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Resumen: Este trabajo tiene por objeto el analisis del papel de la mujer en la hipétesis de la
reproduccion artificial post mortem. En primer lugar, aborda si el derecho a procrear de la
mujer estd sujeto a limites y, si es asi, cuales son. En segundo lugar, si la reproduccién
artificial post mortem se extiende desde el punto de vista subjetivo al matrimonio y parejas de
mujeres y, por ultimo, cuél es la relevancia de la voluntad de la madre gestante a la hora de
decidir la determinacién de la paternidad o maternidad de la persona fallecida.

Abstract: This contribution focuses on the analysis of the role of women in the posthumous
reproduction. In the first place, it studies whether the woman’s right to have children should
be subject to limits and, if so, to which ones. Second, it explores if the posthumous
reproduction extends to lesbian couples, married or not, and finally it focuses on the relevance
of the mother’s will to decide the deceased to be registered as the parent of the child.
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1. Introduccién

Este trabajo sélo tiene por objeto abrir a la reflexion y al debate sobre la conveniencia
0 no de la regulacion de la reproduccién artificial post mortem. Esta hipotesis pone delante de
una de las mayores ampliaciones del ambito de la autonomia personal (Capilla Roncero
2011). Pero a la vez sitGa ante un delicado problema de caracter ético y juridico en el que han
de valorarse, cdmo no podia ser de otro modo en una regulacién que pretenda ser seria y
rigurosa, todos los intereses implicados en él: los de la mujer que desea ser madre, los de la
persona fallecida, los del futuro recién nacido y los de las personas afectadas por el
nacimiento del nuevo ser (por ejemplo, parientes u otros hijos del fallecido)?.

! Doctora en Derecho Civil y Profesora Titular en la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Madrid (Espafia). E-mail: alma.guitian@uam.es

2 A veces puede haber, incluso, otros intereses en juego. Es significativo en este sentido el siguiente caso
ocurrido en Israel en el afio 2007: Rachel Cohen, madre de un soldado que habia fallecido cinco afios antes,
obtiene, después de una larga batalla juridica, la autorizacion para que se conciba un nifio con el esperma de su



Desde luego es el desarrollo cientifico-técnico de ciertas técnicas reproductivas, como
la fecundacidn in vitro o la crioconservacion de esperma o de embriones humanos, el que ha
posibilitado, a mediados del siglo XX, la reproduccion después de la muerte, aunque la
inseminacion artificial se viene ejercitando desde el siglo XIX al menos, haciéndose con ello
realidad el cuento fantastico titulado “Hijo del alma”, de Emilia Pardo Bazan®. En concreto, la
primera inseminacion con esperma previamente descongelado que da lugar a un embarazo y a
un nacimiento tiene lugar en EEUU en 1952. Y el primer nacimiento mediante la fecundacion
extracorporea con transferencia de embriones se produce en Inglaterra el 25 de julio de 1978
(Alkorta Idiakez 2003).

Dentro de las numerosas cuestiones que puede plantear el papel de la mujer en la
reproduccion artificial post mortem, debido a razones légicas de espacio, este trabajo pretende
centrarse, en especial, en tres. La primera reflexién hace referencia a posibles limites con los
que puede encontrarse el derecho a procrear de la mujer cuando decide hacer uso de la
reproduccion postuma. Asi, el caracter personalisimo del consentimiento de la pareja o
cdnyuge que va a ser progenitor/a después del fallecimiento, el interés del nifio que va a nacer
fruto de tales técnicas y la sujecion de la mujer a un limite temporal para la reproduccion. La
segunda reflexién se dirige al alcance del &mbito subjetivo de la reproduccion tras el
fallecimiento, es decir, si es una hipOtesis abierta, no s6lo a matrimonios y parejas
heterosexuales, sino también a matrimonios y parejas de mujeres. La tercera reflexion se
centra en la relevancia que posee la voluntad de la mujer respecto a la atribucion de la
filiacion del hijo nacido fruto de las técnicas de reproduccion asistida post mortem a favor del
progenitor/a fallecido/a.

El punto de partida para llevar a cabo estas reflexiones sera la experiencia del Derecho
Comparado, en especial y teniendo en cuenta la nacionalidad de la mayoria de los
organizadores y participantes en el presente Workshop, el ordenamiento espariol (estatal y
autonémico catalan) y el argentino. Por una parte, el articulo 9 de la Ley 14/2006 de 26 de
mayo sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida y los articulos 235-8.2 y 235-13.2
del Libro Segundo del Codigo Civil de Catalunya relativo a la Persona y a la Familia. Por otra
parte, el Proyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina, redactado por la
Comision de Reformas designada por Decreto 191/2011, formada por Ricardo L. Lorenzetti,
Elena Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci. En concreto, su articulo 563 se
dedica a la filiacion post mortem en las técnicas de reproduccion humana asistida, frente a la
ausencia de regulacion en cuanto este extremo en el recientemente aprobado Cddigo Civil y
Comercial de 2014. No obstante, otros ordenamientos juridicos también serdn de gran
utilidad, en mayor o menor medida, para las reflexiones que aqui se van a hacer, tanto los que
se han mostrado en contra de dicha figura (francés, italiano o aleman) como los favorables a
la misma (inglés u holandés).

2. Primera Reflexion: Posibles limites del derecho a procrear de la mujer en la
reproduccion artificial post mortem.

hijo. Ella elige a la futura madre. Como puede apreciarse, el soldado seré& padre cinco afios después de su muerte,
y tendra el hijo con una mujer a la que ni siquiera conoci6 (véase en De la Valgoma 2013).

3 En dicho cuento una mujer narra al Doctor Tarfe que el estado fisico de su hijo, de ojos vidriosos, sin tono ni
vigor, sin fuerza ni vida, se debe a que fue engendrado por su marido siendo ya cadaver. Sefiala el doctor: “...La
buena crianza me impidid soltar la risa o alguna palabra impertinente; después, un interés humano se alz6 en
mi; conozco bien las modulaciones de la voz con que se miente, y aquella mujer, de fijo, se engafiaba; pero, de
fijo también, no mentia”. “...Pero yo tuve la caridad de aparentar una fe que cientificamente no podia sentir”.



Antes de adentrarnos en algunos de los limites que pudieran existir al ejercicio del
derecho a procrear por parte de la mujer realizo algunas breves consideraciones sobre el
polémico derecho fundamental a procrear por medios artificiales. Existen dudas doctrinales
(Bustos Pueche 1996, Lled6 Yagle 1988, Ruiz Larrea 1988) acerca de si, con caracter
general y no restringido a la procreacion artificial, la decision de procrear de una persona se
configura, bien como una libertad, bien como un derecho. Una de las objeciones apuntadas
para su configuracion como un derecho auténomo es que tal derecho no encaja en la
estructura general del derecho subjetivo en el que, ademas del sujeto activo, ha de haber un
sujeto pasivo obligado a realizar la prestacion frente a aquel. Es decir, nadie puede obligar a
otro a donar sus gametos ni a que aporte su esperma para fecundar a la mujer o compariera.
Nadie estd obligado, pues, a llevar a cabo el comportamiento que seria necesario para
satisfacer semejante derecho. También se han puesto objeciones tedricas a su configuracion
como un derecho desde el otro elemento estructural, el objeto. En particular, que no cabe
identificar al hijo con el objeto del derecho a la procreacion porque ello equivaldria a
cosificarlo e introducirlo en el trafico juridico, a tratarlo como un bien.

Por ello se han apuntado otras opciones en las que la decision acerca de la procreacion se
vincula mas con la libertad. Por una parte, con el derecho fundamental a la libertad personal,
aungue desde luego ello implicaria afirmar que tal derecho no protege de forma exclusiva la
expresion mas primitiva de la autodeterminacion del hombre, esto es, la facultad del individuo
de moverse y de situarse en el espacio (la libertad fisica) (Gdmez Sanchez 2004). Por otra
parte, se propone como una segunda opcién la conexidén entre la procreacion y el libre
desarrollo de la personalidad. Este Gltimo es un principio constitucional que significa la
autonomia de la persona para elegir, de manera libre y responsable, entre las diversas
opciones de vida, de acuerdo con sus preferencias. Proyectado al ambito que aqui interesa,
significa el reconocimiento a toda persona de un &mbito de decision en torno a si procrea o
no un hijo, de caracter personalisimo (De Verda y Beamonte 2005, Martin-Casals y Solé Feliu
2004).

Con independencia de las dudas antes apuntadas acerca de su configuracion como derecho
0 como libertad, lo cierto es que no hay un reconocimiento del derecho fundamental
autonomo a procrear ni en las declaraciones internacionales de derechos civiles ni en las
constituciones nacionales (con contadas excepciones) (Farndés Amorés 2011). Lo Unico que si
se consagra en diversas declaraciones internacionales es el derecho a fundar una familia. Asi,
a titulo ejemplificativo, en el articulo 16.1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
de 1948, en el articulo 12 del Convenio de Roma para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950 o en el articulo 23
(2) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966. Pero la doctrina parece de
acuerdo en que el simple hecho de contraer matrimonio o de formar una pareja estable no
otorga a los conyuges o convivientes el derecho a tener hijos; simplemente les atribuye el
derecho-deber de realizar los actos sexuales necesarios para procrear (Gamiz Sanfeliu 2009).

Lo que parece indudable es que tanto los textos internacionales como la jurisprudencia
configuran en la actualidad las decisiones de procrear de una persona desde una vertiente
negativa. Es decir, el Estado no podra en ningln caso interferir en sus decisiones acerca del
proceso de reproduccion (Esther Farnds 2011, quien hace referencia tanto a las sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos como a las del Tribunal Constitucional espafiol, que
suelen sostener que el derecho de una persona a planificar su reproduccion por medios
naturales forma parte del derecho a la intimidad familiar). También parece haber acuerdo en



que no hay reconocido un derecho general de acceso a la reproduccion artificial en el sentido
de que pueda exigirse al Estado que permita tal acceso a cualquier persona y en cualquier
circunstancia (Pantaledn Prieto 1998, Alkorta Idiakez 2003). Argumentos de muy diversa
indole permiten apoyar esta ultima afirmacion. Asi, no hay un instrumento internacional
donde tal derecho se contemple de forma explicita con caracter vinculante. Otras razones
alegadas son que la reproduccion no puede considerarse como una necesidad basica que haga
surgir un deber de satisfacerla, ya que tener hijos no es un requisito imprescindible para
desarrollarse como persona (Warnock 2002), o que los recursos son limitados y las elecciones
deben adecuarse a la limitacion de dichos recursos [como ha mantenido el Consejo Europeo
(Comité director de Bioética) (CDBI), aunque a la vez sostiene que no deberia ignorarse
tampoco la solidaridad social en el caso de aquellas personas que sufren infertilidad].

A continuacion analizo algunos de los posibles limites al derecho a procrear de la
mujer en este ambito de la reproduccion post mortem, en concreto, el caracter personalisimo
de los consentimientos, el interés del menor y el limite temporal para que se lleve a cabo la
reproduccion.

2.1. Caracter personalisimo de los consentimientos

Los ordenamientos juridicos que regulan la reproduccion artificial post mortem suelen
supeditar la admision de tal figura a la concurrencia de una serie de requisitos, en especial, a
la prestacion del consentimiento libre y consciente por parte de la persona que seria
progenitor/a tras su muerte, o bien al uso posterior a su fallecimiento de su material genético,
0 bien a la implantacion post mortem del embrién. En relacion con este requisito y el papel de
la mujer se plantean, al menos, problemas de dos érdenes distintos.

1) Inexistencia del consentimiento de la persona fallecida.

a)La primera cuestion se genera a raiz de una determinada redaccion que contienen ciertas
regulaciones normativas de la reproduccién artificial post mortem. En concreto, me estoy
refiriendo al articulo 9 de la Ley 14/2006 de 26 de mayo sobre Técnicas de Reproduccidn
Humana Asistida (LTRHA)* y al articulo 563 del Proyecto de Codigo Civil y Comercial de la
Nacion Argentina®. Una primera lectura de dichos preceptos, deducida del tenor literal de los

* Premoriencia del marido.

“1. No podra determinarse legalmente la filiacion ni reconocerse efecto o relacion juridica alguna entre el hijo
nacido por la aplicacion de las técnicas reguladas en esta ley y el marido fallecido cuando el material
reproductor de éste no se halle en el Gtero de la mujer en la fecha de la muerte del varén.

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

Se presume otorgado el consentimiento a que se refiere el parrafo anterior 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.

3. El varon no unido por vinculo matrimonial podra hacer uso de la posibilidad prevista en el apartado
anterior; dicho consentimiento servird como titulo para iniciar el expediente del articulo 49 de la Ley del
Registro Civil, sin perjuicio de la accién judicial de reclamacion de la paternidad”.

® Filiacién post mortem en las técnicas de reproduccion humana asistida. En caso de muerte del o de la
cényuge o conviviente de la mujer que da a luz, no hay vinculo filial entre la persona nacida del uso de las



mismos, pudiera dar a entender que la ley posibilita en todo caso, sin exigir ningun requisito,
la practica de la reproduccion artificial post mortem, y que para lo que requiere determinados
requisitos (como el consentimiento y el plazo temporal en que debe procederse a la misma) es
simplemente para que pueda determinarse legalmente la filiacién respecto de la persona
fallecida. De tal forma que, desde esta primera lectura de los preceptos, si no se han cumplido
los requisitos exigidos por la ley, la reproduccion artificial post mortem es valida pero la
filiacion s6lo quedaria determinada respecto de la madre gestante.

Si se adopta tal interpretacion de los preceptos legales las consecuencias podrian ser las
siguientes: se llegaria a la paradoja de que, a pesar de que existiera constancia de la
paternidad/maternidad biol6gica del hijo respecto a la persona fallecida, aquel no seria
legalmente su hijo, los otros hijos que pudiera tener el difunto/a no serian legalmente
hermanos del nacido; podria, por tanto, contraer matrimonio con ellos, careceria de derechos
hereditarios, conoceria quién es su progenitor/a bioldgicos y no podria llevar sus apellidos.
Ademas, si se acepta tal lectura de los preceptos, esto es, que el consentimiento de la persona
fallecida sélo se requiere a los efectos de la determinacion de la filiacion, cabria autorizar,
incluso, una inseminacién o una implantacion del embrion tras el fallecimiento cuando el
cdnyuge o pareja premuerta hubiera exteriorizado su voluntad contraria a ello.

En Espafia, de forma aislada, se ha propuesto, sin embargo, tal lectura por el Auto del
Juzgado de Primera Instancia numero 3 de Ferrol de 22 de noviembre de 1999 (respecto al
articulo 9 de la anterior Ley 35/1988 de 22 de noviembre de Técnicas de Reproduccion
Asistida). Dicho auto autoriza la inseminacion de una mujer con el semen de su esposo
fallecido, que se encuentra depositado en el Banco de Semen del Hospital Clinico de
Barcelona. El esposo no habia dado su consentimiento expreso para la fecundacion post
mortem de su mujer. Los familiares més allegados del marido se mostraban conformes con la
peticion de la viuda de ser inseminada (sefiala Carcaba Fernandez 1995, en relacion con este
auto, que para evitar dicha interpretacion hubiera sido deseable que se afiadiera en el antiguo
articulo 9 LTRA 35/1988 que “fuera de las condiciones en él descritas, la inseminaciéon
artificial post mortem no sera posible”). Contra el referido auto el Ministerio Fiscal interpone
recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial. Tal auto es finalmente revocado por la
Audiencia Provincial A Corufia de 3 de noviembre de 2000°. Segun la Audiencia es claro que
el articulo 9 LTRA 35/1988 exige el consentimiento exteriorizado del varén para que tal
material orgédnico pueda ser utilizado, y sOlo entonces es cuando la filiacion queda
determinada como consecuencia del mismo.

Ya mantuve en su momento (Rodriguez Guitidn 2013) que una mejor interpretacion del
articulo 9 LTRHA 14/2006 es entender que realmente la regla general establecida por el
legislador (tanto en 1988 como en 2006) es la prohibicion de la fecundacion artificial post
mortem, ya que solo se admite el uso de las técnicas de reproduccion asistida en vida de los
cényuges o de la pareja de hecho (parrafo 1° del vigente articulo 9). La muerte del varén en
principio es un impedimento legal para el uso de su material reproductor por la mujer
sometida a la aplicacion de tales técnicas. La razon de fondo es, seguramente, aunque el

técnicas de reproduccion humana asistida y la persona fallecida si la concepcidn en la mujer o la implantacion
del embridn en ella no se habia producido antes del fallecimiento.
No rige lo dispuesto en el parrafo anterior si se cumple con los siguientes requisitos:
a) La persona consiente en el documento previsto en el articulo 560 o en un testamento que los embriones
producidos con sus gametos sean transferidos en la mujer después de su fallecimiento.
b) La concepcién en la mujer o la implantacién del embrion en ella se produce dentro del afio siguiente al
deceso.
5 AC 2001/183 (http://www.westlaw.aranzadi.es)



legislador no la explicite, la ausencia en una de las partes implicadas en la procreacion, el
varon fallecido, de la libre decision de procrear un hijo. Pero excepcionalmente se enerva tal
prohibicion general en los parrafos 2° y 3° del articulo 9, de modo que puede utilizarse el
material genético del vardn fallecido por la mujer si se dan dos requisitos: el consentimiento
exteriorizado por parte del varon para que tal material pueda ser usado tras su muerte y el
plazo temporal para dicha utilizacion. Ahora bien, se ha sefialado con gran acierto (Alonso
Pérez 1988) que llama la atencion que la permisién de la fecundacion artificial post mortem,
supeditada a ciertos requisitos, aparezca como una excepcion frente a la regla general del
namero 1 del articulo 9 de la ley, cuando la excepcion tiene tal amplitud que en la practica
adquiere rango de ley con el mismo contenido y efectos que la aludida regla general. En
realidad la pretendida excepcidn es una regla general mas al lado de la consagrada en el
articulo 9.1 de la ley.

b) Muchas dudas suscita la validez de la autorizacién a una mujer para extraer semen de
su marido o compafiero, u évulos de su conyuge o compafiera, cuando alguno de ellos esta en
coma o ha fallecido ya, con el fin de intentar la reproduccion artificial con posterioridad a su
fallecimiento; salvo, claro, que hayan emitido un anterior consentimiento sobre tales
extremos, por ejemplo, en un documento de instrucciones previas.

Si la persona esta en coma, aungue se le incapacite judicialmente y se le nombre un tutor,
nunca su voluntad podria ser suplida por el tutor, ni siquiera con autorizacién judicial, ya que
la extraccion del material genético y el uso del mismo con fines de reproduccion tras su
muerte requiere un consentimiento personalisimo al estar implicados el derecho de
autodeterminacioén y la integridad fisica. En caso de que la persona haya fallecido ya, es cierto
que ha desaparecido la personalidad juridica y con ello los mencionados derechos. Pero esto
no implica, en funcion de lo que fue la dignidad de la persona, una total libertad en cuanto a la
disposicion y destino de los restos de la persona. Es cierto que suele permitirse las donaciones
de o6rganos de personas fallecidas con fines terapéuticos y de investigacion a falta de
oposicion expresa en vida de aquellas, y siempre con respeto a la voluntad de los familiares,
pero es dificil el encaje del problema que aqui se esta planteando con la figura de las
donaciones de 6rganos. Primero, porque no es indiscutible que el material genético pueda
equipararse a cualquier otro 6rgano del cuerpo y porque es complicado considerar que el uso
de tal material genético para la procreacion del cdnyuge o pareja constituya una donacién (ya
que en este &mbito se caracteriza por ser anonima).

Los medios de comunicacion espafoles se han hecho eco de un caso muy reciente, en el
que la esposa solicita al juez de urgencia la extraccién del semen del marido fallecido, con el
fin de pueda inseminarse con €l. Incluso aun admitiendo la validez de dicha extraccion (cosa
bastante discutible a mi juicio) faltaria en todo caso el consentimiento del fallecido para el uso
post mortem de su material reproductor. En Espafa existen varios precedentes judiciales en
los que se afirma con claridad que el consentimiento del fallecido para la reproduccién
postuma no puede ser suplido ni por sus propios parientes ni por su viuda o pareja de hecho.
El fundamento se encuentra en que el consentimiento es personalisimo. Asi, el ya aludido
Auto de la Audiencia Provincial A Corufa de 3 de noviembre de 2000 deniega la autorizacion
a la viuda para utilizar el semen de su marido fallecido, en cuanto €l no habia dado el
consentimiento especifico para ello. Mantiene el fundamento de derecho 4° del Auto que
dicho consentimiento es un acto personalisimo, que no puede ser suplido por los herederos del
conyuge o por la pareja supérstite. En este caso concreto los parientes mas allegados se
mostraban conformes con la peticion de la viuda de ser inseminada post mortem. En el mismo



sentido se pronuncian, el Auto de la Audiencia Provincial de Tenerife de 2 de junio de 2010 y
del Juzgado de Primera Instancia de Valencia de 29 de octubre de 2004 y la sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona de 16 de junio de 2004,

Por el contrario, en Argentina la primera autorizacion judicial de extraccion de semen data
de 1999 (Pérez 2012). Muy recientemente acaba de dictarse en el mismo sentido la sentencia
de 7 de agosto de 2014 de la Tercera Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas,
de Paz y Tributario de Mendoza®. Tal sentencia, aunque admite la existencia de una laguna
legal tanto en lo referente a la extraccion del semen como a la inseminacién post mortem de la
viuda, entiende que ha de aplicarse el argumento de que lo que no esta prohibido de forma
expresa ha de permitirse.

2) Existencia de consentimiento de la persona fallecida pero no dirigido a la autorizacion de la
reproduccion tras su fallecimiento.

a)Qué ocurre si en un momento dado, anterior al fallecimiento, la persona fallecida
hubiera depositado su material reproductor en un banco especifico para ello (esperma, 6vulos)
y, posteriormente, la viuda o compafiera quisiera utilizarlo con el fin de que se produjera la
reproduccion artificial tras el fallecimiento de aquella. ¢Bastaria un consentimiento tacito
derivado de tal comportamiento para la admision de la reproduccion tras su fallecimiento? Si
se echa un vistazo rapido a las legislaciones espafiola y argentina que permiten la
reproduccion artificial post mortem parece desprenderse con claridad que suele exigirse un
consentimiento por parte de la persona fallecida de carécter formal, es decir, s6lo puede
emitirse a través de unos cauces muy concretos, todos ellos escritos®. Por tanto, el
consentimiento ha de ser expreso.

No bastaria un consentimiento tacito, ya que esta clase de consentimientos puede
generar ciertos problemas. Esta cuestidbn no tendra demasiada relevancia préactica, en la
medida en que suele ser una costumbre habitual de las clinicas dedicadas a la realizacién de
estas técnicas que requieran que el depositante declare su intencion sobre la disposicién del
esperma en caso de fallecimiento. La dificultad surge cuando el depositante no ha hecho
ninguna aclaracion y posteriormente, tras su muerte, la viuda, la compafiera de hecho y/o los
familiares del difunto desean el uso post mortem de su material genético para la procreacion.
Hay que preguntarse por el significado concreto de que una persona deposite sus gametos en
un centro autorizado. Sin duda este hecho revela su intencion clara de procrear en un futuro
préximo y, ademas, de hacerlo mediante las técnicas de reproduccion asistida, pero desde
luego ello no supone ninguna prueba de la voluntad de procrear bajo cualquier circunstancia,

7 AC 2010/1755, AC 2004/952, JUR 2004/292813, respectivamente (http://www.westlaw.aranzadi.es)

8 www.todoelderecho.com.ar/bases/fecundacion-asistida-post-mortem-procedencia-autorizacion-judicial/

9 Asi, el articulo 9 LTRHA 2006 exige que el consentimiento del varén a la fecundacién post mortem se haga en
escritura publica, testamento, documento de instrucciones previas y en el formulario de consentimiento
informado al uso de su material reproductor dado en la clinica médica. Por su parte los articulos 235-8.2 y 235-
13.2 del Libro segundo del Cédigo Civil de Catalunya exigen que conste fehacientemente la voluntad expresa
del marido para la fecundacion asistida después del fallecimiento (Garcia Vicente 2014 sefiala, como formas de
expresion, a titulo ejemplificativo, la escritura publica, el documento sanitario de consentimiento al uso de las
TRA, el documento de voluntades anticipadas y el testamento o el codicilo). Y el articulo 563 del Proyecto
argentino de Cddigo Civil y Comercial exige en su parrafo 2° que la persona consienta en un testamento o en el
documento previsto en el articulo 560. El articulo 560 se refiere al consentimiento dado en el centro médico para
el uso de las técnicas de reproduccion. La instrumentacion de dicho consentimiento ha de contener los requisitos
necesarios para su posterior protocolizacion ante escribano publico.



incluso después de la muerte. Se ha mantenido (asi Reichman Schiff 1996-1997) que cuando
una persona no ha dado ninguna instruccion sobre el uso de sus gametos crioconservados para
la procreacion tras su fallecimiento, su silencio nunca deberia ser entendido como
consentimiento. Como las consecuencias de la procreacion post mortem son tan serias, ello
afectaria a valores esenciales de los que el individuo era titular en vida, como el derecho a la
integridad fisica y a la propia autodeterminacion.

Sin embargo lo contrario sostiene la famosa sentencia del Tribunal de Grande Instance
de Créteil de 1 de agosto de 1984, primera que aborda este problema concreto en el
ordenamiento frances. Alain Parpalaix convive con la luego demandante, Corinne Richard,
durante 21 afios. Antes de someterse a una operacion de cancer testicular, por consejo médico,
deposita su semen en uno de los bancos que con este fin se han creado en Francia. Dos dias
antes de morir contrae matrimonio con Corinne, y ella, después de su muerte, solicita la
restitucién del semen congelado. Ante la negativa del director de CECOS (Centres d"Etude et
de Conservation du Sperme) y del Ministerio de Sanidad, interpone una demanda
amparandose en el derecho que los herederos del depositante tienen para lograr la restitucion
del objeto depositado (articulo 1139 del Code Civil). Entiende el tribunal que el contrato entre
el establecimiento donde se deposita el semen y el marido de la demandante es un contrato
atipico, que lleva consigo para el banco de semen la obligacion de conservarlo y restituirlo a
aquel que deja su semen, o de entregarlo a quien estaba destinado el semen. No pueden
aplicarse, en cambio, las normas del contrato de dep6sito porque el esperma no es una cosa in
commercium ni tampoco se estd propiamente ante una donacion de un 6rgano, debido a la
diferente naturaleza entre el esperma y los 6rganos del cuerpo humano. El tribunal francés
interpreta la voluntad del marido como voluntad de procrear y de querer hacer a su esposa
madre de un nifio. Por ello acoge el tribunal la demanda de la viuda y le entrega el esperma
depositado para su inseminacion, que, al parecer, fracasé finalmente (Rubellin-Devichi 1984).

b) Un supuesto especial y distinto del caso anterior es si los dos miembros del
matrimonio o de la pareja, en vida de ambos, han iniciado ya un proceso de procreacion
asistida y, en concreto, como resultado de la fecundacion in vitro, se han constituido
embriones que estan, o pendientes de transferencia, o incluso crioconservados desde hace
tiempo. Ya se ha emitido el consentimiento general para el uso de las técnicas de
reproduccion asistida y se ha autorizado ademas el concreto destino que tendrian los
embriones, en concreto, su uso por la pareja para la procreacién. De repente uno de los dos
miembros del matrimonio o de la pareja fallece (por una enfermedad inesperada o por
accidente laboral o de tréafico) antes de que se haya llevado a cabo la transferencia de los
preembriones al Gtero de la mujer. Evidentemente no ha podido preverse su fallecimiento y,
por tanto, no se ha podido dar el consentimiento especifico para la transferencia post mortem
de los embriones.

El articulo 9.2 inciso segundo de la ley espafiola de Técnicas de Reproduccién
Humana Asistida 2006 mantiene una posicién singular dentro del panorama del Derecho
Comparado. La singularidad consiste en que se presume otorgado el consentimiento del varon
en estas concretas circunstancias, “cuando el conyuge supérstite hubiera estado sometido a un
proceso de reproduccion asistida ya iniciado para la transferencia de preembriones
constituidos con anterioridad al fallecimiento del marido”. Se ha sefialado por la doctrina
(Fernandez Campos 2007) que caben dos posibles explicaciones a este tratamiento singular
que hace el legislador en la transferencia post mortem de preembriones cuando flexibiliza el
requisito del consentimiento del vardn fallecido: o bien el legislador ha buscado la proteccién
del preembrion, facilitando su transferencia; o bien el legislador ha decidido en favor de la



viuda, permitiéndole que termine su proyecto de vida iniciado con su marido o pareja
fallecida, al no existir oposicion expresa de éste. Teniendo en cuenta, por supuesto, en este
ultimo caso que el material reproductor de la mujer se halla también en el preembrion.

Desde luego algunas objeciones podrian apuntarse a la actual presuncion legal del
consentimiento del difunto. La méas grave, a mi juicio, es que, en sentido estricto, no hay un
consentimiento especifico, ad hoc, para la transferencia de preembriones posterior al
fallecimiento del vardn (con detrimento, como sefiala Pérez 2012, de la seguridad juridica). El
hecho de que una persona haya dado su consentimiento para la realizacion de la fecundacion
in vitro, e incluso para la transferencia de embriones a su mujer, no implica necesariamente
que, de haber sabido que iba a fallecer, hubiera deseado que un hijo suyo naciera en tales
circunstancias especiales. Se ha apuntado por Reichmann Schiff (1996-1997) que, no
obstante, hay un sélido argumento a favor de que pueda producirse la procreacion del hijo
postumo: la existencia cierta de la probabilidad de que el difunto hubiera consentido la
transferencia del embrion, unido al hecho de la certeza del consentimiento del conyuge o
compafiera supérstite para la procreacion. Aun siendo consciente de las grandes objeciones
existentes, la opcion que ha tomado el legislador espafiol permitiendo la transferencia del
preembrion y facilitdindola a través de la presuncién del consentimiento del varén es
perfectamente compartible, en cuanto cabe afirmar, como ya he apuntado antes, que en esta
hipotesis nos encontramos con un preembridn ya constituido en vida del padre, es decir, con
un concebido y no nacido (aunque fuera del Utero materno). En este caso confluyen, ademas,
la voluntad de procrear de la madre y la necesidad de tutelar al preembrién. Tal y como se ha
mantenido por Farnés Amoros (2014) existe un amplio consenso en cuanto a que el embrion
tenga un minimo grado de proteccion debido a su gran potencialidad.

Muy proxima también a la opcion del legislador espafiol es la Lei portuguesa n°.
32/2006 de 26 de Julho Procriagdo medicamente assistida, cuando en su apartado 3° del
articulo 22° considera licita tal transferencia post mortem con el fin de permitir la realizacion
de un proyecto parental claramente establecido por escrito antes del fallecimiento del padre, si
ha transcurrido un plazo proporcionado a una adecuada ponderacion de la decision. Desde
luego la admision de la transferencia post mortem de embriones tanto en las normativas
portuguesa como espafiola es, a mi juicio, mucho méas acertada que la de aquellos
ordenamientos, como el francés, en que se prohibe. La regulacion francesa conduce
claramente al problema del destino que tendran los embriones crioconservados si no pueden
transferirse al Gtero de la madre. En Francia se prohibe tanto la inseminacién como la
transferencia de embriones post mortem. Ello deriva de dos datos: Primero, se exige que los
usuarios de tales técnicas estén vivos y, segundo, de modo expreso se sefiala que la muerte de
uno de los miembros de la pareja impide la inseminacion y la transferencia de embriones (asi,
véase L. 2141-2 del Code de la Santé Publique, reforzado por el apartado 3 del articulo 311-
20 del Cddigo Civil, que sefiala que el consentimiento deviene ineficaz en caso de muerte
antes de la realizacion de la procreacion médica asistida; sobre el tema Voirin y Goubeaux
2007). Desde luego la doctrina francesa (Malaurie y Aynés 2009) es consciente de la
disyuntiva especialmente delicada que se plantea en el caso de la transferencia post mortem de
embriones si ésta se prohibe (quedarian como alternativas la destruccién o adopcién por otra
pareja), pero aprueba la decision del legislador francés al prohibirla, ya que a su juicio éste ha
tenido en cuenta los riesgos que llevaria consigo la solucion contraria.

Ambigua se presenta la decision que adoptan en el caso de la transferencia post mortem de
embriones los ordenamientos italiano y aleman, en concreto, no queda claro si sélo prohiben
la fecundacion post mortem o también la transferencia post mortem de embriones. En este



sentido el articulo 5 de la Ley italiana de 19 febbraio 2004 nim. 40 sobre Norme in materia di
procreazione medicalmente assistita simplemente establece como requisito subjetivo para
acceder a tales técnicas estar vivo (critica esta falta de claridad de la normativa italiana
lapichino 2006). En Alemania el paragrafo 4 de la Embryonenschutzgesetz vom. 13. Dezember
1990 sefiala que sera castigado hasta con tres afios de privacion de libertad o sancién
pecuniaria quien, conscientemente y mediante un procedimiento artificial, fecunde un 6vulo
con el espermatozoide de un hombre tras la muerte de éste; no castigdndose en el precepto a la
mujer que se someta al proceso de fecundacion artificial. Matiza Alkorta Idiakez (2003) que la
prohibicion no se extiende a la implantacion del 6vulo fecundado antes de la muerte del
varon. Dada la imposibilidad de aplicacion analdgica de la normativa penal, la solucion mas
adecuada es permitir que la viuda geste los embriones obtenidos en el tratamiento de fertilidad
anterior al fallecimiento. Sin duda esta solucién es méas coherente con la finalidad de la
normativa alemana, que trata de proporcionar al embrion una proteccion minima (sobre el
paragrafo 4 consultese Jungfleisch 2005).

2.2. Interés del menor.

Es facil vislumbrar que en la hipotesis de la reproduccion artificial post mortem existe un
conflicto entre el derecho a procrear de la viuda o compafiera de hecho y el interés del hijo a
nacer con dos progenitores que le presten asistencia de todo orden durante la minoria de edad.
Es cierto que en esta hipdtesis hay otros intereses en juego, como los intereses del fallecido y
los intereses de las personas afectadas por el nacimiento del nuevo ser. Pero a éstos ultimos
pueden darse respuestas diferentes. Los intereses del fallecido quedan salvaguardados por la
exigencia de emision de un consentimiento al uso de su material reproductor o a la
implantacion del embridn tras su muerte por determinados cauces, que garanticen la libertad y
la consciencia a la hora de su emisién. Por otra parte, los intereses de las personas afectadas
por el nacimiento del nuevo ser, en concreto, los derechos hereditarios, pueden quedar
salvaguardados, o bien haciendo un reconocimiento meramente simbdlico de la filiacion del
nacido respecto a la persona fallecida y, por tanto, no otorgando derechos sucesorios al
nacido, o bien estableciendo un plazo temporal para que tenga lugar la reproduccién artificial
tras el fallecimiento, de modo que no haya un lapso temporal grande en el que exista
incertidumbre respecto a tales derechos sucesorios. El reconocimiento simbdlico de la
filiacion es el sistema escogido en el ordenamiento inglés y parcialmente en el holandés
(como mas tarde se analiza en este trabajo), mientras que el establecimiento de un plazo
temporal para la realizacion de la reproduccion es el escogido en otros ordenamientos, como
el estatal espafiol, el autonomico catalan y el Proyecto de Cddigo Civil y Comercial
Argentino. Desde luego considero preferible esta segunda opcidn ya que no atribuir derechos
sucesorios a los hijos nacidos fruto de estas técnicas podria ser inconstitucional por vulnerar
el principio de igualdad en la medida en que se trataria a hijos genéticos de los mismos
progenitores de forma distinta en lo que se refiere a dichos derechos sucesorios (Roca Trias
1988).

Es muy significativo, respecto de la existencia del problema relativo al interés del menor
en la reproduccion artificial post mortem, el hecho de que en Reino Unido, que tiene una
legislacion muy liberal en esta materia, fueran conscientes del mismo desde el momento
inicial. Con la finalidad de legislar sobre las técnicas de reproduccion asistida, se prepara en
su dia un informe por una comisién de expertos presidida por Ms. Mary Warnock, de quien
toma su nombre, que fue presentado al Parlamento Britanico por orden de la Reina en julio de
1984. En dicho informe se habla sobre la conveniencia de la regulacion de la fecundacién



artificial con semen del marido en los nimeros 4.4 y 10.9 (Report of the Comittee of inquiry
into Human Fertilisation and Embriology). En concreto, en el nimero 4.4 se informa de que,
en general, la postura mayoritaria en la comisién es que la inseminacion artificial con semen
del marido (AIH) es una forma admisible de tratamiento y no hay objecion alguna de caracter
moral a su préctica. Entienden que tal intervencién es aceptable en la medida en que hay
intencion de traer un nifio y este nacimiento tiene lugar en el contexto de una relacion estable.
Sin embargo, sefialan que tienen ciertas dudas acerca de esta clase de inseminacién en un tipo
de situacion: un hombre que ha depositado semen en un banco de esperma y su viuda solicita
ser inseminada. Esta hipotesis, segin la comision, puede dar lugar a profundos problemas
psicoldgicos para el nifio y para la madre. Posteriormente, en el namero 10.9 sefialan, en
coherencia con lo mantenido antes en el nimero 4.4., que el uso por la viuda del semen de su
marido fallecido para la inseminacién artificial es una practica que, a su juicio, debe ser
activamente combatida.

Sin embargo, a continuacion matizan que, a pesar de su punto de vista en esta cuestion,
son conscientes de que este tipo de peticiones pueden ser hechas de modo esporadico. Ahora
bien, estiman obvio que en tales casos podrian generarse problemas reales de derecho
hereditario. El nacimiento podria tener lugar afios después del fallecimiento. Por eso ellos
recomiendan que la legislacion que introduzca tal practica prevea que todo nifio nacido por
AIH que no esté en el Utero en la fecha del fallecimiento de su padre no sea tenido en cuenta a
efectos sucesorios en la herencia de éste Gltimo. Con posterioridad la Human Fertilisation and
Embriology Act 1990 admite la fecundacién artificial post mortem. Permite tanto la
inseminacion artificial como la fecundacion in vitro y la implantacion del embriéon con
posterioridad a la muerte del padre. Ahora bien, en estos dos casos no se atribuye el status filii
al hijo nacido como consecuencia de dichas practicas [section 28 (6)]. Se mantuvo por
Douglas (1991) que la privacion legal del status de hijo refleja en el fondo la desaprobacion
por el legislador inglés del uso postumo del semen. Posteriormente, y como se explicard mas
tarde, en 2003 se modifica este aspecto concreto, permitiendo que pueda inscribirse al nacido
como hijo del progenitor fallecido si asi lo consinti6 dicho progenitor antes de su muerte y, si
en Gltima instancia, lo permite la madre gestante, pero tal reconocimiento sélo posee un valor
simbdlico, ya que no lleva consigo el reconocimiento de derechos sucesorios.

La razén fundamental de las reticencias doctrinales hacia la admisién de la reproduccion
artificial post mortem es porque el legislador no garantiza de forma suficiente que el menor
gue va a nacer tenga dos progenitores que le presten asistencia de todo orden, en cuanto con
tal admisién hace posible la venida al mundo de un nifio sin un progenitor que haya de
cumplir frente a él dicho deber de asistencia (Pantaledn Prieto 1993 y Corral Talciani 1988).
La idea de paternidad/maternidad que se concreta en la regulacion de la patria potestad de los
cddigos civiles es la de paternidad/maternidad-funcion. Al menor fruto de la reproduccion
artificial post mortem se le esté atribuyendo, al nacer sin uno de los progenitores ab initio, la
relacion de filiacion de manera formal respecto al fallecido (Alkorta Idiakez 2003). Se ha
hablado de presencia simbdlica pero no de presencia real del progenitor (Garibo 2007).
Ademas de que, por supuesto, el deber paterno filial de prestar asistencia recogido en las
Constituciones y en los Cddigos Civiles no queda restringido a la satisfaccion de necesidades
materiales del menor. Esta es también la razén por la que en el ordenamiento juridico-francés,
como ya he sefialado antes, no se admite la reproduccion artificial post mortem (Cornu 2006).

Se ha alegado (Rivero Hernandez 1987) a favor de la procreacién artificial post
mortem, que también en el ambito de la procreacion natural se producen casos en gque un nifio,
0 bien tiene que vivir sin el cuidado de sus progenitores (por ejemplo, es huérfano), o bien



desconoce quién es su progenitor (asi, la madre se niega a revelar la identidad del varén con
quien tuvo relaciones sexuales). Pero la diferencia se encuentra en que el nacimiento de un
nifio sin uno de los progenitores en el caso de la reproduccion artificial post mortem es un
hecho previsible y evitable para el legislador. Sin duda otro argumento también fuerte a favor
de la reproduccion pdstuma es el reconocimiento y la proteccidn juridica actual de la familia
monoparental, de modo que el nifio no queda indefenso sino en compafia de su madre
(argumento mantenido por Pérez 2012).

Se ha mantenido que cuando se aplica el método juridico de la ponderacion para ver
cual de los principios en conflicto (bienes, valores e intereses) debe prevalecer, cuanto mayor
sea el grado de perjuicio del principio que retrocede mayor debe ser la importancia del que
prevalece en un supuesto determinado (Rodriguez de Santiago 2000). Por consiguiente, en el
caso de la fecundacion artificial post mortem el perjuicio causado al derecho de procrear de la
viuda o compafiera de hecho de la persona fallecida s6lo podria estar justificado por la
importancia que en esta hipdtesis habria que dar al interés del menor. Por una parte, en uno de
los polos del conflicto se encuentra un menor de edad y no hay que olvidar que existen
normas a nivel nacional e internacional en las que se establece que el principio del interés
superior del menor ha de ser objeto de una consideracion primordial por parte del legislador.
Un ejemplo claro de ello es el articulo 3.1 de la Convencidn de los Derechos del Nifio de 20
de noviembre de 1989 (ahora bien, cabria contraargumentar si tal principio también juega
cuando el nifio ni siquiera ha sido concebido todavia). Por otra parte, otro factor a tener aqui
en cuenta es que el dafio al derecho a procrear de la viuda o compafiera puede verse atenuado
por el hecho de que en el futuro tiene abierta en principio la posibilidad de tener descendencia
con otras personas.

Probablemente si haya que hacer alguna matizacion entre el caso de la inseminacion
artificial post mortem vy la transferencia post mortem de embriones ya constituidos en vida de
ambos miembros del matrimonio o de la pareja. A mi juicio no habria razones para la
prohibicion legal de la citada transferencia. El caso de la inseminacion es mas complicado, ya
que hablamos de un hijo postumisimo, esto es, procreado después de la muerte del progenitor
fallecido, de modo que el conflicto se establece entre el derecho de la mujer a procrear y el
interés del nacido a contar con la asistencia de dos progenitores desde el inicio de su vida. En
la transferencia post mortem de embriones se esta ante un concebido y no nacido, lo Gnico que
in vitro y no en el Gtero. Por ello en la transferencia de embriones el analisis juridico se puede
plantear en otros términos distintos, porque aqui el principio del interés superior del menor
podria justificar que se tutele ante todo la vida prenatal, en cuanto la vida es uno de los
valores supremos del ordenamiento, por encima del interés superior del menor a recibir
asistencia integral por parte de dos progenitores. A ello se suma, claro, que no hay ningin
conflicto juridico, ya que tanto la proteccion del embrién como la voluntad de procrear de la
madre confluyen en el mismo resultado.

2.3. Limite temporal para la reproduccion.

No puede existir la menor duda de que el derecho a procrear post mortem de la mujer tiene
que sujetarse a un limite temporal y no puede dejarse a la exclusiva voluntad de la viuda o
pareja de hecho en cuanto al tiempo en que ha de llevarse a cabo. Asi, los ordenamientos que
admiten la reproduccién post mortem introducen la fijacion de un plazo de tiempo, que
empieza a contar desde el fallecimiento, dentro del cual la mujer debera, o ser inseminada con
el esperma del fallecido, o serle implantado el embrion. Cual es la funcion de la fijacién de
dicho plazo temporal. Sin duda la finalidad es la proteccion de los derechos hereditarios de



terceros. No suele precisarse, en cambio, los terceros que pueden verse perjudicados por el
nacimiento del nifio: por ello, sean parientes mas proximos o mas lejanos del causante, se
aplicara el mismo plazo temporal. Se ha apuntado también que la fijacion de un plazo puede
establecerse en beneficio del propio nifio que va a nacer; para evitar, por ejemplo, el
denominado “salto generacional”, esto es, la gestacion de un nifio cuyos gametos originales
provienen de una persona fallecida varias generaciones antes (Corral Talciani 1992).

Cual es el plazo temporal para que se produzca la reproduccion post mortem. El tiempo
fijado en la mayoria de los ordenamientos es de un afio desde el fallecimiento. Asi, el articulo
9.2 de la Ley 14/2006 TRHA, el articulo 563.2 b) del Proyecto argentino de Codigo Civil y
Mercantil y el articulo 235-8.2 de la Ley 25/2010 de 29 de julio del Libro Segundo del
Cadigo Civil de Catalunya, relativo a la Persona y la Familia, aunque en este Gltimo se
especifica que el proceso de fecundacion se inicie en el plazo de 270 dias contados a partir del
fallecimiento, si bien el juez puede prorrogar este plazo por una justa causa y por un tiempo
maximo de 90 dias. Pero el resultado final es idéntico al de los otros dos ordenamientos.

Si es necesario realizar alguna precisién acerca de la ley espafiola. Este requisito temporal
solo se exige de forma expresa en el caso de la inseminacion artificial de la mujer con
esperma de su marido o de su compafiero. Pero, en cambio, para la transferencia post mortem
de preembriones unicamente se hace referencia en el articulo 9 LTRHA al requisito del
consentimiento del varén pero no al plazo temporal. A mi juicio tal transferencia ha de quedar
sometida también al plazo temporal. Ello parece ldgico porque aqui también esta presente el
mismo interés que trata de protegerse cuando se exige el plazo temporal limitado en la
inseminacion post mortem, esto es, esta en juego la tutela de los derechos sucesorios de otras
personas que podrian ser llamadas a la herencia del difunto (Rodriguez Guitian 2013).

La segunda precision en cuanto a la normativa espafiola es que la LTRHA 2006 ha
ampliado el plazo en relacidén con la anterior Ley de 1988. De un plazo de 6 meses se ha
pasado al actual plazo de 1 afio. En general la doctrina ve dicha ampliacion de forma
favorable, tanto respecto a la tutela de la viuda como en relacion a la proteccion de los
derechos hereditarios de terceros. Por un lado, el plazo de 6 meses era un tiempo muy breve
para que la viuda tomara la decision de inseminarse; todavia permanecia el dolor por el
fallecimiento cercano de la persona querida y no estaba en condiciones adecuadas de adoptar
una decision suficientemente reflexionada (Bercovitz Rodriguez-Cano 2001). Se ha sefialado,
ademas, la brevedad del plazo de 6 meses para un proceso tan complejo como es la
inseminacion artificial, no s6lo porque el éxito del mismo no depende exclusivamente de la
pericia profesional, sino también del estado fisico y psiquico en que se encuentre la mujer.
Muchas veces esta hipdtesis de fecundacion artificial post mortem estd asociada a largas y
penosas enfermedades oncoldgicas, donde se deteriora el enfermo, pero también los familiares
mas cercanos (Pérez Gallardo 2007). Igualmente desde la salvaguarda de los derechos de los
terceros el plazo del afio parece sensato. No queda excesivamente abierta en el tiempo la
sucesion hereditaria, de modo que no se menoscaban los derechos de los terceros, sean 0 no
hijos del causante.

En Espafia algin autor (Fernandez Campos 2007), con bastante ldgica, ha propuesto
ampliar el plazo, desdoblandolo en dos: Por una parte, la solicitud de la viuda de querer la
fecundacion post mortem, que, a su juicio, habria de emitirse no antes del mes ni después de
seis meses después del fallecimiento. Por otra parte, la practica de la fecundacion en el plazo
de un afio desde que la viuda notifica su decision. En esta linea de no querer establecer un
plazo temporal tan riguroso para la inseminacion, dejando que entren en juego las
circunstancias particulares de cada caso, se encuentra el parrafo tercero del articulo 22° de la



Lei portuguesa n°. 32/2006 de 26 de Julho Procriacdo medicamente assistida, que autoriza la
transferencia al utero materno de embriones resultantes de una fecundacién in vitro efectuada
en vida de su esposo o compafiero, si ha transcurrido un plazo que posibilita una adecuada
ponderacion de la decisidn.

3. Segunda Reflexién: Extensién del ambito subjetivo de la reproduccion post
mortem al matrimonio y parejas de mujeres.

El hecho de que una normativa permita la reproduccion post mortem no conduce de
forma automatica a que tal normativa se extienda también, desde el punto de vista subjetivo,
al matrimonio y a las parejas de hecho de mujeres. En este sentido cabe distinguir dos
modelos muy distintos de ordenamientos. Por un lado, los ordenamientos que excluyen tal
posibilidad (asi, el estatal espafiol o el catalan) y los que si realizan tal extension subjetiva
(inglés, holandés y el Proyecto argentino de Cédigo Civil y Comercial).

En cuanto al primer modelo, el articulo 9 LTRHA 2006 se refiere, literalmente, a que
podran prestar su consentimiento al uso de su material reproductor tras su muerte, 0 a la
transferencia de preembriones ya constituidos antes del fallecimiento, tanto el marido como el
varén “no unido por vinculo matrimonial”. Se refiere, pues, a un matrimonio o pareja
heterosexual. La literalidad del precepto, entre otras razones, impide que se extienda tal
hipotesis a un matrimonio o pareja de hecho homosexual, de hombres o mujeres. Si se trata de
dos hombres, la admision de esta hipdtesis chocaria ademas contra la prohibicion legal de la
maternidad subrogada (recogida en el articulo 10 LTRHA), ya que aquellos siempre
necesitarian el dtero de una mujer.

Si son dos mujeres esta Ultima objecion en principio no existiria. El actual articulo 7.3
LTRHA permite que una mujer casada con otra consienta en que cuando nazca el hijo de su
conyuge se determine a su favor la filiacion respecto del nacido®. Se ha mantenido (Iniesta
Delgado 2011) que si la mujer ha dado su consentimiento en virtud de tal precepto antes del
nacimiento y después fallece, quedara determinada la filiaciobn p6éstuma, porque no cabe
entender que los efectos del consentimiento se extingan con su muerte. Pero, a mi juicio, el
articulo 7.3 LTRHA no esta pensando en la reproduccién artificial post mortem, de modo que
el problema ha de solucionarse con el articulo 9 LTRHA. Y el articulo 9 no parece permitir la
fecundacion artificial post mortem en la que intervenga el semen de un donante (intervencion
que es absolutamente necesaria en el caso de dos mujeres). Dicho articulo hace alusién
expresa a que el varon consienta la utilizacion de “su material reproductor”, de modo que
queda fuera la prestacion del consentimiento del difunto para que su mujer o pareja de hecho
se insemine con gametos pertenecientes a un tercero para que le dé un hijo después de muerto.
Dicha exclusién se ha justificado en el caracter excepcional de la reproduccién postuma: en el
caso de la donacién de gametos faltaria una minima vinculacion con el fallecido que permita

10 Asi, el articulo 7.3 LTRHA 2006 prevé que “Cuando la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de
hecho, con otra mujer, ésta Ultima podrd manifestar ante el Encargado del Registro Civil del domicilio conyugal,
que consiente en que cuando nazca el hijo de su conyuge, se determine a su favor la filiacion respecto del
nacido”. Como puede apreciarse, el tenor literal del articulo excluye de su dmbito a las parejas de hecho de
mujeres. Tal precepto se introduce en el afio 2007 a través de una ley que no tiene nada que ver con la materia de
la reproduccion asistida (Ley 3/2007 de 15 de marzo reguladora de la rectificacion registral de la mencién
relativa al sexo de las personas).



explicar tal situacion singular (en este sentido Gete-Alonso y Calera 2003, refiriéndose al
anterior Codigo de Familia de Catalunya).

En el mismo sentido se pronuncia el Libro Segundo del Cadigo Civil de Catalunya, que en
sus articulos 235-8.2 y 235-13.2 sélo permite la reproduccion post mortem en el caso de
matrimonio o de pareja heterosexual. Sin duda causa sorpresa porque la tonica de este codigo
es unificar en materia de reproduccion asistida el tratamiento juridico que da al matrimonio y
a la pareja de hecho estable, sin llevar a cabo distinciones por motivo del sexo. Una vez que
se admite ya la doble maternidad en las técnicas de reproduccion asistida y que se permite la
reproduccion artificial post mortem tanto en el ordenamiento estatal como autondémico
espafiol no se entiende bien la razén de que se excluyan de esta Gltima hipotesis a los
matrimonios y parejas de hecho de mujeres, salvo que sea por la razén antes apuntada de la
exigencia de una minima vinculacién del nifio nacido con la persona fallecida.

Hay un segundo modelo de legislaciones en que la reproducciéon post mortem si se
extiende a los matrimonios y parejas de mujeres. Los casos mas claros son Inglaterra y
Holanda. La Human Fertilisation and Embryology Act, como gran novedad en 2008, extiende
la reproduccion post mortem a la partner femenina de la mujer (formen parte o no de una
union civil registrada) a la que se le va a transferir el embridon constituido antes del
fallecimiento de su pareja con donacion de semen de un tercero, de modo que aquella puede
tener el status de progenitora legal de un hijo que no ha conocido por haber fallecido antes del
nacimiento del nifio (HFEA s 46). Este articulo no se aplica, en cambio, en los casos en que
la inseminacién artificial con esperma de donante se haga después del fallecimiento de la
compariera de la madre biol6gica. La partner ha de consentir, por escrito, la transferencia del
embrion a la madre después de su fallecimiento y ademas ser considerada como progenitora
del nifio. Un Gltimo requisito que se afiade a los dos anteriores es que la madre que da a luz ha
de manifestar su opinion favorable, en el plazo de 42 dias desde el nacimiento del nifio, a que
su partner sea tratada como progenitora femenina del nifio. Ahora bien, la inscripcion es
puramente simbdlica y la persona fallecida no es tratada como progenitora para cualquier otro
proposito (por ejemplo, a efectos hereditarios) (véase mas informacion en Probert 2009,
Gilmore and Glennon 2012).

Tras la aprobacion de la Marriage (Same Sex Couples) Act 2013, que permite contraer
matrimonio a las parejas homosexuales, se ha introducido alguna modificacion en la s. 46
HFEA, en el sentido de que, ademas de permitirse la reproduccion artificial post mortem de
parejas femeninas que forman parte o0 no de una union civil registrada, también se admite la
de mujeres que han contraido matrimonio, exactamente con los mismos requisitos que cuando
se introduce tal posibilidad en 2008 para las parejas de hecho de leshianas. Si que se ha
puesto de relieve por Jones (2010) que llama la atencién que el legislador inglés en la s. 46
HFEA haya usado el término legal “parent” y no el de “mother”.

En Holanda, a partir del 1 de abril de 2014, la combinacién de dos leyes (Act on Lesbian
Parentage de 25 de noviembre de 2013 y la Act Removing a Number of Differences between
Registered Partnership and Marriage de 27 de noviembre de 2013) permite que la conyuge o
la pareja registrada de la madre bioldgica se convierta por imperativo de la ley en madre legal
del nifio si ambas presentan una declaracion de la Donor Data Foundation en el registro de
nacimiento del nifio (que deberd practicarse dentro de los tres dias posteriores a dicho
nacimiento). Esta declaracion debe afirmar que a la madre biolégica se le han aplicado
técnicas de reproduccion asistida en una clinica autorizada por la Donor Data Act y que la
identidad del donante de esperma es desconocida para ella. Pero en caso de que la esposa o
compafera registrada fallezca antes del nacimiento del nifio, ella nunca llegard a ser



reconocida como madre legal del nifio por esta concreta via legal, en la medida en que la ya
citada declaracion de la Donor Data Foundation tiene que ser presentada en el mismo
momento de la inscripcion del nacimiento del nifio por las cényuges o los dos miembros de la
pareja. Pero podria, a peticién de la madre bioldgica y/o del hijo, determinarse judicialmente
la maternidad legal de la fallecida que consintié la concepciéon del hijo de su conyuge o
comparfiera de vida, en virtud del articulo 1:207 del Cédigo Civil Holandés (véase Curry-
Sumner and Vonk 2014). Segln este precepto, aplicado tradicionalmente al uso de las
técnicas de reproduccion asistida después de la muerte del varon o pareja de hecho, con su
esperma o mediante la transferencia de un embrion creado con el esperma de éstos o con el de
un donante, sefiala que la madre y/o el nifio pueden solicitar, tras el fallecimiento, que se
determine judicialmente la paternidad sobre la base, o bien de la paternidad bioldgica del
hombre, o bien sobre la base de que durante el tiempo que el vardn convivié con la madre
consintid un acto que podria tener como resultado posible el nacimiento de un nifio.

En esta misma linea se encuentra el Proyecto argentino de Cédigo Civil y Comercial, que
permite la reproduccion post mortem tanto en el caso del matrimonio y pareja heterosexual
como en el de los homosexuales. Ahora bien, surge una duda cuando se lee el parrafo 2° letra
a) del articulo 563 del Proyecto, que exige el consentimiento de la persona que luego fallece
para que los embriones producidos con “sus gametos” sean transferidos en la mujer después
de su fallecimiento. Al referirse a dicha expresion, cestd permitiendo Unicamente la
reproduccion post mortem en el caso de que el embrién se haya constituido con esperma de
un tercero y con los dvulos de la fallecida, pero no en caso de que la que da a luz haya puesto
sus propios 6vulos? Quiza con ello se queria preservar la existencia de una vinculacion entre
la madre fallecida y el nifio.

4. Tercera Reflexion: Relevancia de la voluntad de la madre gestante respecto a la
determinacion de la paternidad y la maternidad de la persona fallecida

Esta altima reflexion conduce a plantearse si la mujer que da a luz tiene algin poder
de decision en la atribucién legal de la filiacién del hijo respecto a la persona fallecida. Aqui
podriamos distinguir otra vez dos modelos distintos de ordenamientos. Un primer modelo,
representado por los sistemas juridicos estatal espafiol, catalan y argentino. El segundo
modelo representado nuevamente aqui por los ordenamientos inglés y holandés.

Empezando por los modelos catalan y argentino (en éste Gltimo me refiero al Proyecto
de Cddigo Civil y Comercial) es claro que el modo de determinacion de la
paternidad/maternidad en las técnicas de reproduccion asistida es la emision del
consentimiento por parte de la persona que va fallecer con los requisitos requeridos en cada
uno de ellos, de modo que si el fallecido o fallecida emite tal consentimiento para que la
inseminacion o la implantacion del embrion se produzca después de su muerte el vinculo filial
quedara determinado respecto de €l o ella, de modo que no se dice absolutamente nada acerca
de si la mujer, madre gestante, puede decidir algo al respecto'l. El silencio de estas

11 En relacion al Cédigo Civil de Catalunya, tal y como ya ha quedado dicho con anterioridad, el consentimiento
al uso de las técnicas de procreacion asistida de la persona fallecida ha de ser expreso, bastando con que conste
fehacientemente [articulos 235-8.2 a) y 235-13.2]. Por su parte el Proyecto argentino de Cddigo Civil y
Comercial sefiala en el articulo 563 que el/la cdnyuge y pareja de hecho de la madre biolégica puede consentir, o
bien el documento previsto en el articulo 560 (consentimiento previo, informado y libre al uso de las técnicas de
reproduccion humana asistida con los requisitos necesarios para su posterior protocolizacion ante escribano
publico) o bien en testamento.



normativas sobre este Ultimo extremo a mi juicio debe llevar a pensar que la respuesta ha de
ser negativa.

Por su parte en el ordenamiento juridico estatal espafiol tampoco se alude en ningln
momento a que la voluntad de la madre gestante tenga alguna relevancia en la determinacion
de la filiacion. El articulo 7.1 LTRHA 2006 sefiala que la filiacion de los hijos nacidos de las
técnicas de reproduccion asistida se regulara por las leyes civiles, a salvo las especificaciones
establecidas en los tres articulos siguientes de dicho texto legal, entre los que se encuentra el
articulo 9. Desde luego la justificacion del otorgamiento de una regulacion especifica para la
filiacion en dicho articulo 9 radica en la dificultad de aplicar a la reproduccion artificial post
mortem las normas del Cédigo Civil sobre filiacion. El tratamiento que se hace en el articulo
9 LTRHA a los problemas de filiacion difiere segun que el varén fallecido sea el marido o el
compariero de hecho de la mujer.

Si la mujer es inseminada tras el fallecimiento de su marido con esperma de éste, el
principal problema no radica tanto en determinar quién es el progenitor del nifio cuanto en la
clase de filiacion, ya que con la normativa del Cédigo Civil seria complicado estimar que la
filiacion del hijo es matrimonial. Esto es, es muy dificil la aplicacion de la presuncion de
paternidad del articulo 116 del Codigo Civil, en cuanto el mismo presume hijos del marido los
nacidos después de la celebracion del matrimonio y antes de los trescientos dias siguientes a
su disolucién o a la separacion legal o de hecho de los conyuges. En la practica totalidad de
los casos de inseminacion artificial tras el fallecimiento del marido o transferencia post
mortem de preembriones, no se cumplirian tales plazos legales, salvo que la inseminacion y la
transferencia se hiciesen casi simultaneamente a la muerte del esposo??.

Por ello el legislador de 2006 ha optado por introducir en el articulo 9 una regla
especial de filiacion, estimando que la filiacion es de caracter matrimonial. Ademas, de la
concurrencia del doble requisito del consentimiento del marido y del plazo temporal para la
fecundacion se deriva el reconocimiento ope legis de la existencia de una relacién juridica
entre el hijo nacido de estas técnicas y el varon fallecido (al margen de la voluntad, pues, de la
madre). A mi juicio es una decision acertada el cardcter matrimonial de la filiacion: EI marido
aporta el semen y ademas la decision de la fecundacion procede de dos personas casadas.

La LTRHA 2006 no resuelve qué ocurriria si la viuda que puede someterse a la
reproduccion post mortem contrae matrimonio dentro del plazo de 1 afio en que hay para
llevar a cabo dicha reproduccién. A la filiacibn matrimonial que corresponderia al primer
marido fallecido en virtud del articulo 9.2 LTRHA se contrapondria la presuncion de
paternidad a favor del sequndo marido por la aplicacién del citado articulo 116 del Codigo
Civil (Iniesta Delgado 2011).

Si la madre es inseminada con esperma de su compafiero more uxorio fallecido es
sencillo determinar la clase de filiacion. Se trata de una filiacion extramatrimonial, en cuanto
el hijo es procreado post mortem con gametos procedentes de individuos que no estaban
unidos en matrimonio. Esta es la opcion que toma el legislador de 2006 en el parrafo 3° del

12 Tampoco parece que pueda aplicarse el articulo 118 del Cédigo Civil, que establece que “Aun faltando la
presuncion de paternidad del marido por causa de la separacion legal o de hecho de los cényuges, podra
inscribirse la filiacion como matrimonial si concurre el consentimiento de ambos”. Ademas de que el precepto
solo habla de separacién legal o de hecho y no de disolucién —como es el caso de la muerte-, tampoco resulta
claro que Gnicamente sea la mujer la que dé su consentimiento en el momento de la inscripcion, entendiéndose
que el marido lo presta al tiempo de manifestar su consentimiento a la fecundacion post mortem a través de
alguno de los medios del articulo 9 de la ley (en este sentido Rivero Hernandez 1987).



articulo 9. Ahora bien, el consentimiento del compafiero fallecido no implica, frente al caso
del marido, de forma automatica la determinacion de la filiacidn, sino que se establece que
dicho consentimiento, otorgado en forma y plazo, sirva como titulo para iniciar un expediente
del articulo 49 conforme a la Ley de Registro Civil de 8 de junio de 1957, y asi poder declarar
la filiacion paterna del varén conviviente mediante resolucion recaida en dicho expediente?2,
Parece que si parte interesada o el Ministerio Fiscal manifestare oposicion en el expediente, el
hijo dispondra de la accién de reclamacién judicial de paternidad, a la que hace referencia en
su parte final el articulo 9.3 LTRHA 2006 (De Verda 2013).

El articulo 9 LTRHA 2006 no atribuye de modo explicito derechos sucesorios a los
nacidos fruto de estas técnicas, pero sin embargo puede inferirse la atribucion implicita de
tales derechos al determinar o facilitar la determinacion de la filiacion del hijo respecto al
varon fallecido. La conclusion contraria conduciria a sostener la inconstitucionalidad del
precepto por vulneracion del principio de igualdad del articulo 14 CE, porque se trataria a
hijos genéticos del mismo padre y de la misma madre de forma distinta en lo que se refiere a
los derechos sucesorios (Roca Trias 1988) 14,

Creo que la opcion que han adoptado los anteriores sistemas juridicos al no otorgar
ninguna relevancia juridica a la voluntad de la madre gestante en cuanto a la determinacion
judicial de la paternidad es la adecuada. Primero, porque la determinacion de la
paternidad/maternidad es una cuestion de orden publico y tal caracter es inconciliable con la
atribuciéon de una disponibilidad unilateral sobre la materia a favor de cualquier persona. La
fijacion de los sujetos entre quienes se establece la relacion juridica de filiacion no puede
plantearse nunca en términos de eleccidn, sino que viene dado en funcién de razones objetivas
establecidas de antemano por el legislador. En segundo lugar, porque a la
paternidad/maternidad van unidas una serie de consecuencias muy importantes, entre ellas el
otorgamiento de una serie de derechos al menor (por ejemplo, derechos sucesorios o derecho
al nombre y apellidos respecto a la persona fallecida). No hay razon juridica suficiente y seria
para privarle al nifio, por mera voluntad de la madre (o de cualquier otra persona), de tales
derechos.

No obstante, es preciso entrar en el segundo modelo de paises que si reconocen un
papel relevante a la madre gestante en la atribucion de la filiacion del hijo al fallecido, tan
relevante que en el sistema inglés es la madre la que puede decidir en Gltima instancia si desea
que la persona fallecida sea considerada progenitor o progenitora del nacido. Ya he explicado
antes que en 1990 la Human Fertilisation and Embryology Act (HFEA) permite tanto la
inseminacion artificial post mortem como la fecundacion in vitro y la implantacién del
embrion con posterioridad a la muerte del padre. Ahora bien, en estos dos casos no se atribuye
el status filii al hijo nacido como consecuencia de dichas préacticas, fundamentalmente por los
problemas sucesorios que ello podia traer. Esta ley fue objeto de varias reformas para ampliar

13 Esta forma de determinacién de la filiacion no matrimonial a través de la iniciacién de un expediente conforme
a la Ley del Registro Civil es un remedio subsidiario que opera en defecto de reconocimiento formal (articulo
120 del Cédigo Civil). Mucho mas acertado seria haber equiparado en la LTRHA 2006 la determinacion de la
filiacién tanto en el caso del marido como del compafiero de hecho fallecido, ya que, aunque de momento la Ley
de Registro Civil de 8 de junio de 1957 sigue vigente (en principio hasta el 15 de julio de 2015), serd sustituida
por la Ley 20/2011 de 21 de julio del Registro Civil. Esta ultima elimina toda referencia a la filiacion no
matrimonial, que equipara a la matrimonial. De modo que la consecuencia previsible es que el articulo 49 de la
Ley de Registro Civil de 1957 quedara vacio de contenido.

14 No obstante el informe elaborado con anterioridad a la promulgacién de la Ley espafiola de Técnicas de
Reproduccién Asistida de 1988 por la Comision Especial de Estudio de la Fecundacion In Vitro y la
Inseminacion artificial Humanas admite la fecundacion artificial post mortem pero priva de derechos sucesorios
al hijo del fallecido (Recomendacion 11, que reenvia a las recomendaciones 13 y 61).



el ambito de esta hipotesis y, en concreto, en 2003 se modifica la HFEA 1990 para que fuera
posible la inscripcion del fallecido como padre del nifio, a raiz del caso R v. HFEA ex parte
Blood [1996] WLR 1176 (HC), [1997] 2 All ER 687 (CA), [1997] 2 FLR 742.

Poco después de que Mr. and Mrs. Blood hubieran decidido tener hijos, Mr. Blood
enferma de gravedad. Rapidamente cae en coma y Mrs. Blood convence a los médicos para
que extraigan y guarden el esperma para un futuro uso. Mr. Blood nunca consintié el uso de
su esperma para después de su muerte, de modo que segun el ordenamiento inglés debia
rechazarse la autorizacion para que la viuda se inseminara con dicho esperma. El Tribunal de
Apelacion, sin embargo, la autoriza a llevarse el esperma a Bélgica y a ser inseminada alli, no
en base a la HFEA 1990, sino por el derecho a obtener servicios médicos en otro estado
miembro dentro de la Unidn Europea. Tras esta decision judicial la cuestion era si, y como, el
padre fallecido de un nifio podia ser nombrado en la inscripcidn de nacimiento de éste.

De ahi que la HFEA 1990 se modifica para que el marido fallecido pueda ser inscrito
por la madre como padre del nifio, dentro de los 42 dias siguientes al nacimiento, tanto en
caso de que la mujer haya sido inseminada artificialmente después de la muerte con su
esperma como en caso de que se le haya transferido post mortem un embrion creado con
dicho esperma, o con esperma de donante, antes de la muerte del marido. Tal posibilidad
también se extiende a la pareja de hecho masculina de la mujer. Pero en ambas hipétesis se
requiere que el vardon fallecido haya dado su consentimiento por escrito al uso, tras su
fallecimiento, de los gametos o a la implantacion del embrion y también a ser inscrito como
padre del nifio fruto de tales técnicas, ademas de que no haya retirado su consentimiento antes
de su muerte. No obstante, la inscripcion del varén como padre del nifio no tiene
consecuencias juridicas en cuanto al reconocimiento de derechos sustantivos al menor sino
que sOlo posee un efecto simbdlico [consultese Human Fertilisation and Embryology
(Deceased Fathers) Act 2003 (HFEA 1990 s28 (5A) to (51) and s29]. En ultima instancia, no
existe obligatoriedad de la madre para inscribir al marido o pareja fallecidos como padres del
nifio.

Con posterioridad, en 2006, el Departamento de Salud britanico hace una serie de
propuestas para una nueva revision de la legislacion en esta materia, que finalmente se hace a
través de la Human Fertilisation and Embryology Act de 2008 (c.22), que entra en vigor en
abril de 2009. Esta normativa incluye disposiciones similares a las inmediatamente sefialadas
de 2003 [HFEA 2008 s39: uso de esperma, o transferencia de embridn, después de la muerte
del hombre que ha aportado el esperma; s 40: embrion transferido después de la muerte del
marido o comparfiero que no ha aportado el esperma]. Y la inscripcion del varén como padre
del nifio, siempre y cuando la mujer lo consienta tras el nacimiento, continla poseyendo
Unicamente efectos simbolicos. Y de nuevo no existe obligatoriedad de la madre para inscribir
al marido o pareja como padres del nifio. La Human Fertilisation and Embryology Act de
2008 (c.22) extiende también la reproduccion post mortem a la partner femenina de la mujer
(formen parte 0 no de una union civil registrada) a la que se le va a transferir el embrion
constituido antes del fallecimiento de su pareja con donacion de semen de un tercero, de
modo que aquella puede tener el status de progenitora legal de un hijo que no ha conocido por
haber fallecido antes del nacimiento del nifio (HFEA s 46). Y se reconoce esta posibilidad
exactamente en los mismos términos que para el matrimonio y la pareja de hecho
heterosexual, extendiéndose desde 2013 (y ampliandose con ello el &mbito subjetivo de la s.
46 HEFA) también a los matrimonios de mujeres tras la consagracion del matrimonio
homosexual en Inglaterra tras la aprobacion de la Marriage (Same Sex Couples) Act 2013.



Dos apreciaciones sobre este sistema. En primer lugar, esta posibilidad de elegir la
madre gestante la determinacion de la paternidad/maternidad de la persona fallecida no es
absoluta. Esto es, la libertad de eleccion de la madre gestante tiene una serie de limites
previstos legalmente: asi, si existe otra persona que, de acuerdo a las reglas legales, esta
legitimada para ser tratada como progenitor/a del nifio entonces se prioriza tal
paternidad/maternidad y el fallecido/a no puede ser inscrito/a como progenitor/a del nifio
(Probert 2009). Y ello en virtud del principio del interés del menor, para que no haya una
“doble paternidad” (o maternidad). Por ejemplo, si otra persona puede ser tratada como padre
del nifio en virtud de la institucion de la adopcion. O si al tiempo de la implantacion del
embrion la madre bioldgica ya esta casada con otra persona y para la creacion del embrién no
se ha utilizado su esperma, entonces el nuevo conyuge sera tratado como padre del nifio a
menos que pruebe que no consintid la implantacion.

En segundo lugar, si la madre, en caso de que pueda utilizar su libertad de decision, no
inscribe al conyuge o pareja de hecho (tanto si es formalizada como si no lo es) como
progenitor/a del nifio, el hijo no dispone ya de ningin medio para determinar la paternidad del
fallecido o fallecida, tanto si es el progenitor biolégico como si no lo es (Vonk 2007). Ahora
bien, seguramente este modelo tiene cabida en un sistema como el inglés en el cual los efectos
de la inscripcién del fallecido/a como progenitor/a del nifio son meramente simbdlicos, de
modo que la no inscripcién de la filiacion a favor del fallecido/a no priva al nifio de mas
derechos legales que si estuviese inscrita (Hale et al. 2009, Gilmore and Glennon 2012). En
cualquier caso, y siempre que se haya utilizado en la reproduccion post mortem esperma de un
donante andnimo, el nifio tendria la posibilidad de conocer sus origenes respecto a éste
altimo, entendiendo, claro, que el derecho a conocer los origenes no tiene que conducir
necesariamente a un vinculo filial. En Reino Unido, con la reforma introducida por los
Statutory Instruments 2004 No. 1511 -The Human Fertilisation and Embriology Authority
(Disclosure of Donor Information), el legislador permite a los concebidos a partir de abril de
2005 solicitar informacion sobre la identidad de los donantes de esperma, Ovulos o
preembriones, siempre y cuando el nacido tenga 18 afios (sobre la cuestién extensamente
Farn6s Amoros 2014). No cabria esta opcion, por el contrario, en caso de que el fallecido/a
hubiesen puesto sus gametos, ya que en realidad no estariamos ante verdaderos donantes
anonimos. Como no hay una obligacion en el Derecho inglés de informar al nifio sobre el
modo de su concepcién (Jones, 2010), la madre no tendria que revelar al nifio sus vinculos
genéticos con el fallecido/a si no lo desea. Pero aunque tal deber se estableciera, éste no
tendria, debido a su caracter incoercible, efectos vinculantes.

El sistema holandés posee consecuencias menos drasticas que el inglés en cuanto que
la voluntad de decidir en Gltima instancia la paternidad/maternidad del fallecido/a no sélo
compete a la madre gestante, sino también al hijo. Por su parte, en virtud del ya aludido
articulo 1:207 del Libro I del Dutch Civil Code (BW), cualquiera de los dos podria solicitar,
tras el fallecimiento, que se determine judicialmente la paternidad/maternidad sobre la base, o
bien de la paternidad bioldgica, o bien sobre la base de que durante el tiempo que convivio
con la madre consintié un acto que podria tener como resultado posible el nacimiento de un
nifio. El fallecido/a debe haber autorizado el uso de su esperma o la implantacion del embrién
tras su fallecimiento, segun requiere el articulo 7 Embryowet 20 juni 2002. Ahora bien, al
contrario que en Inglaterra, no es preciso que dé su consentimiento para ser inscrito/a como
progenitor/a del nifio. En el ordenamiento holandés, a diferencia del inglés, la determinacion
judicial de la paternidad/maternidad puede tener consecuencias juridicas, no sélo con relacién
al status de hijo respecto al padre/madre, sino también respecto a ciertos lazos con la familia
paterna/materna, por ejemplo, en cuanto al apellido, nacionalidad y derechos hereditarios que
correspondan al padre/madre en la herencia de los abuelos. Pero la determinacion de la



paternidad/maternidad, en concreto, no posee efectos con referencia a los derechos sucesorios
del hijo en la herencia del fallecido/a, ya que la muerte se ha producido antes de que la madre
quede embarazada. Este hecho impide que pueda aplicarse el articulo 1: 2 BW, segun el cual
un nifio todavia en el Gtero de su madre es considerado ya nacido cuando su interés lo
requiere (consultese sobre todas estas cuestiones en el derecho holandés VVonk 2007). Por ello,
en caso de que la madre no quiera solicitar la determinacion judicial de la paternidad, podra
hacerlo el hijo en la medida que le interese, ya que el reconocimiento de la filiacion no tiene
aqui efectos meramente simbdlicos.
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