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vardn. Su regulacién se establece en la ley del afio 1988, pero son numerosos los
vacios legales, ya que no se especifica ni concretan algunos aspectos, como ser
la prestacién del consentimiento del vardn, la determinacién de la filiacién y los
conflictos en relacion con los derechos sucesorios. La finalidad del presente estudio
es ofrecer una vision general sobre la regulacion legal de la técnica, incidiendo en
la determinacién de la filiacién y los derechos sucesorios para este supuesto, al
tiempo que se mencionaran posibles soluciones a los conflictos.

Palabras claves: post mortem - reproduccion asistida - fecundacion - filiacién
- sucesion

Determination of filiation and inheritance rights of posthumous assisted
human reproduction in Spain

Abstract: post-mortem fertilization is an assisted reproduction technique that
allows a woman to give birth to a child after the death of the male. Its regulation is
set out in the law of 1988, but there are numerous legal gaps, since it does not specify
or specify certain aspects such as the provision of male consent, the determination
of filiation and conflicts in relation to inheritance rights. The purpose of this study
is to provide an overview of the legal regulation of the technique, with an impact
on the determination of filiation and inheritance rights for this case, while possible
solutions to conflicts will be mentioned.

Keywords: post-mortem - assisted reproduction - fertilization - affiliation -
inheritance

I. Introduccion

Los problemas de infertilidad de la poblacién que surgieron durante la década
del 70 plantearon la necesidad de adoptar técnicas de reproduccién humana asis-
tida que posibilitaran la concepcidén en las personas que por medios naturales no
les resultaba posible.

Los avances cientificos han ido evolucionando de una forma considerable y se
han perfeccionado las técnicas originales, dando lugar a otras mas sofisticadas,
como el diagndstico genético preimplantacional (Moya y Ramon, 2018), con la fi-
nalidad de seleccion de embriones (Ramoén, 2019). La implantacién de las técnicas
se ha realizado a nivel mundial y un gran nimero de personas se ha podido bene-
ficiar de las mismas; pero también han ido surgiendo conflictos y problemas deri-
vados de la aplicacion de las mismas, centrados en el material reproductor feme-
nino y masculino, la donacién de 6vulos y espermay la forma de realizarlo (Avilés
y Ramon, 2019; Rosell y Ramon, 2020), asi como la seleccién genética para curar a
un hermano enfermo, conocido como bebé medicamento (Ridao y Ramoén, 2020).
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Espana es uno de los paises en el que las técnicas han tenido gran aceptacion
dentro de la comunidad cientifica, y es un pais puntero por los numerosos trata-
mientos realizados (Sociedad Espariola de Fertilidad, 2012).

La regulacion de las técnicas era un deseo social y médico, y no solo desde el
punto de vista juridico-social, sino también desde el &mbito bioético, donde influ-
yen factores como la ideologia, religion o conflictos morales.

La sociedad actual, con los numerosos cambios sociales y politicos, ha deter-
minado la reformulacion de los conceptos de maternidad, paternidad y embarazo,
y ello se hareflejado en la legislacidon que se ha ido adoptando. No todos los paises
han llevado a cabo la misma adaptacion legal, ya que algunas técnicas han sido
prohibidas en ciertos paises. Todo ello conlleva que la comunidad cientifica esté
en permanente actividad para poder desarrollar su labor informativa y de aseso-
ramiento con el objeto de no infringir la norma.

En el afio 1978 se produjo en el mundo el primer nacimiento mediante la téc-
nica de fecundacion in vitro, y en Espana se realizo en el aiio 1984. A partir de ese
momento se ha ido avanzando hasta conseguir paliar la infertilidad tanto mascu-
lina como femenina, con nuevas técnicas, como la congelacion de embriones, que
supuso también una solucién para mujeres que habian sufrido abortos continua-
dos o tenian problemas de gestacion.

También la congelacién de material de reproduccion supuso la solucién para
preservar la fertilidad de las personas que estdn en tratamiento por neoplasias
malignas, ya que la quimioterapia y la radioterapia son tratamientos gonadotoxi-
cos, y asi se puede garantizar que puedan tener una gestacion futura (Kato, 2016).

Esunarealidad que en la sociedad actual se han producido profundos cambios
en el concepto de familia, y el acceso de la mujer al mundo laboral también ha
conllevado un retraso en la edad para la maternidad (Escribano, 2016).

Sin embargo, uno de los problemas que plantea las técnicas de reproduccién
asistida es el caso del fallecimiento de uno de los miembros de la pareja que esta
interesada en las mismas. Seria el caso, entre otra casuistica, de una pareja que
tiene material de reproduccion congelado y preservado, y uno de los miembros
fallece. Es la denominada fecundacién post mortem. Los limites que puede haber
entre la ética y la ciencia pueden ser algo difusos y es por ello que se necesita una
reglamentacion entorno a esta técnica.

La regulacién espafola sigue teniendo carencias y vacios legales y, ademads,
adolece de falta de precision, lo que da lugar a interpretaciones diversas de los
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preceptos. Esta situacion produce conflictos y problemas que queremos plan-
tear en el presente trabajo, centrdndonos en la determinacién de la filiacién y la
sucesion.

II. Normativa aplicable a la fecundacion post mortem en Espaiia en la
actualidad

En Espana se permiti6 por primera vez la fecundacion post mortem de forma
legal en 1988, mediante la ley 35/1988, del 22 de noviembre, sobre las técnicas
de reproduccién asistida, suscitando con ello diversos debates y polémicas. En
concreto, se opinod que la técnica de fecundacion post mortem iba en contra del
articulo 39.3 de la Constitucion espafola, defendiendo que no se proporcionaba
una asistencia y atencion por parte del progenitor paterno. Sin embargo, con la
sentencia del Tribunal Constitucional (TC) N° 116/1999, del 17 de junio, se zanjo
el problema dando a entender que en ningtin momento se estaba atentando con-
tra la Constitucion, ya que es “(...) perfectamente licito, desde el punto de vista
constitucional, la disociacién entre progenitor bioldgico y padre legal (...)” (Cabi-
do, 2014, p. 75).

Desde el ano 1988 hasta 2006, la regulacion de las técnicas de reproducciéon
asistida ha ido evolucionando y se han promulgado distintas leyes, pudiéndose
observar entre ellas varias diferencias y modificaciones.

Enlaactualidad, las técnicas de reproduccién estan reguladas porlaley 14/2006,
del 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida. En ella se inclu-
yen todas las técnicas ya presentes en la ley de 1988 y en la ley de 2003, al mismo
tiempo que se afiadié una nueva normativa para poder abarcar todos los avances
médicos producidos en ese periodo.

Destaca la formulacién del concepto de preembridn, que es definido en el ar-
ticulo 1.2 como “conjunto de células resultantes de la division progresiva del ovo-
cito desde la fecundacion hasta 14 dias posteriores”. Asimismo, en el articulo 1 se
suprime el error de delimitar la regulacion a las técnicas de reproduccion asistida
mencionadas en la ley de 1988, ofreciendo una lista abierta para el surgimiento de
posibles futuras nuevas técnicas.

Por otro lado, en la ley presente se regula de manera muy detallada el asesora-
miento de la Comisién Asesora de reproduccién humana, al mismo tiempo que
se crea un registro de actividades de los centros que se encargan de realizar las
técnicas de reproduccion asistida.
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ITII. Andlisis de la permisibilidad de la fecundacién post mortem en la
ley 14/2006, del 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana
asistida

Al igual que en las anteriores leyes, la fecundacion post mortem viene regulada
por el articulo 9 de la ley 14/2006, del 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién
asistida al hacer referencia a la “premoriencia del marido’, el cual se encuentra
dentro del capitulo II, relativo a los “participantes en las técnicas de reproduccion
asistida”

En el primer punto del articulo, se niega reconocer la filiacion ni relacién juri-
dica entre el hijo nacido por método de las técnicas de reproduccidn asistida y el
varon fallecido, si estas técnicas han sido empleadas de forma posterior a la fecha
de fallecimiento del vardn.

Sin embargo, en el segundo apartado, se sefiala la posibilidad de establecer una
excepcién del primer punto, siempre y cuando el varén haya prestado su consen-
timiento previamente a su fallecimiento, mediante un documento que después
veremos con mas detalle.

En el ultimo y tercer punto se establece la posibilidad de llevar a cabo la fecun-
dacién post mortem en ausencia de vinculo matrimonial. En este caso se esté ha-
ciendo referencia a la inscripcién de la filiacién natural a través de un documento
gubernativo, donde el documento indubitado del padre servird como titulo para
su realizacion

II1.1. Ambito objetivo

En la fecundacién post mortem podemos diferenciar dos supuestos: uno seria
la fecundacién artificial post mortem que corresponderia al método de insemi-
nacion artificial y, por otro lado, la transferencia post mortem de preembriones.
En el primer caso nos estariamos refiriendo a la introduccién de semen del varén
fallecido en los 6rganos genitales femeninos, de forma distinta al contacto sexual.
Sin embargo, en el segundo caso se hace referencia a la transferencia a la mujer de
embriones que han sido obtenidos previamente mediante fecundacion in vitro,
siendo esta fecundacion previa al fallecimiento del vardn, por lo que técnicamen-
te la fecundacion no habria sido post mortem.

Taly como puede observarse, hay diferencias en cuanto a los términos mencio-
nados. Al tratarse de una inseminacion artificial, nos encontramos solamente ma-
nejando el material reproductor del vardn fallecido. En este caso, la fecundacion se
realizaria post mortem. En cuanto a la transferencia de embriones post mortem, la
fecundacién se ha llevado a cabo en momentos previos al fallecimiento del varon,

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Afio 17/N2 50-2020. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrdnica ISSN 2591-6386



86 DERECHO CIVIL

del mismo modo que ya no solo estamos manejando el material reproductor de
este, sino que también el de la mujer (Rodriguez, 2015, p. 295).

Por lo mencionado anteriormente, el término de fecundaciéon post mortem
no seria el mas adecuado para abarcar ambos casos, sino que un término mas
apropiado podria ser el de reproduccioén artificial post mortem (Rodriguez, 2015,
p. 296).

II1.2. Ambito subjetivo

En el propio articulo 9 de la ley 14/2006 se indica que tanto el varén no unido
por vinculo matrimonial como el propio marido pueden dar consentimiento para
el uso de su material reproductor una vez hayan fallecido. En ningtin momento se
exige que el varon yla mujer a la que se refiere el precepto respecto a la prestacion
de su consentimiento deban tener vinculo matrimonial; también recoge la posibi-
lidad de que nos encontremos ante una pareja estable. Puede parecer logico que
se esté refiriendo a lo mencionado anteriormente, es decir, que se sobreentienda
que se haga referencia a parejas que conviven juntos. Pero, ante la ausencia de
aclaraciones, se puede entender que cualquier varén podra prestar consentimien-
to para la reproduccion post mortem con cualquier mujer, incluso en ausencia de
vinculo entre ellos, como bien declara Rodriguez (2015, p. 296).

Asimismo, en el articulo se indica que el varén puede dar su consentimiento
para la utilizacion de su material reproductor por parte de la mujer, dejando fuera
el consentimiento de que la mujer o pareja de hecho haga uso de material repro-
ductivo de un tercero (donante) para inseminarse. Del mismo modo, se puede dar
el caso de que se haya hecho uso de la técnica de FIV para obtenciéon de embrio-
nes, pero con uso de espermatozoides de un donante, suscitando asi ciertas dudas
en cuanto al consentimiento del varén (Rodriguez, 2015). Sin embargo, en la ley
actual se hace mencion constantemente a la mujer y el varén, es decir que impli-
citamente se estd excluyendo a las parejas homosexuales.

Vamos a referirnos a la utilizacién de esta técnica por parte de una pareja ho-
mosexual. Por un lado, en el caso de una pareja homosexual de dos hombres, se-
ria necesario un “vientre de alquiler” y segtin la legislacién espaiiola (articulo 10
ley 14/2006) nos estariamos encontrando ante la prohibicién legal de la mater-
nidad subrogada. En el caso de una pareja homosexual formada por dos muje-
res no tendriamos el mismo conflicto mencionado anteriormente, ya que se deja
el consentimiento de la mujer antes de fallecer —siguiendo el articulo 6.3 de la
ley 14/2006— para poder determinar la filiacién del hijo nacido de su pareja (Ro-
driguez, 2015). Sin embargo, en el articulo 9 no hace referencia ninguna a cuando
interviene semen de un tercero (hecho necesario ante una pareja de dos mujeres).
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Respecto a la maternidad subrogada, que se precisaria en el caso de la pareja
homosexual de dos hombres y también en el caso de la pareja homosexual de dos
mujeres, en el caso de que ninguna de ellas pudiera gestar, se plantean diversos
problemas en cuanto a la determinacion de la filiaciéon y la inscripcién del nacido
en el registro civil —que la doctrina ha puesto de manifiesto—, ademas de distin-
tas cuestiones bioéticas relacionadas con la utilizacién de la subrogacién (Caste-
llanos, 2019; Dupl4, 2019).

El concepto de “material reproductor” que se menciona en la ley de técnicas de
reproduccién humana asistida (LTRHA) no es muy especifico. Es decir, ala hora de
tratar la fecundacidn post mortem en la legislacion, no se aclara si se estd permi-
tiendo la inseminacion artificial solamente o también se estd incluyendo la trans-
ferencia post mortem de embriones. Como bien indican Casas et al. (2012), existen
diversas posturas doctrinales en torno a la aceptacién de la transferencia de los
embriones dentro del concepto de “material reproductor’, ya que este embrién
habria sido concebido mediante la fecundacion del espermatozoide del varény el
ovulo de la mujer, es decir, que contiene el material reproductor del hombre. Asi,
las mas restrictivas conciben solo que el material reproductor no se extiende a los
embriones (Lledd, 2006). Sin embargo, la postura mas amplia, por la que se inclina
Casas (2012), si que lo incluirfa. Esta postura doctrinal amplia encuentra apoyo en
el aforismo Qui potest plus, potes minus, con lo que comprenderia tanto la transfe-
rencia de embriones como la inseminacion artificial (Santolaria y Ramdn, 2020).

El hecho de que la ley permita la fecundacién post mortem haciendo uso del
material reproductor del varén fallecido estaria haciendo referencia a la insemi-
nacion artificial, ya que con este método se estd usando el semen del hombre.
Sin embargo, parece ser que si la ley estd permitiendo esta técnica también se
estd permitiendo la transferencia de embriones post mortem, ya que no solo se
estd haciendo uso del material genético del hombre sino también del de la mujer.
Es decir, si la inseminacion artificial estd permitida, ain mads tiene que estarlo la
transferencia de embriones y con més razones.

IV. Requisitos para la realizacion de la fecundacion post mortem

Cuando se va arealizar la fecundacién post mortem se deben cumplir una serie
de requisitos que estdn contemplados dentro de la ley 14/2006. Estos requisitos
nos permiten delimitar la realizacién de la técnica. Entre ellos, nos podemos en-
contrar con: autorizacién del varén, la forma de actuacion e incluso los plazos de
ejecucion del método.
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IV.1. Consentimiento del varén donante y mujer usuaria

Vamos a analizar los distintos aspectos relacionados con la prestacion del con-
sentimiento por parte del varén donante, incidiendo en la informacién y asesora-
miento, formas y plazos de autorizacién.

IV.1.1. Requisitos previos a la prestacion del consentimiento

Antes de someterse a cualquier tratamiento, la pareja interesada puede recibir
informacion sanitaria, como bien estd indicado en el articulo 3.3 de la ley 14/2006:

La informacién y el asesoramiento sobre estas técnicas, que debera
realizarse tanto a quienes deseen recurrir a ellas como a quienes, en
su caso, vayan a actuar como donantes, se extenderé a los aspectos
biolégicos, juridicos y éticos de aquéllas, y debera precisar igualmente
la informacién relativa a las condiciones econdmicas del tratamiento.
Incumbird la obligacién de que se proporcione dicha informacién en
las condiciones adecuadas que faciliten su comprension a los respon-
sables de los equipos médicos que lleven a cabo su aplicacién en los
centros y servicios autorizados para su préctica.

El contenido obligacional del precepto para la prestaciéon del consentimiento
en las técnicas de reproduccion asistida tiene consecuencias de carécter civil o
penal si se incumple, como bien indica el Tribunal Supremo. En caso de incum-
plir lo estipulado, el centro sanitario o responsable sanitario podria verse ante una
condena de caracter civil o penal (Romero, 2000).

En la ley 41/2002 de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documenta-
cién clinica, se indica ya la obligacién de que la clinica proporcione informaciéon
y que, ademads, el consentimiento sea voluntario y libre. Esto quiere decir que, a
la hora de someterse a un tratamiento, se tiene que informar de todos los factores
que puede influir, de riesgos que puede tener la manipulaciéon de gametos e inter-
venciones necesarias para que la decision final sea tnica, voluntaria y autébnoma-
mente del paciente (Alkorta, 2003).

En cuanto al tema de la mujer receptora, como bien se indica en el articulo 3.4
de laley 14/2006, también debe ser informada para elegir si quiere o no prestar su
consentimiento para llevar a cabo las técnicas de reproduccidn asistida. Este con-
sentimiento viene determinado por un formulario de consentimiento informado
donde se indicaran todas las condiciones necesarias para que se lleve a cabo. El
articulo 3.5 de la ley 14/2006 sefiala que: “La mujer receptora de estas técnicas
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podra pedir que se suspenda su aplicacién en cualquier momento de su realiza-
cién anterior a la transferencia embrionaria, y dicha peticiéon debera atenderse’,
por lo que, a pesar de haber prestado el consentimiento, la mujer tiene la decisién
final de continuar o paralizar el proceso. Ademads de que todo lo mencionado an-
teriormente debe ser incluido en las historias clinicas de las mujeres (articulo 3.6
de laley 14/2006).

IV.1.2. Requisitos del consentimiento en la ley 14/2006, del 26 de mayo, sobre
técnicas de reproduccion humana asistida

Cuando el varén esta prestando su consentimiento para el uso de su material
reproductor, considera la doctrina que estd aceptado la filiacién del hijo (Inies-
ta, 2011). No solo es necesario el consentimiento del varén, sino que, del mismo
modo, se necesita el de la mujer fecundada. Es por ello que se exige el consenti-
miento de ambos para llevar a cabo la técnica.

Al encontramos con una fecundacién post mortem, lo primero que asumimos
es que hay algtin tipo de relaciéon entre el donante y la mujer fecundada, ya sea una
relacién matrimonial o no. Asumiendo este hecho, el articulo 5.6 de la ley 14/2006
establece como requisitos los siguientes:

Los donantes deberdn tener mds de 18 afos, buen estado de salud psi-
cofisica y plena capacidad de obrar. Su estado psicofisico debera cum-
plir las exigencias de un protocolo obligatorio de estudio de los donan-
tes que incluird sus caracteristicas fenotipicas y psicoldgicas, asi como
las condiciones clinicas y determinaciones analiticas necesarias para
demostrar, segtin el estado de los conocimientos de la ciencia y de la
técnica existentes en el momento de su realizacién, que los donantes
no padecen enfermedades genéticas, hereditarias o infecciosas trans-
misibles a la descendencia (...).

Es decir, se realizard un examen exhaustivo para ver que se cumplen todas las
condiciones y que no se encuentra ningiin inconveniente.

La capacidad de una persona tiene que ser tenida en cuenta, asi como si tiene
alguna limitacién a la misma. Es por ello que en la Disposicién Adicional Quinta
delaley 14/2006 se hace mencidn alaley 51/2003, del 2 de diciembre, de igualdad
de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas
con discapacidad. Esto significa que estos individuos deben tener mismos dere-
chos, obligaciones y facultades.

Los requisitos para las mujeres usuarias de las técnicas de reproduccion asisti-
da vienen determinados por el articulo 6.1 LTRHA: “toda mujer mayor de 18 afnos
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y con plena capacidad de obrar podrd ser receptora o usuaria de las técnicas re-
guladas en esta ley, siempre que haya prestado su consentimiento escrito a su uti-
lizacion de manera libre, consciente y expresa’. Esto indica que una mujer que se
encuentre dentro de sus posibilidades para obrar y que sea mayor de edad puede
hacer uso de las técnicas de reproduccion asistida, ademéas de que es un hecho
totalmente independiente de la orientacién sexual o el estado civil de la mujer. Del
mismo modo, la edad minima para poder proceder a estas técnicas esta regulada,
al contrario que la edad méxima, la cual no aparece. Sin embargo, son los propios
centros de reproduccion asistida los que deben establecer esta edad maxima para
poder preservar tanto la salud de la mujer como la de la futura descendencia (Sén-
chez, 2007).

Asimismo, tanto en el articulo mencionado anteriormente —6.1— como en el
articulo 3.1 LTRHA se hace mencion al consentimiento, siendo necesario que este
sea emitido de forma libre, consciente y de forma expresa, al mismo tiempo que
tiene que presentarse por un formulario de forma escrita y de forma previa. En
este formulario debe incluirse la constancia de que se ha llevado a cabo la accién
informativa correspondiente de la técnica a utilizar, incluyendo en este proceso
informativo tanto los riesgos como las posibles complicaciones que esta misma
acarrea.

Por tanto, como observamos de la lectura del mencionado articulo 3.1, no se
admite el consentimiento presunto o tacito y ello ha provocado que en ocasiones
se haya interpuesto un procedimiento judicial para poder realizar la fecundacién
basdndose en un consentimiento presunto, no solamente en el ordenamiento ju-
ridico espanol (Nunez, 2019; Nunez Nuanez, 2019), sino también en el argentino,
como ha tenido ocasién de exponer la doctrina (Geri, 2019).

También se plantea, en torno a la emision del consentimiento, si el mismo debe
ser ad solemnitatem o ad probationem. En el caso de este fuese ad solemnitatem,
seria entonces un requisito imprescindible para poder considerarse como vélido
el propio hecho de la fecundacion post mortem. En el otro caso, solo seria expre-
sado para poder probar o demostrar el acto. Sin embargo, a las conclusiones que
se llegan finalmente es que este consentimiento es un hecho imprescindible para
poder llevarse a cabo y validar la fecundacion post mortem (Serna, 2007).

Hay que anadir también que en el caso de que la pareja no esté unida por via
matrimonial, también se puede hacer uso del material genético del varén por par-
te de la mujer para llevar a cabo la fecundacién post mortem, siempre y cuando
exista el previo consentimiento (articulo 9.9, ley 14/2006). Este consentimiento
permite iniciar el expediente del articulo 44 de la ley 20/2011, del 21 de julio, del
Registro Civil, ya que, si no hay un certificado de matrimonio, no se puede hacer
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ninguna presuncion de paternidad. El consentimiento permite al legislador man-
dar a determinar la filiacién del hijo.

Ante todas estas situaciones puede surgir el aspecto de la revocacion del con-
sentimiento. En el articulo 3.5 de la ley 14/2006 se trata el tema: “La mujer re-
ceptora de estas técnicas podrd pedir que se suspenda su aplicacion en cualquier
momento de su realizacién anterior a la transferencia embrionaria, y dicha pe-
ticion deberd atenderse’, al igual que lo hace el articulo 9.2: “el consentimiento
para la aplicacion de las técnicas en dichas circunstancias podré ser revocado en
cualquier momento anterior a la realizacion de aquéllas”. Esto quiere decir que
la usuaria tiene la posibilidad de revocar su consentimiento cuando lo desee, de
forma escrita y voluntaria. En la ley no se concreta el modo por el cual se puede
llevar a cabo la revocacion del consentimiento, sin embargo, la doctrina, entre la
que citamos a Fernandez (2007), considera que debe realizarse de forma escrita.

No se hace mencién sobre la posibilidad de revocar el consentimiento por par-
te del vardn, pero en este caso se puede sobreentender que el articulo 3.5 LTRHA
se extiende al var6n usuario del mismo modo (Iniesta, 2011). Esta decisién conlle-
varia la imposibilidad de la transferencia del material reproductivo y, por lo tanto,
también la determinacién de la filiacion.

Volviendo atrds en la legislacion, la ley 35/1988 no incluia estos puntos, por lo
que existia una especie de vacio sobre el tema de la revocacion. Se interpuso un
recurso de inconstitucionalidad y, finalmente, por medio del TC se declard la STC
116/1999, el 17 de junio de 1999, en Madrid, con el ponente don Pablo Garcia Man-
zano. En ella se establecia que no se podia imposibilitar la revocacidn, ya que en
otro caso se admitird un aborto no punible penalmente. Gracias a la ley 14/2006 se
solucion¢ este vacio legal y evitaron posibles reinterpretaciones de la legislacién.

IV.2. Formas de autorizacion

En el articulo 9.2 de la anterior ley 35/1988 se menciona:

No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el marido podra con-
sentir, en escritura publica o testamento, que su material reproductor
pueda ser utilizado, en los seis meses siguientes a su fallecimiento,
para fecundar a su mujer, produciendo tal generacion los efectos lega-
les que se derivan de la filiacién matrimonial.

Esto es lo que menciona la ley 35/1988 en cuanto al consentimiento, exigien-
do que se debe realizar a través de una escritura publica o testamento. Autores
como Rodriguez (2013) sefialan que la forma de escritura ptblica es muy segura,
ya que se lleva a cabo ante un notario, se especifican los sujetos, capacidad de ellos
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mismos para llevar a cabo el acto y se considera auténtico, veridico, legitimo al
mismo tiempo que legal.

La legislacion actual, ley 14/2006, a estas dos vias de prestar consentimiento
que contemplaba la ley 35/1988, anade el documento de instrucciones previas
mencionado en el articulo 11 de la ley 41/2002, junto al documento que puede
generar el centro sanitario en el cual se llevan a cabo las técnicas de reproduccién
asistida.

El articulo 9.2 LTRHA establece:

(...) el marido podra prestar su consentimiento, en el documento a que
se hace referencia en el articulo 6.3, en escritura ptblica, en testamen-
to o documento de instrucciones previas, para que su material repro-
ductor pueda ser utilizado en los 12 meses siguientes a su fallecimien-
to para fecundar a su mujer (...).

El precepto se remite al articulo 6.3, y en el caso de encontrarnos en esta si-
tuacion, el material reproductor podria ser utilizado por la mujer en un periodo
posterior a 12 meses desde el fallecimiento, a diferencia de los 6 meses propuesto
en las leyes anteriores.

Queriendo decir que el consentimiento se puede realizar via testamento regu-
lado en el Cédigo Civil (CCiv.), ya que la ley no dice lo contrario, al mismo tiempo
que, segun el articulo 120 del CCiv,, se puede reconocer un hijo mediante el uso de
cualquier testamento (Rodriguez, 2013).

En cuanto al testamento, es regulado en los articulos 662 y siguientes del Co-
digo Civil. A pesar de las nuevas tecnologias y avances que hay actualmente, el
testamento no puede realizarse de forma online.

Ademas, encontramos que en el articulo 120 del CCiv. no se indica qué tipo de
testamento debe realizarse para el caso de una determinacion legal de la filiaciéon
no matrimonial (Ramoén, 2018).

La ley 41/2002 hace referencia al documento de instrucciones previas, exacta-
mente en el articulo 11. Este documento también puede conocerse como docu-
mento de voluntades anticipadas o, de forma equivoca, testamento vital (Villarra-
sa et al., 2015). Con este documento lo que se establece es que una persona que
sea mayor de edad, capazy libre, puede expresar su voluntad de forma anticipada,
por si se da la situacion en la que no puede expresar por si mismo sus deseos.
Concretamente, expresa su voluntad sobre los cuidados de su cuerpo o incluso
de los 6rganos del mismo. Asimismo, se indica que el individuo mayor de edad
podra revocar estas voluntades en cualquier momento de su vida, siempre que
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deje constancia por escrito. También hay creado un Registro nacional de instruc-
ciones previas dentro del Ministerio de Sanidad y Consumo (articulo 11.5 de la
ley 41/2002) para poder asi asegurar el correcto uso de las instrucciones previas
manifestadas y reguladas conforme a la legislacion de los pacientes.

El documento de instrucciones previas puede ser revocado en cualquier mo-
mento, siempre y cuando se deje constancia por escrito (Castro, 2013). Se forma-
liza a través de un notario, tres testigos o el funcionario encargado del Registro de
Instrucciones Previas (Ayala y Fernandez, 2016). Este documento es un elemento
importante en lo que es el proceso de planificacién de forma anticipada de lo que
son las decisiones, tras un didlogo explicativo e informativo entre el paciente y
un profesional. Este documento se hace en vistas a un supuesto momento de in-
capacidad (Ameneiros ef al., 2011) o por fallecimiento (Rouco et al., 2015) y en el
mismo puede incluirse el consentimiento para que la mujer lleva a cabo una fe-
cundacion post mortem con el material sobrante de las técnicas de reproduccion
asistida. Estas voluntades pueden ser consideradas con mayor seguridad juridica
si se llevar a cabo ante notario o personas mayores de edad y con plena capacidad
juridica (Rodriguez, 2013).

El documento emitido por el centro clinico antes de ejecutar cualquier trata-
miento de reproduccién asistida permite usarse como consentimiento, habiendo
proporcionado de forma previa la informacion necesaria, tanto desde el punto de
vista sanitario como el juridico. Sin embargo, podemos encontrar inconvenien-
tes con esta via de consentimiento, porque, en ese caso, cualquier hombre que
estuviese casado y se prestase al tratamiento mediante técnicas de reproduccion
asistida estaria dando siempre consentimiento a su mujer para que haga uso de su
material genético para su uso post mortem por el simple hecho de criopreservarlo.

Es por ello que, por el simple hecho de que un hombre se pronuncie a favor
de criopreservar su material genético, no quiere decir que pueda usarse de forma
post mortem. Para poder poner solucion a esta situacion, las clinicas y personal
encargados de llevar a cabo las técnicas de reproduccién asistida, deberian no
solamente ofrecer el consentimiento para criopreservar el material reproductor,
sino que también ofrezcan la posibilidad de prestar consentimiento para su uso
post mortem si es asi como el hombre lo desea.

IV.3. Plazo de autorizacion

La ley 14/2006 establece, seguin el articulo 9.2, que existe un plazo méximo de
12 meses para que la mujer haga uso del material genético del marido o pareja,
desde el momento que este mismo fallece.
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En esta ley se alarga el periodo en el que la mujer puede fecundarse, en con-
traposicion a los 6 meses que proponia la ley 35/1988, es decir, se ha duplicado el
tiempo. Este periodo fue alargado por dos principales razones. Por un lado, habia
que permitir a la mujer viuda un periodo de adaptacion y asimilacion del falle-
cimiento de su pareja, y que tuviese tiempo de reflexionar y barajar todas las po-
sibilidades que tiene, tanto desde el punto de vista ético, como sanitario o como
juridico. Asi mismo, al fallecer una persona, hay un reparto de herencia, por lo
que, para no alargar ni el proceso ni el periodo del reparto de esta herencia, se
extendio a 12 meses.

Algunos autores siguen considerando este periodo insuficiente y por ello pro-
ponen que haya un plazo de unos 6 meses para que la mujer pueda o no solicitar
el tratamiento, y que a partir de entonces se tenga un plazo de hasta 12 meses para
que esta haga uso o no de la técnica de reproduccion asistida, sumando un total de
un plazo de 18 meses (Fernandez, 2007).

El hecho de que se debata sobre el periodo temporal para llevar a cabo la téc-
nica es meramente para la proteccidon de los derechos sucesorios y evitar asi los
problemas que puede conllevar la aparicién de un nuevo heredero (Iniesta, 2011;
Rodriguez, 2013; Pérez, 2002). También, debe proporcionarse a la mujer el tiempo
necesario para que pueda tomar las decisiones no de forma impulsiva, sino de
forma meditada y concienciada (Rodriguez, 2013).

Otros de los problemas que podemos encontrar en cuanto al tema de tiempo
es que no se mencionada nada en cuanto a intentos de inseminacidon que puede
realizar la mujer en ese periodo de 12 meses. Esto podria llevar a la interpretacién
de que la usuaria puede inseminarse de forma efectiva hasta dos veces. Es decir,
la mujer puede hacer uso del material reproductor del varén, inseminarse y que-
darse embarazada. Teniendo en cuenta el periodo de embarazo, podria hacer uso
de este material reproductor otra vez dentro de esos 12 meses. Sin embargo, hay
autores que consideran que esto no puede llevarse a cabo, que si que puede haber
un parto multiple (1, 2 o mds nacidos) pero que el material genético no puede ser
usado tras el parto (Fernandez, 2007).

Del mismo modo puede existir debate en cuanto a una doble o no paternidad,
si se diese la situacion de que la mujer que se somete al tratamiento se casa en el
periodo de 12 meses que establece la legislacidon actual. Una de las posibles so-
luciones ante este conflicto podria ser otorgar la paternidad al segundo marido,
siempre que se mantenga la acciéon de impugnacion a favor del primero (Iniesta,
2011).
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V. Problemas y conflictos

La fecundacion post mortem es un medio de reproduccién al que es legal re-
currir, es decir, existe la opcidn de que mujeres puedan fecundarse de forma post
mortem siempre que todo se encuentre dentro de la legalidad, naciendo asi hijos
super postumos.

Aunque la ley 14/2006 regule el método, podemos encontrar varios problemas
y conflictos en cuanto al método propuesto.

V.1. Determinacion de la filiacion

Uno de los principales problemas, del cual derivan muchos, es la determina-
cion de filiacion del hijo, es decir, poder determinar si el nacido es hijo o no del
varon fallecido.

El problema de la determinacién de la filiacién es uno de los temas mas debati-
dos y comentados dentro de la doctrina, sosteniéndose diferentes opiniones. En el
periodo en el que la fecundacién post mortem estaba regulada por la ley 35/1988,
algunos autores se posicionaron en contra (Pantaleén, 1989). Sin embargo, otros,
por el contrario, se posicionaron a favor, como fue el caso de Montés (1989).

En el articulo 7.1 de la ley 14/2006 se indica como debe regularse el tema de la
filiacién de los hijos nacidos por medio de las técnicas de reproduccidn asistida,
siendo llevado a cabo este proceso por medio de las leyes civiles (Rodriguez, 2015).

Sin embargo, el nacido mediante el uso de la fecundacién post mortem tiene
que ser tratado de forma idéntica, o en caso de un supuesto en el que esto no po-
dria hacerse, que sea tratado de la manera mds parecida y préxima al hijo que se
ha obtenido por medio de una procreacidn natural. Esto viene determinado por
una exigencia definida dentro del principio constitucional de no discriminacién
por razén de nacimiento dentro del articulo 14, el cual senala: “Los espanoles son
iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién o circunstan-
cia personal o social”

Asi mismo, en la Constitucidon Espaiiola, dentro del articulo 10, como por im-
perativos de la justicia y equidad, defienden esto mismo, es decir que una vez ha
nacido el hijo y se ha determinado la filiacién con el varén, debe ser tratado de
forma igual en cuanto a derechosy obligaciones en lo que concierne a la filiacion.
En el articulo 108.2 del C4digo Civil se establece que “La filiacién matrimonial y la
no matrimonial, asi como la adoptiva plena, surten los mismos efectos, conforme
a las disposiciones de este C6digo’; en otras palabras, que ha tener igual derechos
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y obligaciones el nacido de forma independiente si la filiacion se considera matri-
monial o no (Lledo, 1988).

Con la determinacion de la filiacién se ha creado un vinculo parentesco entre el
hijo obtenido por fecundacion post mortem, el varén fallecido, y los familiares de
él mismo. Esto conlleva una serie de relaciones civiles.

Una de las relaciones derivadas es el derecho a los apellidos, mediante el cual
se pueden identificar a las personas. Serd la mujer la que imponga el nombre en el
registro civil, pero serdn los apellidos los que vienen determinados por la filiacién
como es indicado en el articulo 109.1 del CCiv., lo que permite establecer una vin-
culacion entre familiares. Por defecto se impone, en primer lugar, el apellido del
padre, seguido de forma posterior al de la madre, aunque esta eleccién podra ser
modificada si el hijo al cumplir la mayoria de edad lo desea.

Del mismo modo, al haber fallecido el varén de forma previa, es la mujer la
que va a tener que ejercer la patria potestad sin inconveniente alguno de que una
tercera persona puede intervenir como podrian ser los hijos, otros parientes, or-
ganismos tutelares de menoresy el Juez y el Ministerio Fiscal para poder asi vigilar
los intereses del nacido (articulos 154.3, 156, 158, 163, 166, 167 y 170 del Cédigo
Civil). La mujer debe velar por el nacido y encargarse, por lo tanto, de su educa-
cién, alimentacién, administrar sus bienes y todo lo que conlleva ejercer la patria
potestad como se indica en los articulos 154, 155y 160.2. del CCiv. (L6pez, 1994).

Lanacionalidad que se le asignaré al nacido es la espafola, ya sea porque lo sea
la madre o porque solamente lo sea el padre. Dentro del CCiv., exactamente en el
articulo 17, se hace mencion al padre y madre como espafoles, pero no especifica
si estos poseen la nacionalidad en el momento de concepcién o sila poseen en el
nacimiento del hijo. Podemos encontrar el caso de una madre que tenga naciona-
lidad extranjera, o que el nifio naciese fuera de Espaiia, o directamente el padre es
el que es extranjero. En estos casos, el hijo podria recibir, ademés de la espaiiola,
otra nacionalidad, reguldndose de acuerdo con la legislaciéon (Lépez, 1994).

V.2. Problemas sucesorios

El tema de los derechos sucesorios cre6 un gran debate también en su mo-
mento, habiendo dos posibles opiniones. Por un lado, estaban los defensores, que
afirmaban que el hijo que ha nacido mediante fecundacién post mortem no debe
tener los derechos sucesorios referentes al padre fallecido (Rivero, 1987) y, por el
contrario, los que afirmaban que debian ser otorgados estos derechos al hijo su-
perpéstumo (Hernandez, 1989).
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Puede surgir el problema de admitir al hijo obtenido por medio de la fecun-
dacién post mortem los derechos sucesorios respecto a su progenitor fallecido. Se
puede plantear la necesidad y circunstancia de que el hijo no se encuentre presen-
te antes o en el momento del fallecimiento del padre, siendo este un requisito para
poder obtener los derechos sucesorios.

Segun el Cddigo Civil es necesaria —y se exige en los articulos 745.1, 750 y
758.1— la sobrevivencia del llamado al testador para poder tener la oportunidad
de suceder, por lo que esto puede parecer no incluir a la persona que todavia no
ha nacido ni concebido.

Sin embargo, dentro de la jurisprudencia se pueden llevar a cabo diferentes
interpretaciones algo mas flexibles. Como indica el articulo 29 del CCiv., “El naci-
miento determina la personalidad; pero el concebido se tiene por nacido para to-
dos los efectos que le sean favorables, siempre que nazca con las condiciones que
expresa el articulo siguiente’; solo por el hecho de haber sido concebido (no naci-
do) en el momento previo del fallecimiento, puede ser capaz de tener los derechos
sucesorios, encontrandonos en este contexto ante una transferencia de embriones
post mortem (Escribano, 2016).

Todos aquellos que son llamados a la sucesion pueden verse afectados ante
esta situacion de incertidumbre. En el articulo 191 del CCiv. se hace un llama-
miento hereditario del ausente. En él se indica que para que una herencia pueda
repartirse y dividirse es necesario que conste la existencia real del heredero. Sin
embargo, existe una excepcion y es cuando existen personas que tienen derecho
propio a reclamar la porcidn hereditaria a la que el ausente este llamado, refirién-
dose a sus coherederos (Lopez, 1994). En este caso, el ausente podria entenderse
como el hijo todavia no concebido o nacido por fecundacién post mortem.

Del mismo modo se pueden aplicar los articulos 959 en adelante del CCiv., en
referencia a la sucesion en la que la viuda se encuentra encinta, para poder asi
proteger los derechos de los interesados en la herencia. Cuando la mujer crea que
se encuentra encinta debe hacerlo saber a los posibles herederos (articulo 959
CCiv.), del mismo modo que debe informar sobre el momento cercano de dar luz
(articulo 961 CCiv.). A lo mencionado anteriormente se le puede sumar el hecho
de que la mujer debe informar sobre el deseo o la posibilidad de llevar a cabo una
inseminacion post mortem para asi poder detener y posponer el reparto de la he-
rencia (Escribano, 2016).

Se podria llegar a la conclusién de que el descendiente obtenido por la técnica
de fecundacion post mortem, siguiendo lo dictado por la ley, debe tener iguales
derechos sucesorios que el resto de hijos del varén fallecido. Esta declaracion vie-
ne tanto por el hecho de que la propia ley no excluye a estos descendientes, como
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por el hecho de que una negativa de derechos sucesorios al hijo obtenido median-
te fecundacion post mortem estaria atentando el principio de igualdad indicado
en el articulo 14 de la Constitucion (Lopez, 1994).

Hasta el momento nos hemos estado refiriendo de forma constante a una suce-
sidon que ha sido testada de forma previa al fallecimiento del varén, lo que quiere
decir que existe un documento de dltima voluntad llevado a cabo a favor del posi-
ble hijo que puede tener una vez fallecido.

Algunos autores, como Iniesta (2008), plantean la situacién en la que el hom-
bre presta su consentimiento para que se lleve a cabo la fecundacion post mortem,
pero en ningin momento hace mencidn alguna sobre el testamento. En estos ca-
sos se puede suponer que se debe a dos razones. Por un lado, puede deberse a un
descuido por parte del varéon a la hora de realizar el testamento. Por otro lado, pue-
de darse el caso de que el testamento fuese llevado a cabo de forma anterior a dar
su consentimiento para la realizacion de esta técnica, por lo tanto, no contemplase
esta posibilidad en su testamento.

Pero puede darse la situacion en la que el varén fallece sin haber hecho un
testamento previo. Se entiende que, ante este suceso, siempre va a prevalecer la
determinacion de la filiacion. Es decir que, si no se admite el parentesco, entonces
no tiene el hijo derecho sucesorio ninguno; pero una vez ha sido reconocida esta
filiacion y el nacimiento ha tenido lugar dentro de los plazos legales, el hijo debe
gozar de los derechos sucesorios, aun habiendo nacido por medio de la técnica de
fecundacién post mortem.

En el articulo 741 del CCiv. se menciona lo siguiente: “El reconocimiento de
un hijo no pierde su fuerza legal, aunque se revoque el testamento en que se hizo
o este no contenga otras disposiciones, o sean nulas las demds que contuviere”.
Lo que este texto quiere decir es que se reconoce de forma legal la filiacién tanto
matrimonial como no matrimonial, ya que, en comparacidn con la antigua ley, se
ha excluido el adjetivo de legitimo, indicando el concepto de hijo a secas. Sin em-
bargo, esto no es una prueba legal de que existe esa filiacidn, pero puede facilitar
el inicio de la determinacion de esta, dando un primer paso en el proceso (Lépez,
1994).

En resumen, se podria decir que, aunque el testamento sea revocado no se
pierde fuerza legal, por lo que el hijo si podria gozar de los derechos sucesorios
por ser hijo del varén fallecido (Lépez, 1994).

El hecho de que nazca un hijo con el uso de las técnicas de reproduccion asisti-
da post mortem significa la presencia de un heredero nuevo a la hora de obtenery
repartir la herencia del varén fallecido. Esto nos lleva a ciertas posibles situaciones.
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Una de ellas es que el vardn fallecido se hubiese planteado esta posibilidad an-
tes de su muerte y por ello mismo hubiese dejado constancia en su testamento,
reconociendo asi los derechos legitimarios de ese futuro hijo.

En este caso, el procedimiento empezaria por suspender de forma temporal la
reparticion de la herencia y es entonces cuando se pasarian estos bienes a la ad-
ministracién. Como he indicado con anterioridad, esto seria de forma temporal,
hasta que se demuestre que la mujer no estuviese embarazada dentro de los pla-
zos legales o, en caso contrario, hasta que se produjera el nacimiento.

En el caso de que los plazos legales para que la mujer se encontrase encinta no
hubieran sido cumplidos, se procederia al reparto de la herencia entre el resto de
herederos, siguiendo lo declarado en el testamento. Si se diese el caso de que, si
fuese dentro de los plazos, el hijo nacido recibiria entonces su parte de la herencia
(articulos 808-813 del CCiv.).

Por ultimo, nos encontrariamos la situaciéon de que el varén fallecido hubiese
prestado su consentimiento para la utilizacién de su material reproductor en las
técnicas de fecundacion post mortem mediante un documento publico, pero que
este hecho no fuese indicado en ningtin momento ni dejado constancia en el tes-
tamento o, incluso, que falleciese de manera intestada.

Lo maés probable que podria suceder ante esta situacion es que el resto de he-
rederos no tuvieran conocimiento alguno sobre la posibilidad de la existencia de
otro hijo, y por tanto otro heredero, y por ello se daria paso al reparto de la heren-
ciay de bienes. Si posteriormente se produce el nacimiento del hijo, se encontra-
ria ante una situacién problematica para recuperar su parte (Lépez, 1994).

Es por ello por lo que se deberia insistir en que la mujer comunicara su inten-
cién de embarazo para no afectar luego a la sucesion y reparto de herencia. Otra
posible solucién ante esta situacion es que se exigiera a los centros publicos sani-
tarios que hacen uso de estas técnicas que dieran constancia o, del mismo modo,
el notario diese a conocer la posibilidad de comunicar la voluntad para detener el
reparto de la herencia. Todo ello con el fin de evitar estos problemas y facilitar asi
el proceso.

En conclusion, cuando la mujer no estd dejando constancia de esta voluntad,
los derechos del hijo nacido con el uso de la fecundacién post mortem podrian en-
contrarse desprotegidos, vulnerables y, por lo tanto, se podria ver ante la situaciéon
de no recibir sus derechos.

Ante cualquiera de las situaciones mencionadas con anterioridad, la mujer tie-
ne derecho a ser alimentada y a recibir los bienes de la herencia, de acuerdo con
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la parte que se le confiere al hijo, si el nacimiento tuviese lugar (articulo 964 del
CCiv.).

En caso de que la mujer contrajera matrimonio con un tercero, esta debe reser-
var los bienes que le correspondian del vardn fallecido para el posible futuro hijo
del primer matrimonio, hasta que este alcanzara la mayoria de edad, como bien
se indica en el articulo 970 del CCiv.: “Cesaré la obligacién de reservar cuando
los hijos de un matrimonio, mayores de edad, que tengan derecho a los bienes,
renuncien expresamente a él, o cuando se trate de cosas dadas o dejadas por los
hijos a su padre o a su madre, sabiendo que estaban por segunda vez casados”.
Esta posibilidad ha sido admitida por la doctrina (Lépez, 1994), apoyandose su
argumento en el citado precepto mencionado del CCiv.

Cuando tratamos la fecundacion post mortem podemos entrar en un conflicto
entre el derecho de procrear que tiene la mujer o comparera del varén fallecido y
el interés del nacido a poseer dos progenitores que le presten la asistencia y aten-
cion hasta que cumpla la mayoria de edad.

Cabe resaltar que, en la Convencién de los Derechos del Nifio, exactamente en
el articulo 3.1, se garantiza que todo aquel mejor debe gozar del derecho de que su
interés vaya siempre con preferencia. Del mismo modo, la ley orgénica 1/1996, del
15 de enero, de proteccion juridica del menor, de modificacion parcial del Cédigo
Civil y de la ley de Enjuiciamiento Civil nos indica lo siguiente:

Todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y
considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que
le conciernan, tanto en el &mbito piiblico como privado. En la aplica-
ciéon de la presente ley y demds normas que le afecten, asi como en las
medidas concernientes a los menores que adopten las instituciones,
publicas o privadas, los Tribunales, o los érganos legislativos primara
el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo
que pudiera concurrir (articulo 2).

Es decir que el interés del menor tiene prioridad frente a cualquier otro interés
legitimo. La conclusidn a la que se puede llegar a través de estas dos normativas
es que en cualquier situaciéon de conflicto siempre va a ser el interés del menor el
que prevalezca.

Una de las principales razones por las que mucha doctrina rechaza la fecunda-
cion post mortem es el hecho de que no se estd garantizando en su totalidad que
el menor que nazca por medio de esta técnica pueda ser atendido y se le preste la
asistencia necesaria por parte de los dos progenitores. Sino que, al contrario, se
esta permitiendo que el nifio nazca sin uno de los dos progenitores (en este caso
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el paterno) y, por consiguiente, no reciba su atencion y asistencia (Corral, 1988).
Es, por lo tanto, también, una de las razones por las que en ciertos paises —como
Francia— no esté permitida esta técnica de reproduccion asistida.

En contraposicion, algunos autores se encuentran a favor de la fecundacién
post mortem, alegando que cuando se concibe un hijo de forma natural también
puede producirse el mismo caso. Un hijo puede acabar naciendo huérfano de uno
de los dos progenitores, o puede desconocer su progenitor (Rivero, 1987). Asimis-
mo, al obtener un hijo por medio de la fecundacién post mortem, se le estd otor-
gando una proteccién juridica de la familia monoparental, es decir, el nifio no va
a nacer de forma indefensa, sino que contard con su madre para su proteccién y
asistencia (Pérez, 2012).

El principal factor por el que se puede negar el derecho a la mujer de procrear
es por el hecho de dar mds importancia al interés del menor. Existe una regulacion
y exigencia tanto a nivel nacional como internacional que establece que el interés
superior del menor tiene que ser algo primordial a la hora de la toma de decisio-
nes por parte del legislador (Rodriguez, 2017).

VI. Conclusiones

Todos los avances en el ambito de la medicina reproductiva han conllevado la
aparicion de nuevas técnicas y nuevas posibilidades. La fecundacion post mortem
se encuentra entre una de ellas.

Esta técnica no estd exenta de conflictos, ya que influyen aspectos éticos, mo-
rales, personales, sociales y legales, por lo que es preciso una adaptacién juridica
y legislativa adecuada.

Es preciso perfilar con mayor detalle, y ello seria una propuesta de lege ferenda,
que se atendiera a determinar los instrumentos necesarios para la prestacion del
consentimiento, asi como los documentos indubitados respeto al mismo, con la
finalidad de evitar conflictos de filiacién y sucesion.

La situacién de premoriencia del marido al que se refiere laley 14/2006 presen-
ta ciertas carencias y suscita cuestiones interpretativas respecto a la nomenclatura
que utiliza. Notese que se refiere, con distintas denominaciones, a la persona de
sexo masculino (varén, marido, cényuge) y atendiendo al estado civil. Esta falta de
uniformidad conlleva una inseguridad juridica notable, ya que determina que no
quede claro cudl es la interpretacion correcta.

Tampoco se alude ala edad que debe tener el hombre ni al niimero de fecunda-
ciones post mortem que se pueden llevar a cabo con su material de reproduccion
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conservado, lo que suscita que se puedan realizar varias, siempre que se realicen
dentro del marco temporal que fija la norma.

La interpretacién del articulo 11.3 de la ley 14/2006 genera confusion respecto
ala decisién sobre la realizacion de la fecundacion post mortem por parte del cen-
tro, dado que el precepto hace referencia a los dictdimenes favorables de especia-
listas independientes y ajenos al centro.

Se produce una ausencia de mencién de la posibilidad de fecundacién post
mortem heterdloga, ya que solo se refiere a la homologa. Ello supone una clara
diferencia con el resto de técnicas de reproduccion asistida que si que contemplan
la posibilidad de fecundacién con material de reproduccién de un donante. Aqui
consideramos que la legislacion no cumple el cometido de observar la decisiéon 'y
voluntad del sujeto (la reproduccién), por lo que la propuesta de lege ferenda seria
incluir dentro de la fecundacién post mortem no solo la homdloga sino también la
heterdloga, mediante donacién (Santolaria y Ramdn, 2020).

La determinacion de la filiaciéon también suscita controversia doctrinal, y mas
aun cuando en el texto del CCiv. no se menciona la filiaciéon derivada de las téc-
nicas reproductivas. Su inclusién en un futuro texto legal ayudaria a evitar pro-
blemas interpretativos, permitiria el establecimiento de derechos sucesorios del
nacido e irfa en consonancia con el interés superior del menor que propugnan
tanto laley organica 1/1996 como la Convencién de los Derechos del Nifio. En este
sentido, interesa referenciar la propuesta de CCiv. elaborada por la Asociacién de
Profesores de Derecho civil de Espana, que incluyen en su texto la filiaciéon deri-
vada de las técnicas de reproduccion asistida, con indicacién de la determinacién
de la maternidad, de la maternidad de la esposa de la madre, de la paternidad del
marido de la madre, de la paternidad o falta de presuncién legal, y de la determi-
nacion judicial de la filiacién derivada de las técnicas de reproduccién asistida, en
los articulos 223-4y 223-5 (AAVV,, 2018).

A mayor abundamiento, existe un desequilibrio entre el derecho a procrear de
la mujer, el deseo de reproduccion del hombre y el hijo péstumo, lo que la doc-
trina denomina “el hijo del fantasma” (Cobas, 2017), ya que nacera sin uno de los
progenitores.

Los cambios sociales producidos desde el afio 2006 hasta la actualidad (Enguer
y Ramon, 2018, p. 104) determinan que la ley deba ser revisada, ya que hemos
manifestado los vacios legales existentes y las diferentes interpretaciones que sus-
citan los preceptos, no siempre exentos de conflictos. La trayectoria de aplicacion
de la ley también ha mostrado los errores de los que adolece la normay es por ello
que deberia reajustarse al momento actual.
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