familia, ela-
borada con la pretensién de acomodar el viejo Cédigo civil al progreso de los nuevos
tiempos, creemos, sin temor a errar en gran medida, que ha quedado trasnochada,
iMerece una jubilacién anticipada sin derecho a obtener el grado de emérito!

Los principios inspiradores de la nueva regulacién de la filiacién en la Consti-
tucién y, en consecuencia, en el Cédigo civil es verdad que parecen pensados
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principalmente para la procreacién natural. Aunque, segtin la Constitucién,
como hemos apuntado, prima la verdad biolégica en la determinacién de la filia-
cién, creemos que esto no impide que las TRA se inspiren en otros principios
que, sin ser contrarios a aquéllos, traten de dar soluciones a materia no regulada
en la reforma del Derecho de familia de 1981. Partiendo de presupuestos facticos
no previstos en esta reforma, las soluciones no tienen por qué someterse a crite-
rios o principios ordenados para otros hechos y otra realidad sociolégica. Coinci-
den, en todo caso, la Ley 11/81 con la Ley 35/88 en estar inspiradas, en orden a la
filiacion, en situar en primer plano el interés de los menores, como el interés mas
digno de proteccioén juridica, aunque las vias sean distintas.

El problema incide con mas agresividad en la fecundacién heteréloga «in
vivo» o «in vitro», porque en ella se reconoce como padre legal al que no es
progenitor, es decir, a quien no es padre biolégico.

La regulacién de la determinacién de la paternidad en las TRA parece que
tiene como base la vieja regla «pater est quem nuptiae demostrant», es decir, se
presume padre el marido de la madre, prohibiendo ademds a ambos cényuges
impugnar la filiacién matrimonial del hijo nacido por aplicacién de las TRA si
previamente y expresamente han prestado su consentimiento (art. 8-1).

A continuacién analizamos los distintos supuestos de filiacién, segiin que la
inseminacién o fecundacién sea homoéloga o heteréloga, con las soluciones
propuestas.

A) Inseminacion homdloga

Esta técnica consiste en fecundar el 6vulo de la mujer con semen del marido
o conviviente. Por consiguiente, el hijo ser4 matrimonial cuando el dador sea el
marido, ya que la filiacién matrimonial se establece por el nacimiento dentro de
matrimonio. La Ley presume que el hijo es engendrado por los cényuges.

Si entre el dador y la mujer fecundada existe solamente una relacién «facti-
ca» 0 «more uxorio», el hijo sera no matrimonial, siempre que ambos hayan
prestado previamente el consentimiento, segin resulta del art. 6-4.

Algtin autor ha dicho que calificar a un hijo de no matrimonial es discrimi-
natorio, pero como se ha puesto de manifiesto por un amplio sector doctrinal,
de alguna manera debia denominarse al hijo de parejas no casadas, y el legisla-
dor opté por la terminologia mas conocida.

La filiacién matrimonial y la no matrimonial desde la Ley 11/81, de 13 de
mayo, que modificé, entre otros articulos, los referentes a la filiacién, acomo-
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dandolos a los principios constitucionales, producen los mismos efectos, segtin
la nueva redaccién del art. 108 del CC, que dice: «La filiacién matrimonial y la
no matrimonial, asi como la adoptiva plena, surten los mismos efectos, confor-
me a las disposiciones de este Cédigo».

Lo mismo cabe decir respecto a la fecundacién «in vitro» homéloga o
fecundacién «in vitro» heteréloga.

B) Inseminacion heteréloga

Al ser un tercero el dador del semen, plantéase el problema de la disocia-
ci6n de la paternidad. Téngase también presente que presupone siempre haber
prestado previamente el consentimiento bien los cényuges o los convivientes.
En caso contrario, la determinacién de la filiacién sera muy diferente.

En este supuesto existe, en principio, una doble paternidad: la biolégica,
determinada por la sangre, y la derivada de la relacién matrimonial o «more
uxorio».

La Ley, de manera indirecta, establece que el nifio debe ser considerado por
el derecho como matrimonial 0 no matrimonial, y que es padre legal el marido
de la madre o el conviviente.

Y ello fundado en las siguientes normas:

a) El art. 7.° de la LTRA, en cuanto dispone que la filiacién de los nacidos
con las técnicas de reproduccién asistida se regulara por las normas
vigentes, a salvo de las especialidades contenidas en este capitulo.

b) El art. 116 del Cédigo civil establece que los hijos nacidos después del
matrimonio y antes de los 300 dfas siguientes a su disolucién o a la
separacién legal o de hecho de los cényuges se presumen hijos del
marido.

6 El articulo 4, del Proyecto Preliminar del Congreso de Europa, sefiala que «las técnicas
de procreacién artificial tinicamente podran utilizarse si las personas interesadas han presta-
do el consentimiento de forma expresa».

La Comisién Warnock establece que «el consentimiento formal por escrito de la pareja
debe siempre ser obtenido como medida de buen porcedimiento antes de comenzarse el trata-
miento de inseminacién artificial por el donante. El impreso de consentimiento debe ser expli-
cado a ambas partes».

El proyecto de Ley de 1985 de la Camara de Diputados de Italia también alude al consen-
timiento.
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c) Segin el art. 8-1 TRA ni el marido ni la mujer, cuando hayan prestado
su consentimiento, previa y expresamente, a determinada fecundacién
con contribucién de donante o donantes, podran impugnar la filiacién
matrimonial del hijo nacido por consecuencia de tal fecundacién.

d) Art. 5-5 TRA, en cuanto afirma que la donacién sera anénima.

De las normas expuestas, resulta que prestado el consentimiento previa-
mente por la mujer y el marido, el nifio serd hijo legal de los cényuges por
haber nacido constante matrimonio. Con la particularidad, ademas, de haber-
se destruido la presuncién «iuris tantum» del art. 116 del CC, en tanto en
cuanto no puede impugnarse la filiacién matrimonial. Y si el nifio hubiese
nacido en los 180 dias siguientes a la celebracién del matrimonio, tendra tam-
bién la consideracién de matrimonial, sin que el padre pueda destruir la pre-
suncioén, porque el consentimiento prestado para la técnica empleada presupo-
ne el conocimiento del embarazo y destruye la posibilidad de impugnacién del
art. 117 del CC.

Respecto a las parejas no casadas, se infiere de los arts. 6-4 y del art. 8-2,
que el consentimiento prestado por el varén conviviente funciona a modo de
reconocimiento del concebido pero no nacido (que, por otra parte, un sector de
la doctrina lo admite para los casos de fecundacién natural fundado en el
articulo 122 del Cédigo civil, siempre que se produzca conjuntamente por
ambos progenitores o por la madre), pues el art. 8-2 lo califica como escrito
indubitado a los efectos del art. 49 de la Ley del Registro Civil, que regula el
reconocimiento mediante expediente gubernativo.

Ello, no obstante, los convivientes podrdn reconocer al hijo segtin lo esta-
blecido en los arts. 120 y ss. del CC, y de no hacerlo asi recurrir al art. 49 de la
Ley del Registro Civil.

En la Ley de TRA, cuando se trata de parejas no casadas, no se prohibe
explicitamente la impugnacién de la filiacién por parte de la pareja convivien-
te, que previamente ha prestado el consentimiento de forma libre, consciente y
formal, a diferencia de lo que sucede en la filiacién matrimonial. Sin embargo,
debe entenderse que el consentimiento prestado por la pareja tiene caracter
irrevocable desde el momento de la iniciacién de la técnica de reproduccion de
que se trate. Este caracter irrevocable resulta de interpretar, a «sensu contra-
rio», lo establecido en el art. 9-4, que sélo autoriza la revocacién del consenti-
miento en cualquier momento anterior a la realizacién de la técnica en cues-
tién.

También es preciso resaltar que la interpretacién correcta de este art. 9-4,
en relacién con su contexto, deberia referirse tal vez inicamente a los supues-
tos previstos en el propio articulo 9, es decir, a la fecundacién «post mortemn».
Pero al emplear dicho articulo la frase «para la aplicacién de las técnicas» y no
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utilizar adjetivo demostrativo (éstas) y hacer uso del plural, parece que el legis-
lador quiere referirse a toda clase de técnicas, incluso las que no son «post
mortem». Limitado sélo a técnicas «post mortem» parece que al legislador sélo
le preocupa algo que es imposible: la revocacién de quien ha fallecido.

Por otra parte, el reconocimiento debe tener caracter irrevocable. La revo-
cabilidad supondria ir contra los propios actos.

Conviene advertir que las circunstancias que concurren en la fecundacién
asistida determina, con relacién al nifio, que la paternidad legal (sea o no pro-
genitor) no deba impugnarse; lo contrario serfa tanto como dejar a merced del
marido o conviviente el estado civil de una persona cuando éste, como sabe-
mos, es irrenunciable, intransmisible e indisponible.

Es obvio que si se prohibe impugnar la paternidad a los padres legales,
tampoco podran impugnarla sus herederos.

8. IMPUGNACION DE LA FILIACION POR EL HIJO

Hemos dicho que ni los cényuges ni los convivientes pueden impugnar una
filiacién consentida. ¢Pero qué sucede respecto al hijo? ;Puede el hijo impug-
nar la paternidad?

La Ley sobre TRA, aunque no ofrece solucién directa a esta cuestién, como
en materia de filiacién, el articulo 7-1 se remite a las normas vigentes (que son
las contenidas en el Cédigo civil), salvo las especialidades contenidas en la pro-
pia Ley, hay que entender que debe solucionarse con arreglo a las disposiciones
del CC en cuanto sean compatibles con lo dispuesto en la Ley de TRA.

Por su parte, la doctrina no es pacifica en esta cuestién. Parece inclinarse
por no admitir la posibilidad de que el hijo pueda impugnar la paternidad. En
este sentido, Hernandez, Carmen’ y Lled6 Yagiie®. En contra, Montés
Penadés®, que hace notar que el hijo, en cambio, debe gozar de la posibilidad

7 «Nuevas técnicas de procreacién artificial, la inseminacién artificial; consecuencias
juridicas», Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 1986, n.° 4, pags. 467 y ss., particu-
larmente en la pag. 515 se dice: «en cuanto a que el hijo pueda impugnar la paternidad, pienso
que la contestacién también ha de ser negativa. Porque si conoce su origen, sabe que su padre
genético y legal no son la misma persona. Aunque bien es cierto que en este caso no se puede
alegar el que medie ningin consentimiento, ni que el hijo vaya contra sus propios actos».

8 Fecundacién artificial y Derecho, ed. Tecnos, 1988, pags. 184. Este autor entiende que
parece sensato que el hijo no pueda refutar su «status filii».

9 La genética actual y el Derecho de familia, loc. cit., pag. 41.
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de impugnar la paternidad conforme a las reglas ordinarias: tal impugnacién
puede ser interesante para proclamar la verdad, como también para evitar fal-
sos impedimentos matrimoniales.

En el Derecho comparado la tendencia es prohibir la impugnacién de la
paternidad cuando previamente ha existido consentimiento!®, con la excepcién
del B.G.B,, que en su paragrafo 1.591 admite al marido impugnar la paternidad
del nifio, aun cuando haya consentido previamente.

Del contexto de la nueva Ley parece desprenderse que ni siquiera el hijo
puede impugnar la paternidad.

Por un lado, el art. 8-3 establece que aun cuando la identidad del donante
se revele (en los casos admitidos), no implica en ningtin caso determinacién
legal de la filiacidn.

Y por otro lado, el art. 5-5, «in fine», dispone que dicha revelacién tendra
carécter restringido y no implicara, en ningin caso, publicidad de la identidad
del donante.

De estos articulos se desprende a «sensu contrario» que no es posible una
nueva determinacién legal de la filiacién, ya que no cabe ni siguiera respecto al
progenitor, es decir, al donante o dador.

La Ley permite la determinacién de la paternidad formal o legal e impide
una nueva determinacion legal, que, a nuestro juicio, lleva implicita la imposi-
bilidad de impugnacién. El vinculo parental que nace del consentimiento pres-
tado por el marido y del consentimiento y reconocimiento prestado por el con-
viviente, no puede romperlo ni el propio hijo.

La paternidad en la fecundacién artificial nace de un hecho social, no de un
hecho biolégico. {No se es padre por engendrar al hijo, sino porque se es el
marido o el compaiiero de la madre!

Si el Derecho regula y admite esta filiacién, que hemos denominado asisti-
da, para diferenciarla de la filiacién por naturaleza y por adopcién, parece una
incongruencia que, una vez determinada legalmente, se permita, a su vez, la
impugnacién por el hijo. En tal caso éste tendria que probar que su padre no
era el marido de la madre en el momento de su nacimiento, si se trata de una
filiacién asistida matrimonial, o que no era el compafiero de su madre en el
momento del nacimiento caso de filiacién asistida no matrimonial. La filiacién
asistida heteréloga parte de que el padre legal no es el progenitor, luego impug-
nar la filiacién en base a la verdad biol6gica, carece de fundamento en esta
filiacién que, como se ha dicho, no se funda en el vinculo biolégico.

10 Cfr, HERNANDEZ, Carmen, loc. cit., p4g. 515.
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De admitirse la impugnacién por el hijo, éste perderia su cualidad de tal
respecto al padre, y ello supondria la ineficacia del consentimiento o del con-
sentimiento y el reconocimiento, segtin los casos, prestados previamente a la
realizacién de las técnicas por sus padres formales. En consecuencia, el hijo
apareceria legalmente sin padre a todos los efectos.

No creemos, por tanto, que pueda estimarse una demanda de impugnacién
de filiacién asistida, sin basarse en un hecho biolégico, como sucede en la filia-
cién por naturaleza, cuyo fin no es otro que demostrar la verdad bioldgica.

La filiacién asistida no matrimonial tampoco podra impugnarse por las
personas legitimadas segtin el art. 140 del Cédigo civil, con mayor razén.

Piénsese, por ejemplo, en el siguiente supuesto: El compaifiero de la madre
que prest6 el consentimiento, después del nacimiento del hijo, por las causas
que sean, y que no vienen ahora al caso, abandona a su compaiiera y deja de
tratar al hijo como tal. Este pierde la posesién de estado respecto a su padre
legal; en supuesto similar, referido a la filiacién por naturaleza, el articulo 140
del Cédigo civil permite la impugnacién de la filiacién por aquellos a quienes
perjudique. ¢Pero cabe esta legitimacion en la filiacién asistida?

Creemos que no. En primer lugar, es un contrasentido permitir la impugna-
cién a personas ajenas a la relacién de filiacién, cuando no se permite a los
sujetos de la relacién.

En segundo lugar, como hemos hecho notar anteriormente, la regulacién
de las acciones de filiacién por naturaleza parten del siguiente principio: el
padre legal debera coincidir con el progenitor; la relacién que proclama el
Registro debera ser una relacién bioldgica, de no ser asi la impugnacién pros-
perara. Pero la filiacién asistida se funda en un principio distinto, la impugna-
cién por falta de consanguinidad no puede destruir un vinculo cuyo origen se
encuentra en una relacién social y no biolégica.

9. DETERMINACION DE LA PATERNIDAD CUANDO NO SE PRESTE EL
CONSENTIMIENTO POR EL MARIDO

Como ha quedado expuesto, el consentimiento del marido es un requisito
previo a la realizacién de las técnicas, y los facultativos deben velar por que asi
conste. Pero pueden darse casos en los que las técnicas se realicen sin el con-
sentimiento del marido, y el nifio se inscriba como matrimonial por la presun-
cién del articulo 116 del Codigo civil. En este supuesto el marido podra impug-
nar la filiacién («a sensu contrario» de lo dispuesto en el articulo 8-1.°); ello no
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plantea problema. El «quid» radica, sin embargo, en el plazo que tiene el mari-
do para ejercitar la accién de impugnacién.

Segin la LTRA, como hemos visto, la filiacién se rige por las normas esta-
blecidas en el Cédigo civil. En consecuencia, debera aplicarse el articulo 136
del Codigo civil, que regula la impugnacién de la paternidad por el marido y
sefiala el plazo de un afio para ejercitar la accién de impugnacién, a contar
desde la inscripcién de la filiacién en el Registro Civil, con la excepcién de que
el plazo no correra mientras el marido ignore el nacimiento.

Sin embargo, la impugnacién de la paternidad en la filiacién asistida se
funda en un presupuesto distinto al de la filiacién por naturaleza. En ésta pro-
cedera la impugnacién cuando el padre legal no sea el progenitor; en la filia-
cién asistida la impugnacién seré posible cuando falte el requisito del consenti-
miento, pues el padre legal se sabe desde un principio que no es el progenitor.

Creemos que el consentimiento en la filiacién asistida constituye un requi-
sito necesario para que surjan las relaciones paterno-filiales, sin el cual no cabe
considerar al nacido como hijo del marido; en otras palabras, para que surja la
paternidad del marido en la filiacién asistida deberan concurrir los siguientes
requisitos:

a) Existencia de un matrimonio.
b) Parto de la mujer.

c) Identidad del nifio.

d) Consentimiento del marido.

La falta, por tanto, del consentimiento determina la nulidad de pleno dere-
cho de la paternidad, segtin el art. 6,3 del Cédigo civil (los actos contrarios a las
normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de plenc derecho). Conse-
cuencia obligada es que la impugnacién no esta sujeta a plazo.

El consentimiento, ademaés de ser un elemento constitutivo de la filiacién,
funciona como medio de legitimacién. Su existencia genera la falta de legitima-
cién para impugnar la filiacién; su ausencia, en cambio, produce el efecto con-
trario, es decir, legitima para ejercitar la accién de impugnacién.

En cuanto a las parejas «more uxorio», no se plantea el problema, pues la
falta de consentimiento del conviviente conlleva la no determinacién de la
paternidad, al no existir la presuncién de paternidad respecto al conviviente de
la madre.

71



M.? DOLORES DiazZ-AMBRONA BARDAJL

10. FILIACION DE LOS HIJOS DE PAREJA <MORE UXORIO» CUANDO
CONTRAEN MATRIMONIO

Cuando los padres contraen matrimonio después de haber nacido el hijo, la
filiacién adquiere cardcter matrimonial desde la fecha del matrimonio, segtiin
dispone el articulo 119-1.°, siempre, claro esta, que estuviera determinada la
filiacién legalmente.

Este precepto, creemos, puede aplicarse a la filiacién asistida. El hijo no
matrimonial reconocido y consentido se convierte en matrimonial por el matri-
monio de sus padres, y desde la celebracién de éste.

Si el varén conviviente no presté el consentimiento previo a las técnicas de
reproduccién asistida el matrimonio no hace matrimonial al hijo de la mujer
conviviente.

11. FILIACION «POST MORTEM»

La Ley 35/88, después de proclamar en el articulo 9-1 que no se admite la
paternidad «post mortemn», si el material reproductor no se halla en el titero de la
mujer en la fecha de la muerte del varén, establece a continuacién, en los aparta-
dos 2 y 3, excepciones a esa regla general, segtin que el varén esté unido o no por
vinculo matrimonial. En el primer caso, el marido podra consistir, en escritura
publica o testamento, que su material reproductor pueda ser utilizado, en los seis
meses siguientes a su fallecimiento, para fecundar a su mujer, produciendo tal
generacion los efectos legales que se derivan de la filiacién matrimonial.

En el segundo supuesto, el varén no unido por vinculo matrimonial puede
también hacer uso de esta posibilidad, sirviendo el consentimiento como titulo
para iniciar el expediente del articulo 49 de la Ley del Registro Civil.

Para que se determine una paternidad «post mortem», se necesitan, por
tanto, los siguientes requisitos:

a) La existencia de material reproductor del marido o del varén conviviente.
b) Consentimiento del marido o del varén en escritura publica o testamento.

¢) Utilizacién del material reproductor dentro de los seis meses siguientes
al fallecimiento.

d) Ser receptora la viuda o mujer conviviente.
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De nuevo observamos que el consentimiento se erige en requisito necesario
para determinar la filiacién. Para asegurar la certeza y su libre manifestacién
es preciso que se manifieste de forma solemne, bien en escritura pablica o en
testamento.

Al no exigirse una clase determinada de testamento entendemos que se
refiere a cualquiera de las formas de testar establecidas en el Cédigo civil y
legislaciones forales, con la particularidad de tener que otorgarlo el testador a
partir de los 18 afios, ya que la Ley prescribe esta edad tanto para los donantes
como para las usuarias de las TRA.

El hijo tendra la consideracién de matrimonial si existia matrimonio entre
el causante y la madre del nifio (articulo 9-2); en caso contrario, sera tenido por
no matrimonial (articulo 9-3).

Los hijos habidos en una fecundacién «post mortem» tendran los mismos
derechos y deberes que los hijos concebidos antes del fallecimiento.

A los efectos hereditarios deberan aplicarse las normas que regulan las
precauciones que deben adoptarse cuando la viuda queda encinta (articulos
959 y ss. del Cédigo civil).

Seria aconsejable adoptar las precauciones necesarias para asegurar que la
fecundacién se realice con el esperma del difunto marido o conviviente.

La doctrina, mayoritariamente, antes de publicarse la LTRA, era contraria a
11

la aceptacién de la filiacién «post mortemn» 1.

Para concluir y no cansar mas vuestra atencién, recapitulando lo expuesto
hasta aqui, en sintesis muy apretada, podemos formular dos conclusiones que
inciden en nuestro Derecho de familia y particularmente en la ordenacién
legislativa de la filiacién.

Primera

Que junto a la filiacién por naturaleza y la adoptiva aparece un nuevo tipo
de filiacién, que es la llamada filiacién asistida, producto de las Técnicas de
Reproduccién Asistida, en la que si bien el varén y la mujer juegan un papel

11 Véase, por todos, HERNANDEZ, Carmen, loc. cit., pags. 518 y ss., y RIVERO HERNANDEZ, La
fecundacion artificial «potsmortem», Tapia, Derecho de familia, octubre de 1987, n,° 36, pagi-
nas 49 y ss.
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importante no es absoluto ni definitivo, porque precisan también la colabora-
cién de la genética y de la medicina.

Segunda

Los principios en los que se funda la filiacién asistida pueden resumirse, a
su vez, en estas dos reglas: .

a) Respecto a la maternidad, «<mater semper certa est».

b) Respecto a la paternidad, «pater est quem consensum manifestat».
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