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INTRODUCCION
1. CUESTION TRATADA EN EL TRABAJO DE FIN DE GRADO

La cuestion que se ha tratado en este Trabajo de Fin de Grado es la relativa a como podemos
determinar la filiacién de los padres y de las madres respecto de los hijos nacidos a través de las

técnicas de reproduccion humana asistidas.

Con este trabajo de fin de grado lo que se pretende es dar respuesta a las dudas, preguntas o
enigmas de como un hombre y/o una mujer puede acceder a las técnicas de reproducciéon humana
asistida y que ademas el bebé resultante pueda ser reconocido legalmente como su hijo o hija con

las consecuencias que se derivan de ello.

Para entender este trabajo no sélo debemos plantearnos la tipica relacion de un hombre y
una mujer que estan casados y que ante la imposibilidad de procrear un hijo de forma natural ac-
ceden a las técnicas de reproduccion humana asistidas, sino que debemos ir mas allad poniéndo-
nos, por ejemplo en la situacién de una pareja que no estd casada, o en la de una pareja homose-

xual que pretende tener un hijo cuya filiacion se determine a favor de ambos.

Este trabajo no se aborda tnicamente desde la perspectiva del Derecho espafiol, sino que
también se hace un estudio de Derecho comparado, para observar las diferencias entre uno y

otro.

Por ultimo, queria indicar que en este Trabajo de Fin de Grado no se ha llevado a cabo
ninguna valoracion ética, politica, social o religiosa acerca de si el uso de las TRHA es correcto,
incorrecto, natural o antinatural. Unicamente se ha querido plasmar un hecho tan cotidiano como
es la determinacion de la filiacién cuando un hijo nace, ajustada a la realidad social de las TRHA

a la que numerosas parejas o mujeres en solitario acceden actualmente.



2. RAZON DE LA ELECCION DEL TEMA Y JUSTIFICACION DE SU INTERES

La eleccion del tema las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida se debe a que siempre
me ha llamado la atencion, no s6lo desde el punto de vista médico y desde el punto de vista juri-
dico. Nos encontramos sin duda con uno de lo mayores avances biomédicos de la historia, el cual
permite a aquellas parejas, heterosexuales, homosexuales, o mujeres en solitario poder cumplir
su suefo de tener un hijo a pesar de tener algiin problema médico como esterilidad o infertilidad,

o en caso de mujeres solteras poder tener un hijo sin la necesidad de tener pareja.

En segundo lugar, debo hacer referencia a la novedad que representan las TRHA ya que,
aunque se iniciaron hace varios afos, en la actualidad es cuando han llegado a su punto maximo
de avance y perfeccionamiento, que hace necesario que se deba elaborar un normativa en la que
se reflejen todas las relaciones y realidades sociales. Poder abordarlo como jurista, hace de este

tema mi eleccion ideal para plasmarlo como mi Trabajo de Fin de Grado.

3. METODOLOGIA SEGUIDA EN EL DESARROLLO DEL TRABAJO

El modo de proceder en la elaboracion de este trabajo ha consistido principalmente en varios
puntos diferentes.

a) En primer lugar se llevo a cabo una reunion con mi tutor del TFG, Carlos Lalana, en la
que fijamos el tema, asi como el titulo del mismo.

b) Una vez elegido el tema a tratar, he llevado a cabo un estudio de las diferentes fuentes de
informacion relativas a la filiacion y las TRA, para saber qué modalidades de técnicas de repro-
duccidon humana asistidas hay, cudles son los requisitos para acceder a las mismas, etc.

c¢) Una vez obtenida la documentacion, lleve a cabo un indice en el que se recogia los puntos
que iba a tratar en el TFG, valorado y aprobado por el profesor Carlos Lalana.

d) Procedo a la redaccion del trabajo y se lo envio al profesor Lalana para su valoracion y

correccion



INTRODUCCION A LAS TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA

1. CONCEPTO DE TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

Podemos entender como técnicas de reproduccion humana asistida el tratamiento tendente a
tratar problemas como la infertilidad o esterilidad, que consiste en una manipulacion de gametos.
Su finalidad principal es ayudar o asistir a las parejas que tienen dificultad o imposibilidad de

lograr embarazos de manera naturall.

2. ORIGEN DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

La primera asistencia médica en la procreacion de la que se tiene conocimiento se realizd en
el afio 1776 en Londres, cuando el cirujano John Hunter recogié con una jeringuilla el semen de
un hombre que sufria de hipospadia y lo depositd en la vagina de su esposa, llevandose a cabo
asi el primer embarazo asistido.
Desde aquel hito conseguido en 1776 hasta hoy han sido numerosos los estudios y experimentos
realizados, tanto con animales como con humanos, hasta alcanzar el estado actual en el campo de

la reproduccion humana asistida en el que nos encontramos.

3. PRINCIPALES METODOS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA
Actualmente los diferentes métodos de reproduccion humana asistida son multiples y por
ello tnicamente voy a poner de manifiesto los mas conocidos y utilizados, no solo en Espaiia

sino en todo el Mundo.

3.1. Inseminacion artificial

Modalidad de reproduccion asistida que consiste en depositar una muestra de semen en la
vagina. Previamente para potenciar la capacidad de fertilizacién espermatica, se realizan una se-
rie de mejoras en el laboratorio con objeto de concentrar y vitalizar el semen. Es requisito nece-
sario que la mujer tenga al menos una trompa uterina permeable.

Tipos de Inseminacion artificial> en funcion del origen de los espermatozoides:

A) Inseminacion artificial homologa:

Es aquella inseminacion artificial que se lleva a cabo con el esperma de la pareja.

1 http://www.reproduccionasistida.org/reproduccion-asistida/

2 https://www.eugin.es/tratamientos/inseminacion-artificial
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B) Inseminacion artificial heteréloga’:
Es aquella inseminacion artificial que se lleva a cabo con el esperma de un donante, y no

con el esperma de la pareja.

3.2. Fecundacion in vitro

Modalidad de reproduccion asistida que consiste en reproducir el proceso de fecundacion
que se produce de manera natural en el interior del cuerpo femenino, en un laboratorio especiali-
zado. Para ello se necesita tener en el laboratorio los ovocitos y los espermatozoides en un am-
biente adecuado para conseguir la fecundacion. Es preciso realizar un ciclo de estimulacion ova-
rica para conseguir suficientes ovocitos y garantizar una buena transferencia embrionaria.

Tipos de fecundacion in vitro* en funcion del origen de los espermatozoides:

A) Fecundacion in vitro homologa:

Es aquella fecundacion in vitro que se lleva a cabo con el esperma de la pareja.

B) Fecundacion in vitro heterologa:

Es aquella fecundacién in vitro que se lleva a cabo con el esperma de un donante, y no asi

con el esperma de la pareja.

3.3. Gestacion por sustitucion

Conocida también como vientre de alquiler o maternidad subrogada. Es una modalidad de
reproduccion asistida sujeta a un gran debate €tico, politico y religioso. En Espaiia no esta permi-
tido realizar este tipo de modalidad®, cuya realizacion consiste en que una mujer, de comun
acuerdo con una persona o pareja, acepta que se transfiera a su ttero el embrioén previamente en-
gendrado mediante fecundacidn in vitro por esa otra persona o pareja, con el fin de quedar emba-
razada de dicho embrion, gestarlo a término y parirlo en sustituciéon de la mencionada persona o

pareja.b

3 En todas las técnicas de reproduccion asistida heterdloga prima la obligacion de anonimato del donante, salvo limita-
das excepciones, como lo menciona Marina Pérez Monge en “El anonimato del dador en las técnicas de reproduccion
asistida: Problemas de constitucionalidad en nuestro derecho”, pagina 70 y ss

4 https://www.eugin.es/tratamientos/fiv

> Tampoco esta permitido en Alemania, Austria, Estonia, Finlandia, Islandia, Italia, Moldavia, Montenegro, Serbia, Es-
lovenia, Suecia, Suiza y Turquia, asi lo establece el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la Sentencia de 26 de
junio de 2014 en su apartado 41 relativo al derecho comparado

6 Gestacion por sustitucion, Eleonora Lamm, InDret Revista Para el Analisis del Derecho
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4. CONCEPTO Y CLASES DE FILIACION

4.1. Concepto de filiacion’

La filiacion es la relacion juridica que surge entre los hijos y sus padres de la que se derivan
una serie de derechos y obligaciones como apellidos, nacionalidad, derecho de cuidado y alimen-

tos, guarda, custodia, patria potestad y derechos sucesorios.

4.2. Clases de filiacion®

A) Filiacion por naturaleza

El CC distingue entre filiacion matrimonial y no matrimonial, no en orden a que ostenten
distintos derechos, ya que lo prohiben los Art. 14 y 34 CE, sino en cuanto a los mecanismos de
determinacion de la filiacion.

Se entendera que la filiacion es matrimonial cuando los padres estén casados entre si, y se
entendera que la filiacion es no matrimonial cuando los padres no estén casados entre si.

En funcion de uno u otro tipo de filiacion, su determinacion variara con arreglo a los pre-

cepto que establece el CC.

a) Determinacion de la filiacion matrimonial

La filiaciébn matrimonial se basa en el matrimonio de los esposos, la maternidad de la mujer
y la paternidad del marido. La maternidad se demuestra probando que la interesada dio a luz y
que el hijo que naci6 es aquél cuya filiacion se trata. En cuanto a la paternidad, se aplica la pre-
suncion contenida en el articulo 116 CC segun el cual dice que “se presumen hijos del marido los
nacidos después del matrimonio y antes de los trescientos dias siguientes a su disolucion o a la

separacion legal o de hecho de los conyuges”

b) Determinacion de la filiacion no matrimonial

Se trata del medio ordinario de determinacion de la filiacion no matrimonial. Es una afir-
macion pura y simple de la paternidad, se declara que ha existido el hecho biologico de la pro-
creacion, del que ha nacido el hijo.

El articulo 120 CC recoge diversas maneras de determinar legalmente la filiacion no ma-
trimonial: en el momento de la inscripcion del nacimiento, por la declaracion de conformidad

realizada por el padre en el correspondiente formulario oficial a que se refiere la legislacion del

7 La filiacion: contenido y determinacion. Jaime Sanz-Diez de Ulzurrun Escoriaza. Pag. 2.

8 La filiacion: contenido y determinacion. Jaime Sanz-Diez de Ulzurrun Escoriaza. Pag. 6 v ss.
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Registro Civil; por el reconocimiento ante el Encargado del Registro Civil,en testamento o en
otro documento publico; por resolucion recaida en expediente tramitado con arreglo a la legisla-
cion del Registro Civil; por sentencia firme; respecto de la madre, cuando se haga constar la fi-
liacion materna en la inscripcion de nacimiento practicada dentro de plazo, de acuerdo con lo

dispuesto en la Ley del Registro Civil.

B) Filiacion por adopcion
La filiacion por adopcion trata de establecer un vinculo de filiacion entre quienes son los
potencialmente adoptantes (ya sea una pareja o una persona sola) y otra persona, generalmente

un menor.
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ESTABLECIMIENTO DE LA FILIACION
1. EFECTOS DEL CONSENTIMIENTO EN MATERIA DE FILIACION

El consentimiento prestado en el documento sanitario de acceso a las TRA es un acto unico
que persigue dos efectos: por un lado, autorizar la técnica concreta que se ha de llevar a cabo y,
en su caso, los actos accesorios que pueda precisar; y de otro lado, asumir la filiaciéon que pueda

derivarse.

Los efectos del consentimiento en relacion con el establecimiento de la filiacion surgen en el

articulo 6 LTRHA y se desarrollan en los articulos 7 a 9 LTRHA.

El articulo 7.1 LTRHA remite con cardcter general a las leyes civiles para determinar la
filiacion de los nacidos mediante TRA “a salvo de las especificaciones establecidas en los tres
siguientes articulos”. Las especificaciones de los articulos 8, 9 y 10 regulan, respectivamente, la
fecundacion con contribucion de donante o donantes (fecundacion heterdloga), la fecundacion

“post mortem” y la prohibicion de la gestacion por sustitucion o maternidad subrogada.

De acuerdo con la remision del articulo 7.1 a las leyes civiles, en los territorios sin legis-
lacion civil propia se habra de regular por las normas del Cédigo Civil sobre el establecimiento
de la filiacion por naturaleza. En concreto la filiacion matrimonial derivada de la aplicacion de
TRA se determinara en principio por la presuncion de paternidad matrimonial®, con la particula-
ridad de que el marido que va a consentir por escrito la aplicacion de las TRA a la esposa en los

términos del articulo 6.3 LTRHA después no podra impugnar la paternidad.'”

Si bien, respecto del establecimiento de la filiacion derivada de la fecundacion heterologa, la
LTRHA contiene reglas especiales, en principio también operan las reglas de determinacion de la
filiacion por naturaleza y, si es el caso, el consentimiento formalizado de acuerdo con los requisi-
tos exigidos legalmente s6lo sera relevante posteriormente, a efectos probatorios. Esto es asi

porque el articulo 7.2 LTRHA impide que conste ningun dato en el RC que revele el verdadero

9 Articulo 116 Cédigo Civil: “Se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracidon del matrimonio y
antes de los trescientos dias siguientes a su disolucion o a la separacion legal o de hecho de los conyuges”.

10 Ruptura del proyecto parental y disposicion de los preembriones, Segunda Parte: El Establecimiento de la Filiacion.
Esther Farnos Amoros.
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origen de la concepcion, motivo por el cual no se exige ningiin consentimiento especial a las par-
tes que inscriben la filiacion resultante del acceso a las TRA!,

Si bien en la practica la filiacion derivada de la fecundacion asistida se establece a partir de
las normas de la filiacidon por naturaleza, el consentimiento juega un papel esencial para la atri-
bucion definitiva de la filiacion. De los articulos 7 y 8 LTRHA se desprende que el aspecto esen-
cial a los efectos de atribuir la filiacion derivada de la fecundacion asistida es la voluntad de las
partes en el proyecto parental, formalizado a través de los consentimientos exigidos legalmente.
El origen del material genético se sitia, por tanto, en un segundo nivel, con la excepcion de la

fecundacion “post mortem”!?

, en donde por norma general el elemento volitivo debe ir acompa-
fiado del elemento genético.
Desde el punto de vista sistematico, la regulacion de la filiacion derivada de la aplicacion de

las TRA es diferente en funcion de si el acceso a las TRA tiene lugar por una pareja casada o no.

2. CONSENTIMIENTO DE LA RECEPTORA
El consentimiento de la receptora en la aplicacion de las TRA ademés de autorizar los
diferentes tratamientos sobre su cuerpo con el fin de conseguir un embarazo, comporta asumir la

filiacion que pueda resultar.

En caso de que la receptora y el hombre que consiente la filiacion estuvieran casados, el
consentimiento de la primera es relevante para determinar la filiacion a favor del marido. El ar-
ticulo 6.3 LTRHA conecta la prestacion del consentimiento de la persona a la que se ha de atri-

buir la paternidad con la conformidad de la mujer progenitora que esta casada!®.

Cuando el esperma no proceda del conyuge que consiente, el articulo 8.1 LTRHA también

requiere el consentimiento de la receptora y del marido para que se establezca la filiacion'?,

1 En ningn caso, la inscripcion en el RC reflejara datos de los que se pueda inferir el caracter de generacion

12 Aquella fecundacion que se lleva a cabo con material reproductor del marido o de la pareja de la mujer, una vez este
ha fallecido.

13 Articulo 6.3 Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida: “Si la mujer estuviera
casada, se precisard, ademads, el consentimiento de su marido, a menos que estuvieran separados legalmente o de he-
cho y asi conste de manera fehaciente. El consentimiento del conyuge, prestado antes de la utilizacion de las técnicas,
deberda reunir idénticos requisitos de expresion libre, consciente y formal”

14 La conexion entre el consentimiento de la receptora y el hombre al que se atribuird la paternidad no se constata en
relacion a la filiacién no matrimonial (art. 8.2 LTRHA).

12



La exigencia de la LTRHA de que el consentimiento de la persona a la que se atribuye la pa-
ternidad vaya acompafada de la aceptacion o falta de oposicion de la receptora de las TRA cuan-
do existe matrimonio entre las partes tiene un doble fundamento:

- En primer lugar, se basa en la configuracién del matrimonio como un estado civil que de-
termina una unidad de vida.

- En segundo lugar, evita que entre en juego la presuncion de paternidad matrimonial del ar-
ticulo 116 C, segun el cual “se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracion
del matrimonio y antes de los trescientos dias siguientes a su disolucion, o a la separacion legal o

de hecho de los conyuges.

3. CONSENTIMIENTO DEL MARIDO

3.1 Naturaleza juridica

El articulo 6.3 LTRHA presenta el consentimiento del marido de la receptora en las TRA
como un requisito necesario para autorizar la fecundacion. El caracter necesario del consenti-
miento se explica porque la filiacion se atribuye inicialmente al marido por el juego de la pre-
suncion de paternidad matrimonial. De esta manera, el hombre que consiente la aplicacion de las
TRA en la receptora, esta aceptando las consecuencias legales que se pueden derivar y, en espe-
cial, el establecimiento de la filiacion del hijo que puede nacer en favor suyo. Este consentimien-
to sugiere dos cuestiones preliminares:

- En los territorios donde opera la remision del articulo 7.1 LTRHA al CC se presumen hijos
del marido los nacidos después de la celebracion del matrimonio y antes de los 300 dias siguien-
tes a su separacion, separacion legal o de hecho, o la declaracion de nulidad del matrimonio'>.

- En la préctica son las clinicas las que controlan el cumplimiento de la exigencia legal del
consentimiento del marido, lo que no garantiza un cuidado excesivo en la verificacion de este
extremo. En consecuencia, el marido podra impugnar la filiacion que pudiera derivar del acceso

a la fecundacion heteréloga sin su consentimiento.

En materia de filiacion, el consentimiento del marido prestado de acuerdo con los requisitos
legales comporta, por un lado, un compromiso irrevocable de asumir los derechos y deberes in-

herentes a la procreacion con un proyecto comun, con independencia de la técnica utilizada, y

15 Presuncion de maternidad matrimonial del articulo 116 CC.
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por otro lado, la asuncion de la prohibicion de impugnar la paternidad. Esta ultima afirmacion se

debera de matizar en el caso de la fecundacion homologa.

En la linea actual del articulo 6.3 LTRHA, va a dar lugar a la discusion sobre si la autoriza-
cion del marido es un requisito para que la mujer casada se pueda someter a las TRA, o bien si
unicamente se trata de una norma de filiacion que pretende evitar la atribucion de la paternidad
al marido que no ha consentido la TRA heteréloga practicada en la esposa. En tanto que nuestro
ordenamiento admite el accedo a las TRA por la mujer sola, con el solo consentimiento del mari-
do no autoriza la practica de las TRA en la esposa, sino sélo el establecimiento de la filiacion que

puede derivar.

Ahora bien, si el marido aporta su material genético para la practica de la TRA, el consenti-
miento prestado en los términos del articulo 6.3 LTRHA puede desplegar efectos mas alla de la
filiacion, ya que comprenden una autorizacion para la autorizacién de su material genético, y en
su caso, de las técnicas adicionales para su conservacion. En estos casos, el consentimiento del
marido si que se configura como necesario, ya que la mujer no puede acceder a las TRA con el

material genético del hombre sin que éste haya consentido la utilizacion con fines reproductivos.

La exigencia del consentimiento conyugal puede estar justificada en la fecundacion homo-
logal¢, ya que no se puede imponer la propia reproduccion. Pero el material genético del marido
no es un requisito necesario, ya que la mujer puede acceder sola a las TRA usando su autonomia
reproductiva, por mucho que esta actuacion pueda resultar contraria a la configuracion del ma-
trimonio. La consecuencia del acceso a las TRA sin el consentimiento del marido es que en la
filiacion que puede resultar quedara inicialmente determinada por el juego de la presuncion de
paternidad matrimonial. Ahora bien, si no coincide la verdad bioldgica, el marido podra impug-

nar la paternidad.

El articulo 6.3 LTRHA no precisa si es suficiente un unico e inicial consentimiento, o si es
necesario que el marido consiente a todas o cada una de las inseminaciones o fecundaciones que

se han de llevar a cabo. De acuerdo con la practica habitual, y como se desprende de los formula-

16 Ya que en la fecundacion homologa es el marido el que aporta el esperma con el que se llevara a cabo la TRA.
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rios de la Sociedad Espafola de Fertilidad, el consentimiento se entiende otorgado para todas las

inseminaciones o fecundaciones que se puedan intentar dentro del programa, ciclo o tratamiento.

3.2. Consentimiento en la fecundacion homologa
Como en la fecundacion heterdloga, si la fecundacion se ha llevado a cabo con esperma del ma-
rido con la expresion de su consentimiento en los términos del articulo 6.3 LTRHA, éste admite
la paternidad del nacido. A falta de consentimiento, la paternidad se atribuye al marido de la ma-

dre por el juego de la presuncion de paternidad matrimonial!’.

En la fecundacion homologa, la LTRHA no contiene ninguna regla especial que impida im-
pugnar la filiacién previamente consentida. Esta circunstancia, unida a la naturaleza “iuris tan-
tum” de la presuncion de paternidad matrimonial, permite cuestionarse si cabe la impugnacion
de la paternidad del padre bioldgico que no va a consentir la aplicacion de las TRA, o que lo hizo
en los términos legales.

La mayoria de las legislaciones de nuestro entorno se limitan a prohibir en términos genera-
les la impugnacion de la filiacion derivada de la fecundacion previamente consentida o solo pre-
ven expresamente la posibilidad de impugnar la filiacion que puede derivar de la fecundacion

heter6loga realizada sin los consentimientos legales.

3.3. Consentimiento en la fecundacion heterologa

A) Ley 14/2006 sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida

La fecundacion heterdloga consentida por el marido en los términos del articulo 6.3 LTRHA
comporta la asuncion de que el nacido no es su hijo biologico y, en los términos del articulo 8.1

LTRHA, le impide impugnar la filiacion!8.

Cuando el marido no va a prestar el consentimiento de la filiacion derivada del acceso a las
TRA (p.e. porque la esposa le oculta el origen de la concepcion) o cuando el solo consentimiento
no va a contener los requisitos legales, el menor que pueda nacer, en principio, sera considerado
hijo s6lo por el juego de la presuncion de paternidad matrimonial. Ahora bien, el marido poste-
riormente podra impugnar la paternidad en base a un doble argumento, por un lado porque no es

el padre bioldgico, y por otro porque no va a consentir la fecundacion.

17 Articulo 116 Cédigo Civil.

18 Estudio Legislativo y jurisprudencial del Derecho Civil: Familia, Luis Felipe Ragel Sanchez.
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B) El consentimiento en la fecundacion heterologa en otros ordenamientos
La posibilidad de que el marido impugne la filiacién derivada de la fecundacion heterodloga

no consentida es una constante en la mayoria de legislaciones europeas!®.

3.4. Consentimiento en la fecundacion “post mortem”

El articulo 9 de la LTRHA, relativo a la premoriencia del marido, establece que:

- No podré determinarse legalmente la filiacion ni reconocerse efecto o relacion juridica al-
guna entre el hijo nacido por la aplicacion de las TRA reguladas en esta Ley y el marido
fallecido cuando el material reproductor de éste no se halle en el utero de la mujer en la fe-
cha de la muerte del varon.

- No obstante, el marido podra prestar su consentimiento, en el documento que hace referen-
cia el articulo 6.3, en escritura publica, en testamento, o documento de instrucciones pre-
vias, para que su material reproductor pueda ser utilizado en los 12 meses?® siguientes a su
fallecimiento para fecundar a su mujer.

- No obstante se presume otorgado el consentimiento a que se refiere el parrafo anterior
cuando el conyuge supérstite hubiera estado sometido a un proceso de reproduccion asisti-
da ya iniciado para la trasferencia de preembriones constituidos con la anterioridad al falle-
cimiento del marido?!.

En caso de que el marido se encontrara en una situacion de incapacidad, y su esposa fuera
nombrada tutora de €1, el consentimiento para llevar a cabo la fecundacion a través de las TRA
en ningun caso podria llevarse a cabo por su conyuge ,aunque fuera tu tutora, ya que dicho acto
se considera personalisimo y excede del ambito competencial propio de los tutores. Ni siquiera

un juez puede suplir el consentimiento del incapaz?2

4. CONSENTIMIENTO DE LA MUJER CASADA CON LA RECEPTORA

4.1 Cuestiones generales sobre la determinacion de la maternidad.

19 Esta posibilidad infiere, al contrario, de la regla general que impide impugnar la filiacién derivada de TRA previa-
mente consentidas y es una manifestacion de la doctrina de los actos propios, dirigida a garantizar la seguridad juridica.
Algunos de estos paises son Inglaterra, Alemania, Italia y Francia.

20 En la anterior Ley de Técnicas de Reproduccion Asistida, el plazo para que el material reproductor pudiera ser utilizar
después del fallecimiento del marido era de 6 meses.

21 Asi lo prevé en su FJ 3° la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Valladolid de 12 de diciembre de 2007, el
cual contempla como consentimiento presunto.

22 Asi lo recoge Marina Pérez Monge en los Limites a la utilizacion de las técnicas de reproduccion asistida. Reflexion a
proposito del auto del Juzgado de Primera Instancia nimero 13 de Valencia de 13 de mayo de 2003, pag. 182.
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Sistematicamente, la atribucidén de un vinculo legal de filiacion se puede hacer en base a dos
modelos normativos:

- El primero establece el vinculo biologico como la via preferente para determinar el vinculo
legal. De acuerdo con este modelo, el vinculo bioldgico debe corresponder, en la medida de lo
posible, un vinculo juridico.

- El segundo modelo considera preferentes los vinculos afectivos sobre los bioldgicos, y por

tanto, otorga mas relevancia a la voluntad de asumir la filiacion.

En relacion al establecimiento de la filiacion materna también distinguimos dos modelos:

- El primero, basado en el principio romano, segun el cual la madre es siempre cierta, que utili-
za reglas substancialmente diferentes para determinar la filiacion paterna y materna.

- El segundo, prescinde del principio romano y establece que la maternidad se determina, bien

por la declaracion expresa o tacita de la madre, bien por la posesion de estado.

4.2 Matrimonio homosexual y reforma de la Ley 14/2006 sobre Técnicas de

Reproduccion humana asistida.

A partir del afio 2000, con las primeras leyes autonomicas®® que admitian la adopcion con-
junta por pareja homosexuales se va a comenzar a plantear la oportunidad de determinar la doble

maternidad cuando una pareja de dos mujeres acceda a las TRA.

Estas primeras reformas legislativas van a ir seguidas de dos resoluciones judiciales que por
la via de la adopcion van a reconocer como madre legal a la companera de la madre bioldgica
con quien la Ultima conviva con caracter estable. En ambos casos los menores que la compafiera

de la madre biologica pretendia adoptar habian sido concebidos durante la relacién a partir de

ovulos de la gestante y esperma de un tercero®*.

Durante la tramitacion de la LTRHA entr6 en vigor la Ley 13/2005, de 1 de julio, de modifi-

cacion del Codigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio®, que legaliza el matri-

23 La primera Ley autondmica en autorizar la adopcion conjunta por parejas homosexuales fue la Ley Foral 6/2000 de la
Comunidad Foral de Navarra. Posteriormente fueron la Ley 2/2003 del Pais Vasco, la Ley 2/2004 de Aragén, la Ley
3/2005 que modificaba el Codi de Familia y finalmente la Ley 1/2005 de la Comunidad Auténoma de Cantabria.

24 Estos casos son diferentes de aquellos en que la doble maternidad se deriva de la adopcion del hijo que la otra mujer
aporta de una relacion anterior.

25 BOE num. 157, 2 de julio de 2005.
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monio entre personas del mismo sexo. Esta modificacion dio lugar a una laguna normativa exis-
tente en relacion a la posibilidad de determinar la doble maternidad del nacido por medio de las
TRA en el seno de una relaciéon homosexual de dos mujeres. Esta laguna no va a ser integrada
por el texto finalmente aprobado de la LTRHA. En caso de las mujeres casadas, esta laguna se
podia salvar a través de la D.A. 1* de la Ley 13/2005, que en el tltimo parrafo establece que las
disposiciones legales y reglamentarias que contengan alguna referencia al matrimonio se enten-

deran aplicables con independencia del sexo de sus integrantes.

Ya en vigor la LTRHA, la D.A. 1* de la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la recti-
ficacion registral de la mencion relativa al sexo de las personas va a afiadir un tercer apartado al
articulo 7 de la LTRHA que admite expresamente la posibilidad de determinar la doble materni-
dad respecto de dos mujeres unidas por vinculo matrimonial: “Cuando la mujer estuviera casa-
da, y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer, esta ultima podra 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”.

4.3. Forma de establecimiento de la filiacion materna derivada del acceso a la
fecundacion asistida

La posibilidad de establecer la doble maternidad, que regula por primera vez el articulo 7.3
LTRHA, consolida la voluntad, formalizada a partir de los consentimiento exigidos legalmente,
con el criterio basico para el establecimiento de la filiacién derivada de las TRA. De esta manera,
el hijo nacido de mujer casada con otra mujer sin que esta tltima haya prestado su consentimien-

to en los términos del articulo 7.3, solo podra ser inscrito como hijo de la primera.

A diferencia del marido o del hombre no casado con la madre, en el que es suficiente el con-
sentimiento de la fecundacion expresado en documento sanitario, la conyuge de la madre que
también quiere constar como la madre legal con caracter previo al nacimiento ha de manifestar

esta voluntad ante el encargado del Registro Civil.

El articulo 120.1° CC posibilita que la filiacion no matrimonial quede determinada legal-
mente por el reconocimiento ante el encargado del RC, en testamento o en otro documento pu-
blico. En todos estos casos el consentimiento es el elemento esencial que permite establecer la

filiacion, ya que no opera ningun tipo de presuncion.
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4.4. Cuestiones que se plantea la admision de la doble maternidad en la Ley 14/2006
sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida

A) Consolidacion de una tercera forma de filiacion?¢

La introduccioén del articulo 7.3 LTRHA por la ley 3/2007 da un paso adelante en la consoli-
dacidn del cardcter de “ficcion juridica” inherente a la filiacion derivada de la fecundacion asistida
heter6loga?’. El precepto refuerza las teorias favorables a la primacia de la voluntad como criterio

basico para determinar la filiaciéon que puede derivarse del acceso a las TRA.

El articulo 7.3 constituye el caso mds evidente de disociacion entre filiacion juridica y bio-
16gica en la LTRHA al permitir determinar la filiacién respecto de dos personas que no pueden os-
tentar al mismo tiempo ningun vinculo genético con el concebido. Este precepto consolida el con-

sentimiento como un criterio auténomo para determinar la filiaciéon derivada de las TRA.

La forma de determinacion de la maternidad que permite el articulo 7.3 (declaracion ante el
encargado del RC antes del nacimiento), se explica porque en tanto que la maternidad por naturale-
za de dos mujeres es imposible, no hay inconveniente en que conste el origen de la filiacion en el

Registro.

El hecho de que en el articulo 7.3 LTRHA opere la misma ficcion juridica que en la atribu-
cion de la paternidad derivada de la fecundacién heteréloga en las parejas heterosexuales,permite
cuestionar la diferencia de requisitos que la LTRHA impone para determinar la maternidad respecto
de la mujer conyuge de la madre y respecto del marido que va a consentir la paternidad derivada de

la fecundacion heteréloga.

B) El régimen de acceso a la doble maternidad y la imposibilidad de establecer la
doble paternidad.

En este apartado vamos a analizar la respuesta de la LTRHA a los supuestos de doble mater-
nidad, a partir de la introduccién del articulo 7.3 por la Ley 3/2007, de 22 de marzo, para la igual-
dad efectiva de mujeres y hombres. El nuevo precepto lleva a cuestionar la forma juridica de dar
respuesta a los llamados supuestos de “maternidad conjunta” o “doble maternidad” derivada del re-
curso de las TRA. Antes de su introduccidn, a pesar de la vigencia de la Ley 13/2005 por la cual se

aprueba el matrimonio homosexual, los articulos 6 y 8 de la LTRHA discriminaban por omisién a

26 Esta tercera forma de filiacion seria la que se determina por el uso de la TRA

27 Aquella fecundacion que se lleva a cabo con el esperma de un donante.

19



las parejas homosexuales, ya que la mujer conyuge o compafiera de la gestante tinicamente tenia la
via, mds pesada y posterior al nacimiento, de la adopcién para ser considerada madre desde el punto

de vista legal.

Con la introduccién del articulo 7.3 LTRHA la polémica no ha desaparecido, ya que el pre-
cepto establece un régimen de acceso a la doble maternidad diferente del acceso a la paternidad o
maternidad derivada del uso de las TRA por un pareja heterosexual. La prestacion del consenti-
miento por la mujer conyuge de la madre requiere un acto positivo que es diferente y mds complejo
que el que la Ley exige al marido que quiere que quede determinada su paternidad respecto del na-
cido. Mientras que el marido puede consentir a que la paternidad se determine a favor suya en el
mismo documento sanitario (art. 6.3 LTRHA), y si no lo hace la filiacién quedara inicialmente de-
terminada por el juego de la presuncién de paternidad matrimonial, mientras que la mujer que pre-

tende que su maternidad quede determinada lo ha de hacer constar ante el Encargado del RC.

La diferencia de trato aun se acentiia mds si comparamos el supuesto del articulo 7.3 LTR-
HA con el del hombre no casado con la receptora. En este dltimo caso, el articulo 8.2 LTRHA con-
sidera “escrito indubitado”, a los efectos de iniciar el expediente registral regulado en el articulo 49

LRC, el documento extendido en el centro sanitario consintiendo la fecundacion?8.

Mis alla de estas criticas, relativas a la forma de prestacion del consentimiento, la posibili-
dad legal que las parejas homosexuales de dos mujeres casadas accedan a las TRA tiene dificil en-
caje con la imposibilidad que accedan las parejas de dos hombres casados. En consecuencia, en Es-
pafia y en los ordenamientos que prohiben el acceso a la maternidad subrogada la doble filiacién

paterna sélo se podré establecer por la via de la adopcidn.

Pese a la prohibicién, una resolucién de la DGRN ha reconocido la filiacién inscrita en el
extranjero a favor de dos hombres que a accedieron a la maternidad subrogada en uno de los orde-

namientos que permite la practica?®. Este es el supuesto de hecho de la Resolucién de la DGRN de

28 Podra inscribirse la filiacion natural mediante expediente gubernativo aprobado por el Juez de Primera Instancia,
siempre que no hubiera oposicion del Ministerio Fiscal o de parte interesada notificada personal y obligatoriamente, si
concurre alguna de las siguientes circunstancias: 1.° Cuando exista escrito indubitado del padre o de la madre en que
expresamente reconozca la filiacion.

2 Diversos ordenamientos de nuestro entorno sociocultural otorgan efectos a los acuerdos de maternidad subrogada
bajo determinadas condiciones, entre las cuales es frecuente la prohibicion de celebrar estos contratos con fines comer-
ciales y la obligacion de remunerar Ginicamente los gastos originados. En Europa este es el caso de Grecia y Reino Uni-
do por ejemplo
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18 de febrero de 2009 (RJ 2009/1735), estima el recurso’? interpuesto por dos esposos de nacionali-
dad espaiiola, contra la negativa del Encargado del RC consular espafiol en Los Angeles a inscribir
como hijos suyos los gemelos nacidos en octubre de 2008. Los nifios fueron concebidos por una

madre subrogada en California, donde nacieron?!.

A partir de dos premisas ciertas la DGRN concluye que la prohibicién de los contratos de
maternidad subrogada comporta una discriminacion en tanto que impide el acceso a las TRA a las

parejas homosexuales de dos hombres.

Si bien es cierto que la doble filiacién paterna ya es posible en derecho espaiiol a partir de la
admision del establecimiento de la filiacion adoptiva a favor de dos hombres (premisa 1), y que el
articulo 7.3 LTRHA admite la doble filiacién derivada de la fecundacion asistida a favor de dos mu-
jeres casadas (premisa 2). La conclusion de la DGRN resulta criticable por diversas razones. En
primer lugar, la equiparacion con las parejas de dos mujeres por considerar discriminatorio que dos
hombres no pueden constar como padres mediante el acceso a la maternidad subrogada es contro-
vertida, ya que por razones bioldgicas las parejas de dos mujeres no necesitan recurrir a una tercera
que lleve a cabo la gestacion. Al tratarse de una diferencia bioldgica, la desigualdad de trato estaria
en principio justificada2. En segundo lugar, afirmar que el articulo 10 LTRHA contradice el articulo
14 CE porque impide el acceso a las TRA a las parejas de dos hombres equivale a decir que el cita-

do articulo 10 es inconstitucional, cuando no lo es.

La regulacién de la maternidad subrogada en Espafia para que también se puedan beneficiar
las parejas de dos hombres requiere una argumentacion mas fundamentada que el simple recurso del
art 14 CE o la disociacion entre la filiacion legal y genética que las TRA hacen posible. La DGRN
rehuye la rigidez del articulo 10 LTRHA, que declara nulos de pleno derecho los contratos de ma-
ternidad subrogada, para dar respuesta al caso concreto. Esta interpretacion del derecho aplicable
puede comportar una proliferacion de casos similares. Por tanto, habrd que ver que decide la DGRN
en estos casos. A la vista del precedente analizado, cualquier resoluciéon de un supuesto de hecho
similar que deniegue la inscripcion de la doble filiacion paterna con efectos en Espafia si que consti-

tuird una discriminacién prohibida por el ordenamiento juridico. De momento, con la Resolucién de

30 Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 23 de noviembre de 2011 que desestima el recurso de apelacion
interpuesto por los demandados contra la sentencia dictada por el Juzgado de Instancia n® 15 de Valencia.

31 Revista InDret Esther Farnés Amorés. Facultad de Derecho Universidad Pompeu Fabra.

32 Asi lo determina también el Fundamento Juridico 4° de la Sentencia 826/2011 de la AP de Valencia al considerar que
“no puede considerarse discriminatorio el tratar desigualmente lo que es desigual”.
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18 de febrero de 2009, la DGRN ha abierto una via irregular para dar respuesta a conductas prohi-
bidas por el ordenamiento juridico espafiol, que puede fomentar el desplazamiento masivo de pare-

jas de hombres espafioles hacia paises que permiten la maternidad subrogada.

Pese a que la Resolucion de la DGRN no se pude extender mas alld del caso concreto, si
que permite constatar las consecuencias de prohibir una préctica a la cual los ciudadanos espafioles
tienen acceso a través del llamado “turismo reproductivo”. La Resolucién de la DGRN aporta ar-
gumentos que permiten poner sobre la mesa la necesidad de modificar la regulacién de la materni-
dad subrogada en Espafia. Las multiples y variadas respuestas que ofrecen los ordenamientos juridi-

cos a la maternidad subrogada ya ponen de relieve que la respuesta no es univoca ni sencilla33.

C) Posicion de la mujer que convive con la receptora con cardcter estable. El vacio legal de
la Ley 14/2006

Una vez que la legislacion espafiola ha reconocido que un hijo puede tener dos madres, a
partir de la admision de la adopcidn conjunta por pareja homosexuales y la posterior introduccion
del articulo 7.3 LTRHA en relacion a las parejas de dos mujeres casadas que recurren a las TRA, se
cuestiona si la maternidad de los nacidos durante la convivencia estable de dos mujeres se puede
atribuir a ambas por el consentimiento de una a la fecundacién de la otra antes del nacimiento. La
circunstancia es que la LTRHA sdlo permite el acceso a las TRA, con efectos en la determinacion
de la filiacion, a las parejas de dos mujeres que hayan contraido matrimonio, lo que permite cues-
tionar si la norma discrimina a las parejas convivientes homosexuales respecto de las parejas convi-

vientes heterosexuales.

El contenido del articulo 7.3 LTRHA reproduce la duplicidad que se ha venido observando
en algunas CCAA en relacion con la adopcion. La reforma introducida por la Ley 13/2005 por la
que se aprueba el matrimonio homosexual va a afectar el régimen de adopcidn sin casi modificar los
articulos que la regulan. Con esto los matrimonios entre personas del mismo sexo pueden adoptar
pero no lo pueden hacer las parejas estables en las CCAA que no se lo permita expresamente. Por
tanto, el vacio legal legislativo que representa el articulo 7.3 respecto de las mujeres no casadas
afecta especialmente las uniones estables de dos mujeres con vecindad civil de alguna comunidad
que no admita la adopcidn por parejas homosexuales, que no tienen ninguna alternativa porque

conste a favor de las dos la filiacién del nacido por medio de TRA.

33 Cabe poner de relieve que al final toda resolucion que afecte a los menores de edad debe tener como guia el principio
del interés del menor tanto por la aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de
1959, como por aplicacion del articulo 39 de la Constitucion espafiola o de las disposiciones de la Ley Organica 1 /
1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, asi como de las normas concordantes del Codigo Civil.
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Ante la laguna existente durante la tramitacion del Proyecto de la LTRHA, ya en vigor la
Ley 13/2005, la DGRN impedia que la mujer que convivia con la receptora de las TRA, tnica que
constaba como madre de una menor, pudiera prestar su consentimiento a los efectos de la inscrip-
cioén de la maternidad posterior al nacimiento. La Resolucion?* de la DGRN de 5 de junio de 2006
deneg6 la inscripcion en base al caracter unico de la maternidad en el derecho espafiol. En ese mo-
mento aun no se habia introducido el articulo 7.3 LTRHA y por tanto, la LTRHA tan solo contem-

plaba la posibilidad de la determinacion de la doble maternidad respecto de dos mujeres casadas.

A partir de la posibilidad que introduce el articulo 7.3 LTRHA respecto de las mujeres casa-
das persiste la duda de si la DGRN extenderd la opcion a las mujeres casadas que conviven en rela-
cion estable. Hasta el momento no consta que se haya interpuesto ningtn recurso en este sentido.
Una vez la legislacion ha admitido la doble maternidad, la posibilidad de determinarla a favor de la
mujer que convive con la madre seria coherente con el articulo 8.2 LTRHA, que permite el estable-
cimiento de la paternidad derivada de la fecundacién heteréloga respecto del hombre no casa con la
madre. La medida también se alinearia con la posibilidad de determinar la doble filiacion a favor de
las parejas homosexuales, admitida desde el reconocimiento de la adopcién conjunta por los conyu-
ges homosexuales con la entrada en vigor de la Ley 13/2005 por la cual se aprueba el matrimonio
homosexual y, en especial, desde la adopcion que ofrecen Comunidades Auténomas como Cataluiia,
Pais Vasco y Navarra a los convivientes homosexuales para determinar la doble maternidad o pater-

nidad por la via de la adopcién conjunta.

Al legitimar esto, que en algunos casos ya es una situacion de hecho, la medida repercutiria
en ultimo término en el interés del menor. A parte de ciertos beneficios de tipo practico, como la po-
sibilidad de que los dos miembros de la pareja disfrutaran del permiso por nacimiento del hijo y pu-
dieran acogerse a la baja compartida por maternidad, el principal beneficio asociado a no tener que
recurrir a la adopcién consistente en que el nascitutus o el ya nacido no queda desprotegido juridi-
camente mientras no se constituye la adopcion. Este aspecto es relevante, por ejemplo a efectos su-
cesorios. De la misma manera, si la gestante muere durante el parto o justo después del nacimiento,
la pareja conviviente ya disfrutaria del estatus legal de madre. Ademas, desde el punto de vista prac-
tico el establecimiento de la maternidad mediante la prestacion del consentimiento previo al naci-
miento evita tener que recurrir al procedimiento mas costoso en términos emocionales, econdmicos

y temporales, como es la adopcidn.

34 La Resolucidn tiene origen en el recurso interpuesto por dos convivientes contra la denegacion por el Juez encargado
del Registro Civil de Barcelona de la inscripcion de la hija bioldgica de una de ellas como hija no matrimonial de la
otra. La solicitud se basaba en que la nifia habia estado concebida durante la relaciéon mediante inseminacion artificial
consentida por la compafiera de la madre biologica.
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5. CONSENTIMIENTO DEL HOMBRE NO CASADO CON LA RECEPTORA

5.1 Soluciones en la Ley 14/2006 sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida

A) Consentimiento en la fecundacion homdloga.

La LTRHA no regula el consentimiento relevante a los efectos de establecer la paternidad a
favor del hombre no casado con la madre cuando la concepcidn tiene lugar por fecundacion homo-
loga. Ante la falta de una regla especifica, ha de operar la remisién del articulo 7.1 LTRHA a las le-

yes civiles y, por tanto, la filiacién en que derive se regula por las normas de la filiacion por natura-

leza del CC.

Asi, aunque el hombre no casado con la receptora haya consentido en documento sanitario
la técnica concreta que se ha de llevar a cabo con su material genético, y dado que no entra en juego
la presuncion de paternidad matrimonial, porque su paternidad queda determinada extrajudicial-
mente tendremos que recurrir a alguna de las dos vias que ofrece el CC para determinar la paterni-

dad no matrimonial.

En primer lugar, el hombre puede manifestar su voluntad reconociendo la paternidad ante el
encargado del RC, como es habitual, o bien lo puede hacer en testamento o en otro documento pu-
blico, en los términos del articulo 120.1 CC35. En segundo lugar, puede iniciar el expediente regis-
tral al que se refiere el articulo 120. 2 CC36. La tramitacion y resolucion del expediente sin oposi-
cion del Ministerio Fiscal ni de la parte interesada permitird establecer extrajudicialmente la pater-
nidad. Ahora bien, a diferencia del reconocimiento de la paternidad ante el encargado del RC, el
mecanismo que prevé el articulo 120.2 CC es excepcional, ya que solo se suele promover por el que

pretende establecer su filiacion paterna no matrimonial respecto de un hombre ya muerto.

En caso de que el hombre no casado con la receptora no hubiera consentido la fecundacion
asistida practicada con su material genético surgen las mismas posibilidades de impugnacién que en
la filiaciéon matrimonial. No obstante, dado que no opera la presuncion de paternidad matrimonial,
las cuestiones que se pueden plantear tendrdn mds que ver con la posibilidad de reclamar la paterni-
dad inconsentida. De esta manera, el hombre que va a aportar su material genético pero no consintid
en documento sanitario la técnica concreta podra ejercitar la accién judicial de reclamacién de la

filiacion extramatrimonial.

35 La filiacién no matrimonial quedara determinada legalmente en el momento de la inscripcidon del nacimiento, por la
declaracion conforme realizada por el padre en el correspondiente formulario oficial a que se refiere la legislacion del
Registro Civil.

36 La filiacion no matrimonial quedara determinada legalmente por el reconocimiento ante el Encargado del Registro
Civil, en testamento o en otro documento publico.
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Si se llega a determinar la filiacion a favor del hombre no casado, se plantean las mismas
dudas que existen sobre la posibilidad del marido de impugnar la filiacién no consentida en la forma
legal. En este caso la LTRHA sigue sin pronunciarse y los autores que han analizado la cuestion no
mantienen una postura uniforme al respecto. Valen aqui las reflexiones hechas en sede de filiacién
matrimonial derivada de fecundacion homoéloga no consentida por el marido, contrarias a impugnar
la filiacién dada la persistencia del elemento genético. En cualquier caso, la prictica de la técnica
sin el consentimiento requerido legalmente constituye una infraccion grave de la LTRHA por omi-
sién de los consentimientos exigidos. Ademds, el hombre podria exigir la reparaciéon del dano cau-
sado a la receptora de las TRA y al médico que las aplicé conscientemente de la invalidez del con-

sentimiento.

B) Consentimiento en la fecundacion heterdloga

El unico consentimiento del hombre no casado que regula la LTRHA es el prestado a los
efectos de establecer la filiacion derivada de la aplicacién de las TRA heter6logas. De esta manera,
segtn el articulo 8.2 LTRHA, “se considera escrito indubitado a los efectos previstos en el articulo
49 de la Ley del Registro Civil el documento extendido ante el centro o servicio autorizado en el
que se refleje el consentimiento a la fecundacion con contribucion de donante prestado por varon
no casado con anterioridad a la utilizacion de las técnicas. Queda a salvo la reclamacion judicial

de paternidad”.

Tal como estd configurado, a diferencia del consentimiento adicional que la LTRHA sélo
exige cuando la receptora de las TRA estd casada con un hombre (articulo 6.3), el consentimiento a
la fecundacion heterdloga por parte del hombre no casado es un acto potestativo de compromiso o

de asuncién de las obligaciones propias de la paternidad antes de que se lleven a cabo las TRA.

La referencia amplia del articulo 8.2 LTRHA al consentimiento del hombre no casado com-
prende tanto los casos en que las dos partes del proyecto parental conviven en relacion estable,

como aquellos casos en que no existe convivencia.

Desde un punto de vista formal, el articulo 8.2 s6lo establece que el hombre no casado debe-
rd de expresar su consentimiento en documento sanitario. La LTRHA ha prescindido de la referen-

cia que contenia el articulo 6.4%7 de la antigua LTRA, segun la cual el consentimiento prestado a los

37 Articulo 6.4 LTRA: “El consentimiento del vardn, prestado antes de la utilizacion de las técnicas, a los efectos pre-
vistos en el articulo 8.°, apartado 2, de esta Ley, debera reunir idénticos requisitos de expresion libre, consciente y for-
mal”.
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efecto del articulo 8.2 debia de reunir los mismos requisitos de expresion libre, consciente y formal
que se requieren al consentimiento del marido. Ahora bien, al dirigirse el consentimiento del hom-
bre no casado prestado en documento sanitario al establecimiento de la filiacion derivada de la apli-
cacion de las TRA homdlogas o heter6logas, también deberd de cumplir los requisitos de consenti-
miento libre, consciente, formal, previo y expreso que exigen los articulos 6.3 y 8.1 LTRHA respec-

to del consentimiento del marido.

El articulo 8.2 LTRHA, segun la linea iniciada por el articulo 8.2 LTRA, ha optado por la
técnica del documento extendido en el centro o establecimiento autorizado, que sirve como un ‘“‘es-
crito indubitado” a los efectos de iniciar el expediente que prevé el articulo 49 LRC. Aunque el peso
aparente que la LTRHA otorga al consentimiento de la fecundacion prestado en documento sanita-
rio, no se trata de un titulo nuevo de determinacién extrajudicial de la filiacion no matrimonial,
sino que tan solo permite iniciar el expediente registral que, en su caso, conducird a la declaracion
de la paternidad a partir del que dispone el articulo 120.2 CC, el cual permite determinar legalmente
la filiaciébn no matrimonial por resolucion recaida en expediente tramitado de acuerdo con la legis-
lacion del RC. La técnica que emplea el articulo 8.2 coincide con la que prevé el articulo 9.3 LTR-
HA para la fecundacién “post mortem” con gametos del hombre no casado. En ambos dos casos, la
LTRHA otorga el cardcter de “escrito indubitado” al documento otorgado en el centro o estableci-
miento sanitario donde se lleva a cabo la fecundacion, en el cual se recoge el consentimiento del

hombre no casado a la fecundacién de la mujer con esperma de donante o del propio hombre.

La forma de determinacién de la filiacién no matrimonial por la que opta el articulo 8.2 no
se ha de confundir con el reconocimiento que permite el articulo 120.1 CC ante el encargad del RC,
en testamento o en otro documento publico. Por un lado, el consentimiento que regula la LTRHA
no pretende reconocer un hijo ya nacido por medio de las TRA, sino que en los términos del propio
articulo 8.2 LTRHA se expresa con anterioridad a la utilizacién de las técnicas. Por otro lado, el
consentimiento prestado en los términos del articulo 8.2 deja constancia que el hombre no casado
con la madre no es el verdadero padre del nacido, ya que el documento sanitario refleja el consen-

timiento del hombre a la fecundacion con contribucion de donante.

Pese a lo anterior, la prohibicion de que la inscripcion de la filiacion en el RC puede reflejar
el origen de la concepcion, en la préctica determina que la filiacién derivada de fecundacion asistida
heterdloga respecto del hombre no casado también se acaba estableciendo después del nacimiento
como si se tratara de la filiacidn por naturaleza, mediante el mecanismo habitual del reconocimiento

de la filiacién por parte del propio hombre ante el encargado del RC. Una cuestion diferente es que
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si se plantea una accion de impugnacion de la paternidad, esta prosperara facilmente, ya que ademas
de que el consentimiento va a obviar los requisitos del articulo 8.2 LTRHA, no hay conexién gené-

tica con el nacido.

Si bien la LTRHA no hace mencion de la posibilidad de impugnar la paternidad no matri-
monial establecida de acuerdo con el articulo 8.2 LTRHA, al respecto hay que aplicar analdgica-
mente el articulo 8.1 LTRHA, que impide a la mujer progenitora y al marido que van a prestar su
consentimiento impugnar después la filiacion matrimonial del concebido a través de fecundacion
con contribucién de donante o donantes. El factor relevante que impide la impugnacion de la filia-

cion en estas circunstancias es el consentimiento del hombre y la mujer a la fecundacién heterdloga.

c) Consentimiento en la fecundacion “post mortem” .

La fecundacion post mortem también tiene su regulacion en el caso de que la pareja que ac-
cede a las TRA no estén en vinculo matrimonial. Esta se encuentra en el articulo 9.3 de la LTRHA,
que establece que “El vardn no unido por vinculo matrimonial podrd hacer uso de la posibilidad
prevista en el apartado anterior; dicho consentimiento servird como titulo para iniciar el expedien-
te del apartado 8 del articulo 4438 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, sin perjuicio

de la accion judicial de reclamacion de paternidad” .

6. CRITERIOS PARA EL ESTABLECIMIENTO DE LA FILIACION DERIVADA DE FE-
CUNDACION ASISTIDA

6.1. Evolucion

La redaccion del “Warnock Report” (1984), base de la Human Fertilisation and Embriology
Act (HFEA) britanica de 1990, ya pone de relieve que una de las cuestiones més controvertidas que
plantea la regulacion de las TRA es el desplazamiento de la paternidad bioldgica a la paternidad so-
cial. Pese a las multiples reticencias expresadas en aquel momento hacia la inseminacién heteréloga
en el seno del matrimonio, el Comité britanico acaba legalizando una técnica que, en el fondo, no
hacia mds que reconocer la prictica social habitual de considerar padre el marido de la madre. La
falta de reconocimiento legal de la maternidad subrogada, considerando madre legal a la gestacio-
nal, también se basa en el argumento de la proximidad social, no necesariamente genética, entre el

bebé y la gestante. El informe, por tanto opta por otorgar el rol de padre y madre legal a las perso-

38 Articulo 44.8 Ley 20/2011, En los supuestos de controversia y en aquellos otros que la ley determine, para hacer
constar la filiacion paterna se requerira previa resolucion judicial dictada conforme a las disposiciones previstas en la
legislacion procesal.
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nas con las que socialmente se consideraba mds vinculado el menor, con independencia del vinculo
genético.

A principios de los afios noventa, con el planteamiento de los primeros litigios sobre mater-
nidad subrogada en los EEUU, diversos autores van a sugerir la necesidad de introducir un nuevo
criterio de determinacion de la filiacion auténoma e independiente de la presuncion de paternidad
matrimonial que permite determinar la paternidad por la voluntad (intencién). Con la entrada en vi-
gor de la HFEA (1990), Reino Unido también se empezaron a dejar sentir las teorias basadas en la
voluntad. Estas teorias permiten atribuir reconocimiento legal a la voluntad de una persona, forma-
lizada de acuerdo con los requisitos legales, de ser considerada padre o madre de los menores con-
cebidos mediante TRA. El impacto de las TRA en la subdivisién de roles dentro de la paternidad y
en los métodos para la determinacion, unido a la mayor inestabilidad de las relaciones familiares y a
la configuracion de la paternidad ya no como una cuestiéon de necesidad, sino de eleccidén, como las
TRA hacen posible, explica porque los primeros trabajos van a comenzar a distinguir entre paterni-
dad genética, legal y social.

Las propuestas basadas en la voluntad, pensadas inicialmente para resolver los conflictos
sobre maternidad subrogada, se ha ido expandiendo con algunas variantes a otros supuestos, como
la determinacion de la doble maternidad respecto de los concebidos por TRA en el seno de una rela-
cion homosexual de dos mujeres. En la actualidad, en la linea del articulo 7.3 LTRHA, diversos or-
denamientos incluyen en sus legislaciones la posibilidad de establecer la filiacion que pueda resultar
del acceso a las TRA por una pareja homosexual de dos mujeres. En algunas de las legislaciones
que aun no preven esta posibilidad, el establecimiento de la filiacién a favor de las parejas homose-

xuales se ha llevado a cabo por los tribunales, o bien ya se contiene en propuestas legislativas.

Estos avances parten de la base de que el establecimiento de la filiacién sin la existencia de
un vinculo genético no es un fendmeno nuevo, como se desprende de la adopcion. Ademas, la ex-
tension de la practica de la donacién de material genético y, con ella, del recurso de as TRA heteré-
logas coincide con la subsistencia de presunciones de paternidad tradicionales mas basadas en las
relaciones sociales que en el vinculo genético. Estos factores han llevado a la mayoria de los orde-
namientos a limitar cada vez mas el papel de la genética para el establecimiento de la filiacion, en

particular de la derivada del recurso de la fecundacion asistida.

6.2. Soluciones en derecho comparado
A) Reino Unido: novedades introducidas por la Human Fertilisation and Embriology Act

2008
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Al regular quién puede acceder a las TRA, la HFEA 2008 requiere que los centros autoriza-
dos consideren el bienestar del futuro hijo, con especial atencion a la necesidad del apoyo paternal.
Asi pues, la sec 14.2.b de la HFEA 2008, sustituye la necesidad “de un padre”, que valoraba la sec.
13.5 HFEA 1990 por la cual una mujer podia acceder a las TRA  en alglin centro autorizado de

Reino Unido, por un apoyo paternal.

El precepto (sec 14.2.b HFEA 2008), incorpora una de las reformas mds relevantes introdu-
cidas por la HFEA 2008, ya que a partir de una terminologia mds neutra permite reconocer a los
miembros de una pareja del mismo sexo como padre o madre desde el punto de vista legal. Asi lo
permiten las secciones 42 a 44 de la nueva HFEA respecto de dos mujeres si conviven en unién re-
gistrada (“civil partnership”) al momento del tratamiento, o si esta se ha llevado a cabo en un centro
autorizado de Reino Unido y la pareja cumple las condiciones acordadas de maternidad, equivalen-
tes a las de paternidad. La seccion 54 contiene la misma prevision respecto de dos hombre si recu-

rren a una madre subrogada y solicitan judicialmente una orden parental (‘“parental order”).

Pese al cambio terminoldgico y el reconocimiento legal del acceso a las TRA por parejas
homosexuales, la necesidad de apoyo parental sigue haciendo extremadamente dificil el acceso a las

TRA por las mujeres en solitario.

A partir de la necesidad del apoyo parental, la seccion 36 HFEA 2008, intenta encontrar un
padre al nacido por medio de las TRA cuando la receptora no esta casada. En ausencia de vinculo
genético la sec. 36 considera padre al hombre que accede con la mujer a los servicios de TRA sumi-
nistrados por persona autorizada, siempre que cumplan las condiciones acordadas de paternidad que
detalla la sec. 37. Entre estas condiciones existe la necesidad de que el hombre consienta por escrito
frente al centro la paternidad que pueda derivar del tratamiento; que ninguna de las partes revoque
este consentimiento antes de la trasferencia embrionaria, de los évulos o del esperma a la receptora;
que la receptora no haya informado que el tratamiento se ha de llevar a cabo con otra persona, ya
sea hombre o mujer; y por dltimo, que las partes no se encuentren en ningtin de los grados prohibi-

dos de parentesco.

B) Estados Unidos de América

a) El establecimiento de la filiacion a partir de la voluntad ( “intention”)

A finales de los afios noventa, en los EEUU la determinacion de la paternidad a través de la
voluntad sélo habia recibido reconocimiento legal y social en el caso de la adopciéon. A partir de

1990 diversos trabajos comenzaron a reivindicar el papel de la voluntad de una persona de ser con-
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siderada padre o madre como un criterio decisivo de atribucion de la paternidad o maternidad, en
especial cuando la concepcidn resultaba de un acto planificado como el derivado del acceso a las

TRA.

El desarrollo de las TRA y la consecuente generalizacion de su acceso provoca un aumento
de recursos a la maternidad subrogada gestacional. A diferencia de la tradicional, en que la gestante
coincide con la madre genética, en la gestacional es la comitente o una donante quien aporta el 6vu-
lo que gesta una madre subrogada. El papel de la voluntad de los individuos se expandié de forma
significativa en este contexto, y algunos tribunales norteamericanos acabaron adoptando las teorias
basadas en la voluntad como elemento basico para el establecimiento de la paternidad y la materni-

dad en caso de conflicto entre la madre subrogada y la pareja comitente.

Las teorias basadas en la voluntad asumen que en el contexto de las TRA las opciones que
se escogen de forma voluntaria, deliberada, expresa y negociada han de permitir establecer la pater-
nidad legal. A partir de un argumento empleado en derecho dafios y basado en la causalidad, estas
teorias consideran padres legales a la pareja comitente, por ser los que previeron la concepcion. La
voluntad se formaliza por medio de un contrato expreso con la madre subrogada, que persigue ga-
rantizar la seguridad juridica que comporta que los padres del menor ya estén determinados en el

mismo momento de su nacimiento.

b) La “funcion” como un medio de atribucion de ciertos derechos parentales

La Uniform Parentage Act (UPA) 2000 también permite considerar padre el hombre que
pese no consentir a las TRA convivié con la receptora y el nacido durante un tiempo y actué como
padre. Con esto, la UPA 2000 afiade a la voluntad un criterio de paternidad funcional (“functional

parenting”).

Los primeros casos en aplicar criterios de paternidad funcional permitieron otorgar ciertos
derechos parentales a hombres que habian actuado como padres de los hijos de su ex-pareja.L.os
mismos criterios que permiten incluir el progenitor no biolégico no reconocido por el derecho den-
tro de la nocién de “functional parenting” se propusieron mds adelante en relacion a la ex-pareja

lesbiana de la madre que reclamaba ciertos derechos parentales respecto de los hijos de la madre.

La paternidad funcional alude a los comportamientos y a las relaciones familiares vividas
como un criterio bédsico para atribuir ciertos derechos parentales. En estos casos, una relacion exis-

tente permite calificar como padres o cuasi-padres a las personas que desarrollaron un rol parental y
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asumieron ciertas responsabilidades parentales respecto de los menores, con independencia de su

vinculo genético.

Inicialmente, la categoria se aplicaba a la ex-pareja que habia actuado como un co-progeni-
tor con el reconocimiento del progenitor legalmente reconocido. En cambio, las teorias basadas en
la voluntad, mds asociadas a la paternidad derivada de TRA, parten de una voluntad que se desarro-
lla con posterioridad, como también de la autorizacion del progenitor legalmente reconocido.

Con la calificacion “de facto parent”, “psychological parent” o “in loco parentis” los tribuna-
les norteamericanos han otorgado derechos de guarda o visita a los padrastros y a los miembros de
parejas homosexuales®. No obstante, su estatus legal respecto de los menores sigue siendo inferior

al del progenitor legal.

6.3. El consentimiento como criterio general y Gnico para el establecimiento de la
filiacion derivada de la fecundacion asistida: aspectos problematicos y nuevas propuestas

La mayoria de ordenamientos a los que se ha hecho referencia exigen que el consentimiento
de la filiacion derivada de fecundacion asistida cumplan una serie de requisitos formales que nor-
malmente se expresan en un solo acto en el mismo momento de autorizar la TRA concreta. En los
casos resueltos por algunos tribunales permiten cuestionar si es procedente establecer criterios rigi-
dos de determinacion de la filiacion derivada de fecundacion asistida, ya que en la préictica los tri-
bunales acaban tomando en consideracion otros criterios, como si la pareja va a acceder al trata-

miento conjuntamente, en el marco de un proyecto parental comun.

Los criterios para el establecimiento de la filiaciéon basados exclusivamente en el consenti-
miento resultan contraproducentes cuando la técnica se va a llevar a cabo con gametos de las dos
partes del proyecto parental, puesto que por mucho que falte el consentimiento o éste presente de-
fectos la filiacién normalmente no podra ser impugnada. Es por eso que en la fecundacion homdlo-
ga el legislador se deberia de plantear la posibilidad de optar por un sistema basado en la nocién de
“proyecto parental” y en los consentimientos tacitos que presupone el acceso a las TRA en el mar-
co de este proyecto. La aportacion voluntaria y no anénima del propio material genético en el marco
de un proyecto no necesariamente formalizado podria ser un criterio concluyente, que se podria

plasmar mediante la acreditacion del acceso al tratamiento con la receptora.

39 Una situacion parecida se da en la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid n® 249/2015, en la que se confirma
la sentencia del juzgado de primera instancia relativa a la separacion de dos mujeres las cuales tenian cada una un hijo
biologico fruto de las TRA, en la que el juez establecid a favor de cada una de las mujeres un régimen de visitas respec-
to del hijo no bioldgico, asi como una pension compensatoria reciproca.
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En cambio, la configuracion del consentimiento como criterio bdsico para el establecimiento
de la filiacién derivada de fecundacién asistida si que tiene sentido en la fecundacion heterdloga, y
en este contexto corresponde al legislador decidir que requisitos formales se necesitan para que la
filiaciéon quede determinada. En tanto que estos casos la plasmacion del consentimiento de acuerdo
con los requisitos establecidos es el tunico criterio que puede impedir la posterior impugnacion de la
filiacion, la interpretacion por parte de los tribunales de los requisitos formales fijados por el legis-
lador ha de ser estricta, puesto que de lo contrario se acaba cuestionando el carécter. Si el legislador
opta por exigir requisitos especificos de formalizacién del consentimiento, hay que unificarlos, con
independencia del caracter matrimonial o no matrimonial, heterosexual y homosexual de la relacion

que une a los dos individuos.

CONCLUSION

La realidad de antafio en la que la concepcion s6lo podia producirse en el seno materno me-
diante la relacion sexual de un hombre y una mujer ha sido superada. Hoy las personas que no pue-
den tener hijos por medios naturales acuden a las técnicas de reproduccion asistida para tener des-

cendencia, sean parejas, 0 mujeres sin pareja.

En un principio el problema se plantea en las parejas heterosexuales unidas con vinculo ma-
trimonial, pero posteriormente también se tienen en cuenta otras situaciones como la de parejas ho-
mosexuales o mujeres solas a las que el legislador trata de atender en posteriores reformas. Todos
ellos presentan como denominador comun un ansia de ser padres o madres a la que no da respuesta

la adopcion.

Al final no puede evitarse un andlisis de la realidad legal en el que estan presentes ciencia y
¢tica, por los multiples aspectos médicos, sociales, juridicos y bioéticos que aparecen. En tltimo
término los derechos humanos deberan respetarse por los métodos cientificos si queremos que la
ciencia esté al servicio del hombre. El ser humano no puede considerarse una simple cosa sujeta a la
disponibilidad de la madre y cientifico encargado de dirigir el método de fecundacion. De ahi el re-

chazo de la mayor parte de las legislaciones europeas a la manipulacion genética de los embriones.

En el orden préctico creo que es muy importante el analisis de la seguridad juridica, pues en
muchas ocasiones para no someterse a la ley nacional se acude a otros paises como USA utilizando

las madres de alquiler. Esta regulacion dispar entre distintos ordenamientos plantea problemas juri-
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dicos de caracter internacional que precisan de soluciones globales que hasta la fecha no se han al-

canzado.

En este sentido en marzo de 2012, la Conferencia de derecho internacional privado de la
Haya elabor¢ el “Informe preliminar sobre los problemas derivados de convenciones alternativas de
maternidad de caracter internacional” que analiza los problemas que plantean los contratos de ma-
ternidad subrogada de caracter internacional, proponiendo la adopciéon de un instrumento interna-
cional que permita el establecimiento de un marco de cooperacion entre autoridades que favorezca
el reconocimiento de las filiaciones validamente determinadas en un Estado que admita esta forma
de gestacion por sustitucion en otro Estado cuyo ordenamiento prohiba esta practica, mediante la
asuncion de la doctrina del orden publico atenuado para las situaciones legalmente creadas en el
extranjero. Esta medida no s6lo evitaria la duplicidad de procesos en los distintos estados, sino que

ademas favoreceria la seguridad juridica internacional.

En todo caso el principio del interés del menor, aunque su gestacion proceda de una madre
de alquiler, se tiene en cuenta por nuestra legislacion, y en base al mismo la Direccion General de
Registros y Notariado dict6 la Instruccion de 5 de octubre de 2010 que permite la inscripcion en el
RegistroCivil espaiol del nacimiento de un menor nacido en el extranjero como consecuencia de
técnicas de gestacion por sustitucion, siempre que junto a la solicitud de inscripcion se presente la
resolucion judicial dictada por el Tribunal competente del pais extranjero en la que se determine la

filiacion del nacido.
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