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Advances in assisted human reproduction techniques have made it possible that the
death of a person no longer necessarily results in the failure of his parental project.
The regulation of post-mortem fertilisation in Spain is not very profuse, leaves legal
gaps and allows for different interpretations. Despite this, it is possible to establish
paternal filiation in favour of the posthumous child with the legal effects that filiation
entails.
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1. Introduccion

Desde una perspectiva socio-antropolégica, la infertilidad es un proble-
ma que afecta a la humanidad desde tiempos inmemoriales, siendo cada
vez mas las personas que recurren a las técnicas de reproducciéon humana
asistida como una de las Ultimas opciones para ver cumplido su deseo de
ser padres’. Sin embargo, estos tratamientos no siempre desembocan en
embarazos viables y, en ocasiones, resulta necesario repetir los procesos
una vez tras otra.

Las esperas que se pueden producir entre un tratamiento de reproduccion
asistida fallido y el siguiente, una enfermedad sobrevenida, un accidente
o cualquier otra circunstancia imprevista de la vida, pueden desembocar
en el fallecimiento de alguno de los participantes en estas técnicas, lo que
supondra un serio inconveniente a la hora de continuar empleando su
material reproductor en el procedimiento iniciado con anterioridad, para
seguir adelante con el proceso de fecundacion.

No obstante, a dia de hoy y gracias a los avances en el campo de la repro-
duccion asistida, continla siendo posible engendrar hijos tanto “pdstumos”
—es decir, los nacidos tras la defuncion de uno o de ambos? progenitores—,

' Talycomo afirma Luis MarTinez Navarro, presidente de la Sociedad Espaiola de Fertilidad
(SEF), uno de cada diez de los nacimientos que se producen en Espafia son fruto de este
tipo de técnicas. “Uno de cada 10 nacimientos en Espafa son fruto de la reproduccién
asistida”, La Vanguardia, 04/05/2022. Disponible en: https://www.lavanguardia.com/
vida/20220504/8242207/10-nacimientos-espana-son-fruto-reproduccion-asistida.html
[Ultima consulta: 6 diciembre 2022].

2 (Cabe recalcar que seguiria siendo posible continuar con el proceso de fecundacion
tras el fallecimiento de ambos progenitores recurriendo a una gestante subrogada, pero
estando este tipo de acuerdos sancionados en Espafa con la nulidad de pleno derecho.
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como “super-péstumos” —esto es, no solo nacidos, sino también concebidos
después de dicho fallecimiento-.

La fecundacién post mortem es legal en nuestro pais, como veremos,
si se lleva a cabo cumpliendo con las previsiones legales establecidas en
un unico articulo, el numero 9 de la Ley estatal 14/2006, de 26 de mayo,
sobre técnicas de reproduccion humana asistida (en adelante, LTRHA o Ley
14/2006), asi como, si dicha practica se pretende llevar a cabo en Catalufa,
en determinados apartados del articulo 235 del libro segundo del Cédigo
Civil de la referida comunidad auténoma (en adelante, CCCat). Ambas
disposiciones normativas tan solo prevén la reproduccion asistida post
mortem para el caso de premoriencia del marido, sin tener en consideracién
la entrada en vigor del articulo 7.3 LTRHA, que permite la determinacion
de la filiacion a favor de dos mujeres casadas siempre y cuando medie el
consentimiento para “que se determine a su favor la filiacion respecto al
hijo nacido de su cdnyuge”.

La escasa regulacién de la fecundacién post mortem, unido al hecho
de que el Cédigo Civil espafol no se refiera a la misma ni tampoco a las
restantes técnicas de reproduccion humana asistida al establecer las reglas en
torno a la determinacion legal de la filiacion o en materia de sucesiones, deja
vacios legales, dificultosos problemas y posibilita interpretaciones diversas,
dependiendo la solucién que se dara a la situacion de la orientacion doctrinal
ante la que nos encontremos. Tampoco el Tribunal Supremo ha llegado a
pronunciarse sobre la materia por el momento, unificando doctrina.

Una vez identificadas las peculiaridades de la norma estatal y de la
autonomica en relacién con la determinacion de la filiacion paterna a favor
del menor concebido tras el fallecimiento de dicho progenitor, revisaremos
el alcance de los derechos derivados de la mencionada situacion.

Finalmente, examinaremos brevemente la requlacion legal de la fecunda-
cion post mortem en distintos paises de nuestro entorno europeo. En dicho
sentido, la situacion existente es bastante dispar de unos a otros, halldndose
esta figura expresamente permitida en lugares como Reino Unido, Grecia,
Paises Bajos, Bélgica o Portugal, entre otros, y expresamente prohibida en
otros paises como pueden ser ltalia, Francia, Suiza o Alemania, en este Ultimo,
donde incluso se sanciona con penas de prision a quienes, a sabiendas, lleven
a cabo esta técnica.
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2. Normativa espaiola en materia de reproduccién asistida post
mortem

La fecundacién post mortem es una técnica que genera debate a nivel
doctrinal, encontrando simpatizantes y detractores que sustentan su postura
en diversos argumentos éticos, morales, juridicos o de otro orden3.

Asi, una parte de la doctrina* fundamenta la necesidad de prohibir la
fecundacion post mortem apoyandose en el principio del interés superior del
menor, en la medida en que se estarfa condenando al hijo a una orfandad
deliberada®, privandole de su derecho a gozar de la atencién y cuidados del
progenitor premuerto y, con ello, reduciendo su bienestar y calidad de vida®.
A estos efectos, LLepo YacUe considera que “no puede anteponerse el derecho
de toda mujer a ser madre condicionando al hijo como un simple medio util
para conseguir tal aspiracion”’.

Por el contrario, otros autores® argumentan que la fecundacion llevada
a cabo de forma natural, tampoco asegura a los descendientes que vayan a
poder disfrutar de sus dos progenitores.

3 Perez GonzAlez, Daniel, “Fecundacion post mortem: algunas cuestiones complejas”,
en TomiLo Ureina, Jorge y Cavon pe tas Cuevas, Joaquin (Dir.), Estudios sobre Derecho de la
Salud, Ed. Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2011, pp. 174.

4 Entre otros, CorraL TaLcianl, Herndn F., “La procreacion artificial post mortem ante
el Derecho”, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, Nim. 265 (1), 1988, p. 12;
Ropricuez GuimiAN, Alma Maria, “La reproduccion artificial post mortem en Espana: estudio
ante un nuevo dilema juridico”, Revista Boliviana de Derecho, Num. 20, 2015, p. 293; o
EsTeLLEs PeralTA, Pilar Marfa, “Los hijos de Thanatos o sUper-péstumos”, Observatorio de
Bioética. Instituto Ciencias de la Vida, Universidad Catolica de Valencia, San Vicente Martir,
10/11/2021. Disponible en: https://Awww.observatoriobioetica.org/2021/11/los-hijos-de-
thanatos-o-super-postumos/37308 [Ultima consulta: 11 diciembre 2022].

> Liepo YaaUE, Francisco, “Reflexiones personales en torno a la fecundacion post mortem
y la maternidad subrogada: el examen de algunos supuestos de la practica juridica”, en Diaz
Marrtinez, Ana (Coord.), Régimen juridico-privado de la reproduccion asistida en Espana:
el proceso legal de reformas, Ed. Dykinson, Madrid, 2006, p. 157.

6 Nurez, Rocio, “Caso clinico: fecundacién post mortem”, Revista Eidon, NUm. 52,
2019, p. 77. En el mismo sentido, EsteLLes PeralTa, Pilar Marifa, “Los hijos de Thanatos...",
op. cit., al afirmar que “[l]a fecundacién post-mortem provoca intencionadamente en el
descendiente una orfandad de nacimiento respecto al padre, que le priva de la posibilidad
de recibir su atencion y cuidado, anteponiendo la voluntad del fallecido (y de su viuda)
de ser padres a la compafifa y afectos de los que va a ser privado su hijo péstumo nacido
huérfano”.

7 Lepo YaGUE, Francisco, “Reflexiones personales en torno a...”, op. cit., p. 158.

8 Como Rivero HernANDEZ, Francisco, “La fecundacion artificial post mortem”, Revista
Juridica de Catalunya, Num. 4, 1987, p.882.
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En este contexto podemos afirmar que, aunque el concepto de familia
se ha venido transformado a lo largo de las Ultimas décadas, dando lugar
a nuevos modelos que han ido evolucionado de la mano de los diversos
movimientos demograficos y de tendencias mundiales cambiantes, no
podemos obviar que la familia sigue constituyendo la unidad basica de la
sociedad, independientemente de su estructura mono o biparental, lo que en
ninguln caso puede considerarse, a priori, COMo un perjuicio para el menor,
siempre y cuando estos vean cubiertas sus necesidades basicas. De hecho, la
propia LTRHA también contempla en su articulo 6 la opcién de que cualquier
mujer, independientemente de su estado civil y orientacién sexual, pueda ser
receptora o usuaria de las técnicas de reproduccién asistida, siempre que sea
mayor de edad, tenga plena capacidad de obrar y preste su consentimiento
de forma libre, consciente y expresa, lo que también supondria el nacimiento
de un bebé con un Unico progenitor —la madre— en caso de que dicha mujer
se decidiese a someterse a este tipo de procedimiento sola.

Por otro lado, como afirma el profesor Iniesta DeLGaDO®, los avances
en medicina reproductiva han posibilitado que la potencia generadora de
vida de una persona no necesariamente tenga que agotarse con su falleci-
miento. Sin embargo y pese a esta posibilidad, desde el punto de vista de la
ciencia, otros autores advierten que no podemos olvidar que la exposicién
de los espermatozoides a los tejidos y fluidos corporales alterados como
consecuencia del fallecimiento, también puede suponer un riesgo genético
y/o epigenético para los espermatozoides y para la futura descendencia, no
habiéndose evaluado por el momento los potenciales efectos derivados de
esta situacion'®.

En cualquier caso y mas allad de consideraciones juridicas, religiosas,
morales, cientificas o sociales que pueden justificar las distintas posturas doc-
trinales en torno a la practica que nos ocupa, el legislador espafiol ya permitié
y establecié en el articulo 9 de la anterior Ley 35/1988, de 22 de noviembre,
sobre Técnicas de Reproduccion Asistida (en adelante, Ley 35/1988) el modo
en el que proceder para el caso de que se pretendiese emplear el material
reproductor de un varén, tras su fallecimiento, para fecundar a su esposa,
a efectos de poder determinar legalmente la filiaciéon paterna a favor del

9 InisTa DELGADO, Juan José, “Fecundacion post mortem”, en Romeo Casasona, Carlos
Maria (Dir.), Enciclopedia de Bioderecho y Bioética, tomo |, Ed. Comares, Granada, 2011,
p. 869.

1© TariN, Juan J., Garcia-Perez, Miguel A.y Cano, A., “It Is Premature to Use Postmortem
Sperm for Reproductive Purposes: a Data-Driven Opinion”, Reproductive Sciences, 29(12),
2022, p. 3387.
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hijoy, gracias a ello, reconocerle los restantes efectos juridicos que pudieran
derivarse de esta situacion, en especial, sus derechos hereditarios'".

Dicho articulo 9 de la anterior Ley 35/1988 afirmaba que no podria
determinarse legalmente la filiacién ni reconocerse ninguna relacion juridica
entre el hijo nacido por reproduccién asistida y el marido fallecido si, a la
fecha de fallecimiento de este, sus gametos no se hallasen en el Gtero de la
mujer (art. 9.1 Ley 35/1988). Pese a ello, se permitia que el marido pudiera
consentir a través de escritura publica o de testamento, que su material
reproductor pudiera emplearse para fecundar a su esposa, en los seis meses
siguientes a su defuncién, “produciendo tal generacion los efectos legales
que se derivan de la filiacion matrimonial” (art. 9.2 Ley 35/1988). También
permitia que los varones no unidos por vinculo matrimonial, pudieran
hacer uso de la posibilidad mencionada anteriormente, sirviendo dicho
consentimiento como titulo para poder iniciar ante el encargado del Registro
Civil el expediente dirigido al reconocimiento de la filiacién no matrimonial,
previsto en el articulo 49 de la también anterior Ley de 8 de junio de 1957
sobre el Registro Civil'?, “sin perjuicio de la accién judicial de reclamacion de
paternidad” (art. 9.3 Ley 35/1988). Finalmente, se preveia la posibilidad de
revocar el consentimiento en cualquier momento previo a la realizaciéon de la
técnica de reproduccidn asistida prevista (art. 9.4 Ley 35/1988).

2.1.El articulo 9 de la Ley 14/2006 sobre técnicas de reproduccion
humana asistida

Tal y como hemos sefalado con anterioridad, en la actualidad, los supues-
tos de fecundacién post mortem se contemplan legalmente en nuestro pais
en el articulo 9 de la Ley espafola 14/2006 sobre técnicas de reproduccion
humana asistida, habiéndose previsto también por parte del legislador
catalan en los articulos 235-8 y 235-13 del Cédigo Civil de Catalufa (en lo
sucesivo, CCCat)'3. En ambas normas se distingue entre los supuestos de
determinacion de la filiacion derivada de la fecundacion asistida post mortem

" ALkorTA Ipiakez, Itziar, “6. Fecundacion post mortem”, en Romeo Casagona, Carlos Maria
(Dir.) y NicotAs Jimenez, Pilar y Romeo Matanpa, Sergio (Coord.), Manual de Bioderecho, Ed.
Dykinson, Madrid, 2022, p. 236.

2 El expediente de reconocimiento de la filiacién no matrimonial con posterioridad a
la inscripcion de nacimiento se encuentra regulado en la actual Ley 20/2011, de 21 de
julio, del Registro Civil en el apartado 7 de su articulo 44.

13 Ley foral 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Codigo civil de Catalufa,
relativo a la persona y la familia.
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llevada a cabo en una mujer casada con los gametos de su finado esposo, de
aquellos otros en que el hombre tan solo es pareja de hecho de esta.

El articulo 9 de la LTRHA regula qué sucedera si se produjera el falleci-
miento del varén que hubiera aportado su material genético para llevar a
cabo un proceso de reproduccion asistida, si dicha defuncion sucediera antes
del nacimiento del menor. A dichos efectos, se prevén varias posibilidades:

a) En caso de que el material reproductor procedente del marido
fallecido ya estuviera en el Utero de la mujer en la fecha de su
defuncién, se determinara legalmente la filiacion entre el hijo y el
finado de forma directa (art. 9.1).

b) Si el material reproductor del marido todavia no hubiera sido
utilizado a la fecha de su fallecimiento, este puede haber prestado
su consentimiento por escrito para que sus gametos sean utilizados
para la fecundacion de su esposa durante los 12 meses siguientes
a su fallecimiento. En caso de que el menor nazca a partir de dicho
proceso, se producirdn todos los efectos legales derivados de la
filiaciéon matrimonial (art. 9.2).

c) Se entendera otorgado presuntamente el consentimiento por parte
del finado “cuando el conyuge supérstite hubiera estado sometido a
un proceso de reproduccion asistida ya iniciado para la transferencia
de preembriones constituidos con anterioridad al fallecimiento del
marido” (art. 9.2 in fine).

d) Si el varon sometido al tratamiento de reproduccion asistida no
estuviera unido por vinculo matrimonial con la mujer, también podra
prestar su consentimiento expreso a los efectos anteriores, pero
debera seguirse un expediente que permita determinar la filiacion
paterna conforme al articulo 44.8 de la Ley 20/2011, de 21 de
julio, del Registro Civil (en lo sucesivo, LRC2011)". Como vemos,
este apartado establece una diferencia de trato en cuanto a los
documentos legitimadores de la voluntad del fallecido dependiendo

" Enesteart. 44.8 LRC2011, se prevé a efectos de hacer constar la filiacion paterna, con
respecto a los supuestos de controversia y en aquellos otros que la ley determine —como
sucede en este caso—, la necesidad de obtener una previa resolucion judicial dictada
conforme a las disposiciones previstas en la legislacion procesal.

Rev Der Gen H Num. 57/2022 225



SILVIA VILAR GONZALEZ

de su estado civil, lo que para algunos autores puede atentar contra
derechos fundamentales de la persona'™.

Llegados a este punto, cabe realizar una serie de precisiones conceptuales
en torno a las técnicas de reproduccién asistida para poder comprender los
supuestos contemplados en la redaccién del referido articulo 9.

En dicho sentido y para comenzar, debemos distinguir la inseminacion
artificial de la fecundacién in vitro. La primera, consiste en un procedimiento
relativamente sencillo, de baja complejidad y que se realiza colocando una
muestra de material seminal, previamente preparado en laboratorio, en el
interior del Utero de la mujer con la finalidad de incrementar el potencial de
los espermatozoides y las posibilidades de que el évulo quede fecundado'.
La fecundacion in vitro, por su parte, es un tratamiento que requiere llevar
a cabo una estimulacion hormonal dirigida a la extraccion de 6vulos de
los foliculos maduros que, una vez fecundados en un laboratorio con los
espermatozoides obtenidos a partir de una muestra de semen del varén,
daran lugar a uno o varios embriones que se implantaran de nuevo en el Utero
de la mujer para alcanzar el embarazo'. Como vemos, en la inseminacion
artificial, la union de los gametos femeninos con los masculinos se produce
in Gtero, mientras que en la segunda técnica mencionada, la fecundacién
se lleva a cabo extra dtero, es decir, fuera del cuerpo de la mujer, por lo
que algunos autores afirman que se trata de una concepciéon antinatural'®.
Ambas figuras podrfan tener cabida en el tenor literal del articulo 9 de la Ley
35/1988.

Por otro lado, debemos distinguir también la fecundacion homéloga, es
decir, aquella que se lleva a cabo con el material reproductor perteneciente
al marido o pareja de hecho estable de la mujer en que se vaya a aplicar
la técnica de reproduccion asistida de que se trate; de la heterdloga, en la
que los gametos, masculinos o femeninos, procederan de un donante'?, o

> CravioTTo VALLE, Patricia, “Seguridad juridica de los derechos sucesorios en la
fecundacion post mortem en Espana”, Revista de Derecho y Genoma Humano: genética,
biotecnologia y medicina avanzada, Nim. 55, 2021, p. 93.

6 “Inseminacién artificial (IA)”, IVI. Disponible en: https://ivi.es/tratamientos-
reproduccion-asistida/inseminacion-artificial/ [Ultima consulta: 11 diciembre 2022].

7 "GEn qué consiste la fecundacién in vitro?”, IVI. Disponible en: https://ivi.es/
tratamientos-reproduccion-asistida/fecundacion-in-vitro/ [Ultima consulta: 11 diciembre
2022].

8 Varsi RospiGiosi, Enrique, “Determinacion de la filiacion en la procreacién asistida”,
Revista lus, Vol. 11, Num. 39, 2017, pp. 109-138.

9 Enel caso de Espafia, conforme establece el art. 5.5 de la Ley 14/2006, la donacion de
gametos “serd andnimay debera garantizarse la confidencialidad de los datos de identidad
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bien, en caso de recurrir a una gestante subrogada?°. Se podra optar por
la fecundacion homologa en caso de que, pese a ser ambos progenitores
fértiles, no les resulte posible alcanzar un embarazo viable a través del acto
sexual?'. De estas dos figuras, en la legislacion espafiola tan solo cabe hablar
de la aplicacion de la fecundacion post mortem homaéloga.

Finalmente, por lo que respecta al propio procedimiento de fecundacion
post mortem, se podrian dar varios supuestos para que los que los esperma-
tozoides del marido muerto lleguen o puedan encontrarse en una unidad
de reproduccion asistida. El mas frecuente serfa aquel en que el varén decide
conservar sus gametos en un banco de semen antes de ser sometido a algin
tratamiento médico o de ingerir determinados farmacos que puedan afectar
a su calidad seminal o producirle infertilidad, como pueden ser, entre otros,
una cirugia, la quimioterapia o la radioterapia para tratar el cancer. El sequndo

de los donantes por los bancos de gametos, asi como, en su caso, por los registros de
donantes y de actividad de los centros que se constituyan”.

20 Pese a que los acuerdos de gestacién por sustitucion se hallan sancionados en
Espafna con la nulidad de pleno derecho, tampoco se puede descartar por completo que
se llegase a autorizar el traslado de los gametos de la mujer premuerta a algun pais en
que esta figura sea legal. Sin embargo, a dia de hoy, conseguir esta autorizacion resultaria
sumamente complicado dado que el art. 23.3 del Real Decreto-ley 9/2014, de 4 de julio,
por el que se establecen las normas de calidad y seguridad para la donacién, la obtencion,
la evaluacién, el procesamiento, la preservacion, el almacenamiento y la distribucién de
células y tejidos humanos y se aprueban las normas de coordinacion y funcionamiento
para su uso en humanos, establece que el Ministerio de Sanidad solo autorizara, previo
informe de la Organizacién Nacional de Trasplantes, la exportacién de tejidos y células
humanos “si concurren las siguientes circunstancias: a) Que exista disponibilidad suficiente
de dichas células y/o tejidos en los establecimientos de tejidos nacionales [0] b) Que exista
una razén médica que justifique la exportacion”, siendo dudoso cémo podria motivarse
médicamente la necesidad de trasladar a otro pais los gametos o preembriones de
una mujer fallecida. Pese a todo ello y aunque el supuesto no sea el mismo, podemos
mencionar la histérica sentencia dictada en Reino Unido en el caso “Diane Blood”, en el
gue esta, tras dos afos de batalla judicial, logré autorizacion para trasladar los gametos de
su fallecido marido a Bélgica para tener un hijo péstumo de este mediante inseminacién
artificial. En este caso, el 6 de febrero de 1997, el Tribunal de Apelacion dictaminé que,
aunque no se le debia permitir utilizar el esperma de su difunto esposo en Reino Unido
por carecer del preceptivo consentimiento previo exigido en la legislacion britanica, la
Human Fertilisation & Embriology Authority (HFEA) debia reconsiderar su decision de no
permitirle exportarlo, lo que asf hizo el dia 28 de febrero de 1997. Véase “R v. Human
Fertilisation and Embryology Authority, ex parte Blood”, Court of Appeal, Civil Division
Lord Woolf Mr. Waite and Henry LJJ. 6 February 1997. [1997] 2 All ER 687, [1997] 2 WLR
806, [1999] Fam 151.

21 Esta imposibilidad de alcanzar el embarazo puede deberse a diversas causas, como
“la impotencia del hombre o el vaginismo de la mujer, trastornos endocrinos o del
metabolismo, secreciones vaginales que neutralizan los espermatozoides, alteraciones
del cuello del Gtero”. En Fama, Maria Victoria, La filiacion. Régimen constitucional, civil y
procesal, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009, p. 110.
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supuesto seria aquel que se produciria cuando, una vez fallecido el esposo,
su conyuge solicitase la extracciéon y conservacion del material reproductor
del primero con la finalidad de emplearlo en la reproduccién asistida post
mortem.

Por lo que respecta a la primera opcion, es decir, la relativa a la
conservacion voluntaria de los gametos por parte del esposo en previsién
del futuro tratamiento o intervencién a los que va a ser sometido, el Real
Decreto 1030/2006 por el que se establece la cartera de servicios comunes
del Sistema Nacional de Salud??, la prevé entre estos servicios comunes de
atencion especializada.

Asi, el apartado 5.3.8 del anexo Ill de esta norma afirma, entre otros
aspectos, que los tratamientos de reproduccién humana asistida se llevaran
a cabo con la finalidad de ayudar a alcanzar la gestacién en situaciones
especiales como puede ser la relativa a la “[p]reservacién de gametos para
uso autélogo diferido por indicacion médica para preservar la fertilidad en
situaciones asociadas a procesos especiales [...]"23. Este servicio se prestara
a través del sistema nacional de salud siempre que concurran los siguientes
requisitos:

a) Que medie indicacién médica, no quedando incluidos si se llevan a
cabo por la mera peticion propia del paciente para su uso diferido.

b) Que exista un posible riesgo de pérdida de la capacidad reproductiva
del paciente, asociada a la exposicion a tratamientos gameto-tdxicos
0 a cualquier proceso patoldgico con riesgo acreditado de fallo
testicular primario®.

Asimismo, para la criopreservacion de gametos para uso propio diferido
en estas circunstancias, no se aplicara el limite minimo de edad de 18 afios
contemplado en esta norma?®.

En cuanto a la seqgunda opcioén, es decir, la relativa a la obtencién del
material reproductor del varén tras su fallecimiento con finalidad reproduc-
tiva, por la remisién efectuada por los articulos 1y 8 del Real Decreto-ley

22 Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la cartera de
servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacién.
3 Aptdo. 5.3.8.2.° del Anexo Ill del RD 1030/2006.

24 Aptdo. 5.3.8.3.d) del Anexo lll del RD 1030/2006.

2> O de fallo ovéarico prematuro, en el caso de las mujeres.

%6 Aptdo. 5.3.8.2.a)1.° del Anexo Il del RD 1030/2006.
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9/2014, sera de aplicacién lo dispuesto la Ley 14/2006 sobre técnicas de
reproduccién humana asistida?’, norma que tan solo se pronuncia en torno
a la necesidad de

contar con el consentimiento expreso del finado para poder emplear sus
gametos en el proceso de fecundacion post mortem de que se trate.

En dicho sentido, contando con el consentimiento expreso prestado en
vida por parte del finado, podra procederse a la extraccién de su material
reproductor mediante una biopsia testicular o aspiracion de epididimo?,
en un plazo recomendado no superior a las 24 horas tras su fallecimiento?
para que los espermatozoides extraidos tengan la calidad suficiente para
poder ser criocongelados y empleados en técnicas de reproduccién asistida.

2.1.1.Requisitos que debera observar el consentimiento

Por lo que respecta al consentimiento que debera prestar el varén para
gue, una vez producido su fallecimiento, se puedan seguir empleando sus
gametos para la fecundacion, este debera constar por escrito, haberse
prestado de forma libre, informada y expresa, asi como previamente a la
utilizacion de la técnica de reproduccion asistida de que se trate.

27 Dada la expresa remisién a esta norma efectuada por los articulos 1y 8 del Real
Decreto-ley 9/2014, de 4 de julio, cit.

28 Mestre, Cristina, “Extraen espermatozoides de un fallecido para fecundar a su pareja”,
Reproduccion Asistida ORG, 02/03/2015. Disponible en: https:/Aww.reproduccionasistida.
org/extraen-espermatozoides-de-un-fallecido-para-fecundar-a-su-pareja/#: ~:text=La%20
extracci%C3%B3n%20de%20espermatozoides%20de,en%20t%C3%A9cnicas%20-
de%20reproducci%C3%B3n%20asistida [Ultima consulta: 6 diciembre 2022]. En el
presente articulo, se hace referencia al caso de varén de 35 afos que fallecié en accidente
de trafico y su pareja de hecho logré que un Juzgado sevillano autorizase llevar a cabo
una biopsia testicular preventiva para extraer los espermatozoides de aquel y ordend
conservarlos en un lugar especializado y congelarlos en nitrégeno a 196 grados bajo cero
a la espera de que pudieran utilizarse. Sin embargo, finalmente el Juzgado de primera
instancia NUm. 25 de Sevilla desestimo la solicitud de la mujer para emplear dicho esperma
en el proceso de inseminacién artificial por no contar con el consentimiento expreso del
finadoy, por tanto, no ajustarse la solicitud a los requisitos legales. “Un Juzgado de Sevilla
desestima usar esperma de un muerto para la inseminacion de su mujer”, E/ correo de
Andalucia, 13/11/2015. Disponible en: https://elcorreoweb.es/sevilla/un-juzgado-de-sevilla-
desestima-usar-esperma-de-un-muerto-para-la-inseminacion-de-su-mujer-YY 1010450
[Ultima consulta: 6 diciembre 2022].

2% Aunque existen estudios que documentan la viabilidad de obtener espermatozoides
adecuados con fines reproductivos hasta las 48 horas posteriores al fallecimiento. Véase,
por ejemplo, Tarin, Juan J., Garcia-Pgrez, Miguel A.y Cano, A., “It Is Premature to Use...”,
op. cit., p. 3388.
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El consentimiento deberé ser fehaciente, pudiendo formalizarse a través
de escritura publica, testamento o documento de instrucciones previas,
siguiendo las reglas marcadas para que el documento resulte accesible y
comprensible también para las personas con discapacidad.

La necesidad de contar con la autorizacion expresa del difunto se
justifica en la trascendencia de las consecuencias personales y legales que
genera un hecho de esta naturaleza, tanto desde el punto de vista personal,
como desde el legal y econémico, produciéndose en materia sucesoria de
forma inmediata y directa para sus herederos, instituidos tanto a través de
disposicion testamentaria, como por medio de la sucesion intestada®.

El consentimiento prestado podra ser revocado por el varén en cualquier
momento anterior a la aplicacion de la técnica de reproduccion asistida en su
esposa o pareja®'. Sin embargo, algunos autores3 consideran que afirmar
la operatividad del consentimiento expreso del fallecido o la presuncién
positiva en torno a la voluntad procreativa para el uso de las técnicas de
reproduccién humana, mientras no conste expresamente una revocacion
del consentimiento, sin excepcién, podria dafiar gravemente los intereses del
fallecido, siendo conveniente que pudiera ser admisible el reconocimiento
de “la interpretacion de la voluntad real del causante con apoyo en testimo-
nios, y otras pruebas, en circunstancias extraordinarias”. Otros autores,
han sefialado con respecto a la revocacion que, al encontrarnos ante un
consentimiento personalisimo y esencialmente revocable, su eficacia no se
puede prolongar mas alld del momento del fallecimiento de la persona que
lo presta, a partir del cual la revocacién deviene imposible. No obstante,
como acertadamente afirma Lorez PeLAEz?4, si es factible “disponer para
después de la muerte de las acciones que protegen el honor y la intimidad,
y aun de los propios 6rganos, no se ve razén valida para negar eficacia a la
disposicién para un uso concreto post mortem de los propios gametos y al
consentimiento para la fecundacion”3>.

30 AJPI Valladolid (NUm. 4), de 12 de diciembre de 2007, Nim. de resolucion: 958/2007-
A. Ponente: Luis Puente de Pinedo (ECLI:ES:JPI:2007:12A).

3 Art. 9.2 Ley 14/2006.

32 Como, entre otros, Zusero QUINTANILLA, Sara, “Revocacion del consentimiento prestado
por el causante a la reproduccion post mortem tras la ruptura del vinculo matrimonial”,
Revista de Derecho Civil, Vol. 8, Num. 2, 2021.

3 bid., p. 187.

34 Lopez PeLAez, Patricia, “Relaciones civiles derivadas de la fecundacion post mortem”,
Boletin de la Facultad de Derecho, Nim. 6, 1994, p. 115.

3 |bid.
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Por otra parte, la vigente LTRHA ha incorporado la posibilidad de conside-
rar la prestacion de un consentimiento tacito o presunto, para el caso de que
ya se hubiera sometido al conyuge supérstite a un proceso de reproduccion
asistida para la transferencia de preembriones que hubieran sido constituidos
antes del fallecimiento del esposo, tal y como se desprende de lo dispuesto
en el segundo parrafo del articulo 9.2 LTRHA.

Para considerar la validez de este consentimiento presunto, como vemos,
la Ley impone el Unico requisito de contar de preembriones? constituidos
antes del fallecimiento del varén, por lo que no podra alegarse su existencia
por el mero hecho de haberse iniciado el tratamiento o depositado el material
genético antes de la muerte del esposo?.

Finalmente, en el caso de solicitudes para la “inseminacion por repre-
sentacion de la voluntad del fallecido”32, sin contar con el consentimiento
expreso de este prestado antes de su fallecimiento, la jurisprudencia ha
venido denegando su autorizacién, en la medida en que considera dicho
consentimiento como un acto personalisimo que no puede ser suplido por
parte de los herederos del fallecido®.

36 Segun el art. 1.2 LTRHA “[...] A los efectos de esta Ley se entiende por preembrién
el embrién in vitro constituido por el grupo de células resultantes de la division progresiva
del ovocito desde que es fecundado hasta 14 dias més tarde”.

37 Asise afirma, entre otras, en la AJPI Valladolid (Nim. 4), de 12 de diciembre de 2007.
NUm. de resolucion: 958/2007-A. Ponente: Luis Puente be Pinepo (ECLI:ES:JPI1:2007:12A), al
sefalar que “[tleniendo en cuenta que por preembrion se entiende el embrion in vitro, es
decir, el grupo de células resultante desde la fecundacion hasta catorce dias después, al
no existir aun material genético del marido es imposible que pueda haber preembriones
constituidos antes de su muerte. [...] Nuevamente la Ley plantea obstaculos insalvables
a la autorizacion solicitada pues no basta con que se haya iniciado el tratamiento, sino
que exige que existan preembriones antes del fallecimiento del marido, lo que tampoco
concurre en este caso”.

38 Awkorra Ipiakez, Itziar, “6. Fecundacion post mortem”, en Romeo Casagona, Carlos Marfa
(Dir.) y Nicotas Jiménez, Pilar y Romeo Matanpba, Sergio (Coord.), Manual de Bioderecho, Ed.
Dykinson, Madrid, 2022, p. 237.

3% Como resulta, entre otros, del AAP Barcelona (Secc. 122), de 16 de septiembre de
2004. Num. de resoluciéon: 190/04. NUm. de recurso: 524/2004. Ponente: Montserrat
Nebrera Gonzalez (ECLI:ES:AP B:2004:4297A), en que se desestimé la solicitud de
una muijer para ser inseminada con el semen de su fallecido esposo, sin contar con el
preceptivo consentimiento expreso de este para ello; o del AJPI Valladolid (NUm. 4), de 12
de diciembre de 2007. Nim. de resolucion: 958/2007-A. Ponente: Luis Puente de Pinedo
(ECLI:ES:JP:2007:12A), en que se deniega la autorizacién solicitada por la esposa supérstite
para el uso del material genético de su marido premuerto en una inseminacién artificial,
concluyendo que “[...] no es posible entender prestado el consentimiento para el uso post
mortem del material genético del difunto porque en el consentimiento informado suscrito
por él no fue preguntado al respecto; y, por ultimo, no hay preembriones constituidos

Rev Der Gen H Num. 57/2022 231



SILVIA VILAR GONZALEZ

En dicho sentido, cabe hacer referencia al Auto de la Audiencia Provincial
de Valencia de 23 de diciembre de 20034, por el que se desestimo el recurso
de apelacion interpuesto por una mujer que pedia autorizacién judicial para
ser inseminada artificialmente con material genético de su difunto esposo,
sin contar con el consentimiento previo prestado por este pero, ante esta
circunstancia, sin pretender tampoco que se generase ningun tipo de relacion
de filiacién entre el futuro nifio y el finado. Algunos autores*' consideran
gue resulta necesario valorar esta posibilidad cuando lo que se pretende es
emplear el material reproductor a los Unicos efectos de imputar la filiacién,
una vez llegado el caso, exclusivamente con respecto de la madre.

Pues bien, el auto interpretd la necesidad del consentimiento en materia
de fecundacion post mortem, en el sentido de que queda vetado emplear el
semen del fallecido careciendo del preceptivo consentimiento para ello, no
pudiendo entenderse que podria emplearse igualmente el material genético
pero “[...] simplemente no se atribuiran los derechos y deberes derivados de
la filiacidon”42. Por tanto, si la esposa viuda consiguiera que se la inseminara
igualmente, pese a no cumplirse los requisitos legalmente prevenidos, tan
solo podria determinarse la filiacion materna a su favor, “pero no la paterna
ni ninguna consecuencia juridica respecto a este progenitor, a salvo, induda-
blemente, de que lo sera bioldgicamente”43. Es mas, la sentencia continla
sefalando que la exigencia del consentimiento, “al margen de los derechos
civiles que de ello deriven, no puede ser obviada por la via interpretativa que
pretende la apelante, ni menos puede suplirse por un érgano judicial "4+,

En el mismo sentido se pronuncié el Auto de la Audiencia Provincial de
A Corufia de 3 de noviembre de 2000%, que revocé la sentencia del tribunal
de instancia que autorizaba llevar a cabo la fecundacion asistida post mortem

antes de su fallecimiento, lo que hubiera permitido entender que existié un consentimiento
tacito o presunto”.

40 AAP Valencia (Secc. 72), de 23 de diciembre de 2003. NUum. de resolucion:
273/2003. Num. de recurso: 766/2003. Ponente: Maria Pilar Eugenia Cerdan Villalba
(ECLE:ES:APV:2003:943A).

41 Como OcHoa, Carmeny LLepo YaGue, Francisco, “Articulo 9. Premoriencia del marido”,
en Monse Baumasepa, Oscar (Coord.), Comentarios cientifico-juridicos a la Ley sobre Técnicas
de Reproduccion Humana Asistida (Ley 14/2006, de 26 de mayo), Ed. Dykinson, Madrid,
2007, p. 153.

42 Parrafo 4° del razonamiento juridico SEXTO de AAP Valencia (Secc. 79), 23/12/2003,
cit.

4 lbid.

4 Parrafo 6° del razonamiento juridico SEXTO de AAP Valencia (Secc. 72), 23/12/2003,
cit.

4 AAP A Coruna (Secc. 4?), de 3 de noviembre de 2000 (AC 2001\183).
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sin contar con consentimiento del finado ya que, pese a que emplear el
semen de la pareja tras su fallecimiento es una aspiracion humana atendible,
no puede suplirse por la via interpretativa el consentimiento expreso de
naturaleza personalisima que exige el articulo 9.2, en el sentido de admitir
gue la voluntad expresa del finado pueda ser suplida por el consentimiento
de los parientes mas proximos o por una autorizacion judicial.

También en el Auto de la Audiencia Provincial de GuipUzcoa de 7 de
mayo de 2020% sefala, haciendo referencia a innumerables resoluciones
judiciales, la obvia necesidad de la concurrencia del consentimiento previo
del titular del material reproductor para poder hacer uso del mismo, dado
gue "“al margen de la clara previsién legal, [...] por un lado, el consentimiento
es personalisimo por lo que no puede ser suplido y, de otro lado, [...] la pa-
ternidad es un hecho voluntario inherente a la personalidad que se extingue
con el fallecimiento”#’.

Pese al mencionado criterio mayoritario que considera indispensable
contar con el consentimiento expreso del finado prestado en escritura pu-
blica, testamento o documento de instrucciones previas, tal y como requiere
la Ley, existe también algun otro pronunciamiento judicial que ha permitido
aplicar la técnica que nos ocupa, considerando suficiente el que resulta del
documento sanitario. Asi se desprende, por ejemplo, del Auto dictado por la
seccion 182 de la Audiencia Provincial de Barcelona en julio de 2011%, que
estimé el recurso de apelacion interpuesto por la recurrente y le concedié
autorizaciéon para que pudiera utilizar el material reproductor de su pareja
fallecida.

No obstante, cabe sefalar que el auto justifica su fallo en el criterio
marcado por la sentencia nimero 28/2007 dictada por el Tribunal Superior
de Justicia de Catalufa el 27 de septiembre de 20074 que, en un supuesto
relacionado con las técnicas de reproduccion asistida (pero no con la fecunda-
cién post mortem) y apoyandose en la doctrina de los actos propios® y en el

4% AAP GuipUzcoa (Secc. 2?), de 7 de mayo de 2020. NUm. de resolucion:
68/2020. NUm. de recurso: 21285/2019. Ponente: IAigo Francisco SuArez ODRIOZOLA
(ECLI:ES:APSS:2020:1070A).

47 En fundamento de derecho SEGUNDO de AAP Guipuzcoa (Secc. 2?), 7/5/2020, cit.
4% AAP Barcelona (Secc. 18%), de 12 de julio de 2011. NUm. de resolucién: 164/2011.
NUm. de recurso: 347/2011. Ponente: Maria José Pérez Tormo. (ECLI:ES:APB:2011:6090A).
4 STSJ Cataluna (Sala Civil), de 27 de septiembre de 2007. Nim. de resolucion:
28/2007. NUum. de recurso: 135/2006. Ponente: Maria Eugenia ALEGRET BURGUES.
(ECLI:ES:TSJCAT:2007:10208).

3 Enbase ala cual “Nadie puede hacer valer un derecho o una facultad que contradiga la
conducta propia observada con anterioridad si ésta tenia una significacion inequivoca de la
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principio del interés superior del nifio, considero suficiente el consentimiento
expreso, libre, consciente y por escrito prestado por el marido en el docu-
mento sanitario que firmé antes del empleo de la técnica de reproduccion
asistida —pero no en escritura publica—, a efectos de determinar la filiaciéon a
favor del nacido. Dicho documento surtiria, por tanto, segun la sentencia, un
doble efecto: por un lado, la autorizacién al centro médico para poder aplicar
sobre la mujer las técnicas de reproduccion asistida sin exponerse a sancién
administrativay, por otro, el de asumir la paternidad resultante, prohibiendo
su impugnacion, que era lo que se pretendia en el referido supuesto.

2.1.2.Algunas precisiones en torno al plazo de 12 meses

En la medida en que la fecundaciéon post mortem puede afectar a dere-
chos de terceros, en especial, en materia sucesoria, en aras de la seguridad
juridica resulta claro que esta practica debe quedar limitada temporalmente,
no pudiendo dejarse a la exclusiva voluntad de la viuda o pareja de hecho el
tiempo durante el que podra llevarse a cabo®'.

Por dicho motivo, la LTRHA espafiola establece un plazo de 12 meses
durante el cual podran emplearse en la fecundacién los gametos del varén
fallecido. Parte de la doctrina® considera que este plazo debe entenderse
como un plazo preclusivo de caducidad, por lo que, una vez transcurrido,
no se podra continuar con el proceso de reproduccién asistida aungue no
se haya logrado alcanzar el embarazo. Si se continuara con la fecundacién
igualmente fuera de plazo, no se produciria la determinacion legal de la
paternidad, al no cumplirse el requisito temporal prevenido en la LTRHA y,
en consecuencia, nos encontrariamos ante un supuesto semejante al de la
fecundacién con semen de donante®.

cual derivan consecuencias juridicas incompatibles con la pretensién actual”. Fundamento
de Derecho OCTAVO de la STSJ Catalufa (Sala Civil), de 27 de septiembre de 2007. Nim.
de resolucién: 28/2007. NUum. de recurso: 135/2006. Ponente: Maria Eugenia ALEGRET
Burcues. (ECLI:ES:TSJCAT:2007:10208).

> Ropricuez GuimiAn, Alma Maria, “Reflexiones acerca del papel de la mujer en la
reproduccion artificial post mortem”, Ofati Socio-legal Series, Vol. 7, Num. 1, 2017,
p. 191.

52 AikorTa Ipiakez, Itziar, “6. Fecundaciéon post mortem”, en Romeo Casasona, Carlos Maria
(Dir.) y NicotAs Jimenez, Pilar y Romeo Matanpa, Sergio (Coord.), Manual de Bioderecho, Ed.
Dykinson, Madrid, 2022, p. 238.

> Moro ALmAraz, Maria Jesus, Aspectos civiles de la Inseminacion Artificial y la
Fecundacién in vitro, J.M. Bosch Editor, Barcelona, 1988, p. 251.

234 Rev Der Gen H Num. 57/2022



REGULACION LEGAL DE LA FECUNDACION ASISTIDA POST MORTEM EN ESPANA

Pese a la interpretacién que mayoritariamente se realiza en torno al
plazo de un afo, existe también jurisprudencia que lo interpreta en sentido
diverso. Asi sucede, por ejemplo, con el auto del Juzgado de Primera Instancia
numero 41 de Barcelona, de 13 de febrero de 2017, por el que se autorizd
la continuacién del tratamiento de fecundacion post mortem iniciado por la
esposa con el material genético de su difunto esposo, hasta el agotamiento
del material genético disponible, siempre que en la usuaria no existiesen
causas médicas o psicolégicas que desaconsejasen su continuacion. En
dicho supuesto, se contaba con la autorizacion formal y expresa para el uso
reproductivo péstumo del material genético criopreservado del fallecido, ante
la posibilidad de no superar la enfermedad que le aquejaba, quedando clara
su voluntad de que, en el caso de fallecer, su esposa continuara adelante
con el proyecto familiar que ambos tenian planeado, documento que se
estimo suficiente a efectos legales. De hecho, en prevision de esta situacion
y para reforzar su voluntad, ambos contrajeron matrimonio el dia antes de
fallecer éste. Asimismo, al no haber otorgado testamento, la viuda devino
heredera universal de su difunto esposo y titular®, por esta via, de su material
reproductor criopreservado.

El auto considera que, de la interpretacion a sensu contrario del apartado
primero del articulo 9 LTRHA, no se desprende una prohibicién clara y expresa
del uso por parte de viuda del material reproductor de su esposo, una vez
fallecido este, sino que se limita a denegar, como regla general y con la
excepcion prevenida en el apartado segundo del mismo articulo, “la filiacion
paterna al hijo que asi nazca, pero no cuestiona la legalidad de tal uso de
técnicas de reproduccion asistida” .

Sefala también el auto que, de no autorizarse la continuacion, podria
darse una paraddjica e injusta situaciéon para la viuda, en la medida en que
el articulo 11.4 LTRHA establece que la donacién con fines reproductivos es
uno de los destinos que se le podran dar al semen crioconservado, por lo que

5 AJPI Barcelona (NUm. 41), de 13 de febrero de 2017. NUm. de Resolucion: 52/2017.
Ponente: Jesls ARANGUENA SaNDE (ECLI:ES:JPI:2017:40A).

% En este contexto debemos sefialar que, pese a que el material reproductor no puede
ser considerado como una res in commercium, si debe entenderse que el derecho de
decisién sobre su destino debe corresponder a su viuda-heredera. Aivarez Gomez, Sonia,
“Plazo legal del proceso de fecundacién post mortem en Espafa y Catalufa”, LexBcn
Advocats, 05/06/2019. Disponible en: https://lexbcn.com/2019/06/05/plazo-legal-del-
proceso-de-fecundacion-post-mortem-en-espana-y-cataluna/?cn-reloaded=1 [Ultima
consulta: 11 diciembre 2022].

% Parrafo 14° del fundamento de derecho segundo de la AJPI Barcelona (NUm. 41), de
13 de febrero de 2017. NUm. de Resolucion: 52/2017. Ponente: JesUs ARANGUENA SANDE
(ECLI:ES:JPI:2017:40A).
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dicho semen podria llegar a transferirse a otra mujer, pero nunca a la viuda,
salvo si esta se decidiera a ser madre via reproduccién asistida con gametos
de donante anénimo y, casualmente, tuviera la suerte de recibir el semen
crioconservado de su esposo, pero sin saberlo®’.

En definitiva, el auto entiende, por tanto, que el plazo marcado por la Ley
14/2006 lo es a efectos de determinar la filiacidon del menor nacido, pero que
no se prohibe la posibilidad de seguir empleando el material reproductor del
fallecido una vez transcurrido dicho periodo, lo que parece abrir una puerta
a esta posibilidad.

Por otro lado, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 23
de septiembre de 20208, se pronuncié en un caso en el que la fecundacion
post mortem se habia llevado a cabo excediendo el plazo legalmente
establecido. En el presente supuesto, tras haber fallecido el varén en 2012
y ante la negativa del centro médico para que la viuda pudiera emplear el
material genético crioconservado de aquel en 2015, por haber transcurrido
el plazo legal, se plante6 una demanda de jurisdiccion voluntaria que terminé
en un auto de 9 de febrero de 2016 que autorizaba el uso del esperma del
finado™. Fruto de esta situacién, nacié una nifa en el afio 2018 a cuyo favor
su madre solicité la determinacion de la filiacion respecto del fallecido, lo que
se deneg¢ en la sentencia del Juzgado de Primera Instancia numero 51 de
Barcelona objeto de apelacion, por haberse llevado a cabo la fecundacion,
una vez transcurrido el plazo establecido legalmente®.

En el recurso de apelacién se alegaba que la voluntad expresa del
marido para llevar a cabo la fecundacién asistida después de su fallecimiento
constaba fehacientemente y que el plazo legal prevenido se prorrogé por
el Juzgado de primera instancia al autorizar en el Auto de 2016 el uso por
la demandante del esperma de su fallecido esposo, por lo que “si el Juez
autoriza la realizacién de una fecundacion in vitro post mortem transcurrido

57 Parrafo 34° a 39° del fundamento de derecho segundo de la AJPI Barcelona (NUm.
41), de 13 de febrero de 2017. NUm. de Resolucién: 52/2017. Ponente: Jests ARANGUENA
SaNDE (ECLI:ES:JPI:2017:40A).

% SAP Barcelona (Secc. 18?), de 23 de septiembre de 2020. NUm. de resolucién:
596/2020. NUm. de recurso: 1111/2019. Ponente: Maria Dolores ViNAs MAESTRE
(ECLI:ES:APB:2020:8778).

% En el fundamento de derecho PRIMERO de SAP Barcelona (Secc. 18?), de 23/9/2020,
cit.

80 Parrafo 2° del fundamento de derecho PRIMERO de SAP Barcelona (Secc. 18?), de
23/9/2020, cit.
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el plazo legal, no puede denegarse después el reconocimiento de la filiacién
de la nifla nacida como resultado de la fecundacion autorizada”®'.

La Audiencia Provincial de Barcelona terminé resolviendo en su sen-
tencia que, pese a resultar evidente que la hija nacié como resultado de un
procedimiento médico de fecundacién con gametos del finado, no puede
entenderse que el auto dictado en el expediente de jurisdiccion voluntaria
implique la prérroga del plazo legal establecido para la determinacién de
la paternidad por consentimiento a las técnicas de reproduccidon humana
asistida. Sin embargo, entendio la Sala que, pese a no haberse cumplido en
el presente supuesto con el requisito temporal prevenido en el art. 9 LTRHA,
“ello no impide el ejercicio de una accién de reclamacion de paternidad
cuando el padre cuya filiacion se reclama es el padre bioldgico”®?, dado que
el “fundamento de las acciones de reclamacién de la filiacion es precisamente
la verdad biolégica”®3, dejando a salvo los articulos 8.2 y 10.3 LTRHA, entre
otros, una posible accion de reclamacién de paternidad con respecto del
padre bioldégico conforme a las normas generales.

Por todo ello, la sentencia termind estimando el recurso, revocando la
sentencia de instancia y concluyendo que, habiendo quedado acreditada la
paternidad bioldgica del finado en el presente supuesto, “procede declarar
la filiacion reclamada con fundamento en la determinaciéon de la verdad
bioldgica™s.

2.2. la fecundacion post mortem en el Cédigo Civil de Catalufia

El Codigo Civil de Cataluiia contempla en sus articulos 235-8.2 y
235-13.2 algunas reglas aplicables, dentro de su dmbito autonémico de
competencia, a los supuestos de fecundacién asistida practicada después del
fallecimiento del marido o de la pareja estable, respectivamente, con gametos
propios, que difieren en algunos aspectos de la norma estatal®®.

61 Parrafo 2° del fundamento de derecho PRIMERO de SAP Barcelona (Secc. 189), de
23/9/2020, cit.

62 Parrafo 14° del fundamento de derecho PRIMERO de SAP Barcelona (Secc. 18?), de
23/9/2020, cit.

6 |bid.

64 Parrafo 16° del fundamento de derecho PRIMERO de SAP Barcelona (Secc. 18?), de
23/9/2020, cit.

5 Perawta ORTeGA, Juan Carlos, “Reflexiones sobre la regulacion catalana de la fecundacion
post mortem y sus diferencias con el derecho comin”, en LASARTE ALVAREZ, Carlos et
al. (Coord.), Perspectivas del derecho de familia en el siglo XXI, Instituto de Desarrollo y
Andlisis del Derecho de Familia en Espafia, Madrid, 2004, pp. 211-228.
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En cualquier caso, en Derecho catalan también se vincula la filiacion en
los supuestos de fecundacion post mortem a la concurrencia del elemento
volitivo y genético del progenitor varén®, no estando previsto el consenti-
miento que permita llevar a cabo una fecundacion post mortem heteréloga,
es decir, con semen de donante®. Por otro lado y con respecto a esta
cuestion, tal y como matiza Farnos Amoros —desde mi punto de vista, muy
acertadamente—, pese a que la terminologia que emplea tanto la normativa
estatal como la catalana para referirse a la persona que puede consentir el
empleo post mortem de su material reproductor, es “no neutra” desde el
punto de vista de género (“marido” y “vardn no unido por vinculo matrimo-
nial”), a partir de la entrada en vigor del articulo 7.3 LTRHA, cualquier “mujer
casada con otra mujer deberia poder prever la utilizaciéon de sus évulos con
caracter poéstumo, por parte de su pareja”®. Pese a ello, al no estar prevista
esta posibilidad expresamente en la normativa en vigor sobre la materia, nos
seguiremos cifiendo al tenor literal existente.

En el caso de parejas casadas, se tendra al nacido por hijo o hija del
fallecido, siempre que se cumplan las siguientes condiciones (art. 235-8.2
CCCat):

a) Deberd constar fehacientemente la voluntad expresa del marido que
permita llevar a cabo la fecundacién asistida tras su fallecimiento.

b) Solo podra procederse a la fecundaciéon post mortem en una ocasion,
aungue desemboque en parto multiple.

¢) Elproceso de fecundacion deberd iniciarse antes de transcurridos 270
dias desde el fallecimiento del esposo, periodo que podra prorrogarse
judicialmente por otros 90 dias, si media justa causa.

Como vemos, en primer lugar, la norma catalana exige que conste
“fehacientemente la voluntad expresa del marido”, pero sin precisar una
forma determinada para ello, por lo que podria entenderse que cabria admitir
incluso la formalizacion de este consentimiento a través de documento

6 Farnos AMoros, Esther, “La filiacién derivada de reproduccién asistida: voluntad y
biologfa”, Anuario de Derecho Civil, Vol. 68, Num. 1, 2015, p. 51.

¢ Ger), Leonardo, “Una aproximacion a las dimensiones estatica y dinamica de la
voluntad procreacional a partir de la reproduccién asistida post mortem”, Revista de
bioética y derecho, Num. 54, 2022, p. 55.

% FarNOs AmoROs, Esther, “La filiacion derivada de...”, cit., p. 51.
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privado®. Por otro lado, la norma catalana no prevé la consideracion del
consentimiento con presunto que si se contempla en el articulo 9 de la LTRHA.

Observamos también otra diferencia en relacion con la legislacion estatal
con respecto al nimero de veces que se permite que la viuda pueda someter-
se a dicha técnica dentro del plazo legal. Asi, de conformidad con la norma
catalana, se limita esta posibilidad queda limitada a “una sola ocasién”,
incluido el parto multiple, que no debe entenderse como la posibilidad de
someterse una sola vez a la fecundacion artificial post mortem, o a llevar a
cabo un Unico parto, sino al hecho de dar a luz por una sola vez’®, lo que
permitiria a la viuda intentar quedar encinta en diversas ocasiones a lo largo
del plazo legal.

El plazo contemplado en la norma catalana para poder llevar a cabo esta
técnica, es menos amplio que el estatal pero pudiéndose llegar a equipararse,
practicamente, si media justa causay se logra la autorizacion judicial para su
prérroga hasta los 360 dias. Este aspecto no supone, por tanto, una diferencia
sustancial con respecto al plazo establecido en la normativa estatal”".

Por Ultimo, con respecto a la determinacion de la filiacion no matrimonial,
es decir, si el hijo péstumo nacido a partir de una técnica de reproduccién
asistida lo es de una pareja de hecho, segun el apartado 1 del articulo 235-13
de la norma catalana, el hijo nacido a partir de una fecundacion asistida rea-
lizada en la madre, sera hijo “del hombre o de la mujer que la ha consentido
expresamente en un documento extendido ante un centro autorizado o en un
documento publico” y, con respecto a la fecundacion post mortem, establece
el apartado 2 del mismo articulo que deberan cumplirse con respecto del
varon fallecido las mismas condiciones que resultan del articulo 235-8.2, en
lo que sean de aplicacion.

Como vemos, en el caso de las parejas de hecho, si se prevé expresamente
gue el consentimiento prestado conste por escrito, en documento extendido
ante un centro autorizado, o bien, en documento publico.

A los efectos de la norma catalana, dos personas tendran la consideracion
de pareja estable si “conviven en una comunidad de vida analoga a la matri-

8 Conviniendo quedar ademas descartada la forma verbal, en aras a la seguridad juridica.
EscriBano TorTAlADA, Patricia, “Algunas cuestiones que plantea la reproduccién asistida post
mortem en la actualidad”, Anuario de Derecho Civil, Vol. 69, Num. IV, 2016, p. 1314.

70 GeTe-ALonso v CaLera, Maria del Carmen, Determinacion de la filiacion en el Codigo
de Familia de Catalunya, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 75.

71 EscriBANO TORTAJADA, Patricia, “Algunas cuestiones que plantea...”, op. cit., p. 1314,
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monial” y se cumplen cualquiera de los siguientes requisitos: a) la convivencia
dura mas de dos afios ininterrumpidamente; b) durante la convivencia, tienen
un hijo comun; c) formalizan su relacién a través de escritura publica (art.
234-1 CCCat). Por tanto, la convivencia sera un requisito sine qua non para
gue una pareja no casada pueda llevar a cabo la fecundacion post mortem
en Catalufia, independientemente de que en algiin momento, por diversos
motivos, dicha convivencias pueda haber cesado temporalmente’?.

3. Derechos del nacido por fecundacion artificial post mortem

Procede, a continuacioén, analizar los derechos que se atribuiran al nacido
por fecundacion asistida post mortem, una vez determinada la filiacién, asf
como la situacién juridica en la que se encontrara que, a priori, deberia ser
lo mas proxima posible a los nacidos en vida de sus progenitores, salvo en
aquellos aspectos que no puedan asimilarse por completo’. En este sentido,
conforme sefiala el sequndo pérrafo del articulo 108 CC la filiacién, tanto
matrimonial como no matrimonial, incluida la adoptiva, “surten los mismos
efectos, conforme a las disposiciones de este Codigo”74.

3.1. Efectos derivados de la determinacion de la filiacion

Por lo que respecta a la determinacion legal de la filiacién, conforme re-
sulta del articulo 9 de la LTRHA y tal y como hemos sefialado con anterioridad,
esta sera posible: a) siempre que los gametos del finado ya estuvieran en el
Utero de la mujer a la fecha de su defuncién, en cuyo caso se determinara
legalmente esta filiacion entre el nacido y el padre de forma directa; b)
siempre y cuando el finado hubiera prestado su consentimiento en la forma
legalmente prevenida para que su material reproductor pudiera seguir
empleandose durante el plazo legal, en cuyo caso, si nace el menor a partir de
este proceso, se produciran todos los efectos legales derivados de la filiacion
matrimonial; ¢) si la viuda supérstite se hubiera sometido a un proceso de
reproduccién asistida para la transferencia de preembriones constituidos
con anterioridad al fallecimiento de su finado esposo, aunque no mediara

2. Como podrian ser, por ejemplo, motivos laborales que obliguen a alguno de los
integrantes de la pareja a residir temporalmente en otra localidad. En EscriBANO TORTAJADA,
Patricia, “Algunas cuestiones que plantea...”, op. cit., p. 1314.

3 Como sucederia, por ejemplo, con el ejercicio de la patria potestad que, al haber
premuerto el padre, correspondera su ejercicio y titularidad en exclusiva a la madre. En
Lorez PeLAez, Patricia, “Relaciones civiles derivadas de...”, op. cit., p. 122.

74 Art. 108 CC.
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su consentimiento, caso en el que se entenderia prestado presuntamente; o
d) en el caso de las parejas de hecho, si se cuenta con el consentimiento del
finado y se sigue un expediente que permita determinar la filiacién paterna
conforme al articulo 44.8 LRC2011.

Una vez determinada la filiacién del nacido a través de fecundacion post
mortem, esta no solo se traducird en derechos patrimoniales, sino también
en otro tipo de derechos relativos al desarrollo de su personalidad y su
proteccion, surgiendo relaciones de tipo familiar y afectiva con respecto a la
familia paterna extensa a la que bioldgicamente pertenece’.

Entre los derechos con contenido patrimonial, podemos mencionar:

- Elderecho de alimentos, entendidos estos como todo lo indispensable
para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica del
alimentista, asi como su educacién e instruccién hasta su mayoria
de edady, una vez alcanzada esta, incluso después mientras no haya
terminado su formacion por causa que no le sea imputable (art. 142
CQ). La determinacién de la filiacion del menor con respecto de su
finado padre, supondré la obligacion de prestar estos alimentos a los
ascendientes de este, y también a los hermanos paternos del menor,
en este Ultimo supuesto, “cuando los necesiten por cualquier causa
gue no sea imputable al alimentista, y se extenderan en su caso a
los que precisen para su educacion” (art. 143 CC). No obstante, no
podemos olvidar que estos obligados a prestar alimentos también
estarian facultados para reclamarlos a su favor, en caso de necesidad,
con respecto del menor nacido’®.

- Los derechos en materia sucesoria, gue veremos en el punto siguiente
del presente estudio.

- Osuderecho a obtener determinadas prestaciones sociales, como la
pension de orfandad, por la que se pretende “proteger la situacion de
necesidad econémica ocasionada por el fallecimiento de la persona
gue origina la prestacién””’.

75 Razonamiento juridico SEPTIMO de AAP Valencia (Secc. 7%), de 23 de diciembre de
2003. Num. de resolucién: 273/2003. Nim. de recurso: 766/2003. Ponente: Maria Pilar
Eucenia CerpAN ViLLatea (ECLIEES:APV:2003:9432).

76 Lopez Peldez, Patricia, “Relaciones civiles derivadas de...”, op. cit., p. 123.

77 "Pension de orfandad”, Sequridad Social. Disponible en: https://www.seg-social.es/
wps/portal/wss/internet/InformacionUtil/44539/45659/45664 [Ultima consulta: 9 diciembre
2022].
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Y entre los efectos relativos a la proteccion y al desarrollo de la persona-
lidad, destacan:

- El derecho a los apellidos, que se configura como un elemento de
identidad del nacido, estrechamente relacionado con su derecho de
la personalidad y que expresan su vinculacién familiar. Los apellidos
guedan determinados por la filiacidon’®y son irrenunciables’, aunque
los progenitores podran acordar el orden de transmisién de su
respectivo primer apellido, antes de llevarse a cabo la inscripcién
registral. El hijo, una vez alcanzada su mayoria de edad, también
podra solicitar que se altere el orden de los apellidos (art. 109 CC).

- El derecho a la nacionalidad espafiola de origen, en caso de que el
padre la ostentara, tal y como se desprende del articulo 17 del Cédigo
Civil, que la atribuye a “[lJos nacidos de padre o madre espafioles”.

- O laaplicacion de los impedimentos para contraer matrimonio que
surgen como consecuencia del vinculo de filiacién, con respecto a los
parientes del menor en linea recta por consanguinidad o adopcién
(art. 47.1 CC) y a los colaterales por consanguinidad hasta el tercer
grado (art. 47.2 CC), tanto de la linea materna como paterna.

3.2. Derechos en materia sucesoria

Otra de las cuestiones juridicas que se plantean en torno a la fecundacion
post mortem es la relativa a los derechos sucesorios de estos hijos nacidos de
forma pdstuma o sUper pdstuma con respecto de su padre.

En cuanto a los hijos péstumos, el articulo 29 del Cédigo Civil reconoce
a favor del nasciturus, esto es, al concebido y no nacido, todos los efectos
que le sean favorables, siempre que nazca con vida y se produzca el completo
desprendimiento del seno materno, circunstancias que determinan el inicio
de la personalidad a efectos juridicos. Entre los efectos favorables que le son
reconocidos en el Cédigo Civil y que quedan en situacién de pendencia®°,

78 Art. 109 CCy art. 49.2 LRC2011.

7% Lopez Peldez, Patricia, “Relaciones civiles derivadas de..."”, op. cit., p. 122.

8  En la medida en que, si no nace, nunca llegarad a adquirir los derechos que se le
reconocen y, si o hace con los requisitos del art. 30 CC, se producira su adquisicion,
teniéndole por nacido desde el momento de la concepcion. O'CALaGHAN MuRoz, Xavier,
Cddigo Civil comentado y con jurisprudencia, 6° ed., La Ley, Las Rozas (Madrid), 2008,
pp. 82-83.
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destacan las donaciones (art. 627 CC) o las sucesiones mortis causa a las que
sean llamados (art. 959-ss. CC), cuya particion quedara suspendida hasta el
momento del alumbramiento.

Sin embargo, cuando hablamos de nifios resultantes de la fecundacién
artificial post mortem, nos encontramos ante la figura juridica del concep-
turus, a quien no se tiene por concebido ni por nacido y a quien el Cédigo
Civil tampoco reconoce, a priori, ningun derecho futuro. Pese a ello, puede
afirmarse que el reconocimiento del concepturus queda confirmado en
nuestro ordenamiento juridico a través la Ley 14/20068", cuyo articulo 9.2
—con respecto a la fecundacion artificial practicada en parejas heterosexuales
casadas—y 9.3 —con respecto a las no unidas por vinculo matrimonial-,
establece que si la fecundacion post mortem se hubiera llevado a cabo
contando con el consentimiento del varén fallecido que ha aportado su
material reproductor, se produciran todos los efectos legales de la filiacion,
gue deberan retrotraerse al momento anterior al fallecimiento del padre.

En definitiva, considerando lo dispuesto en la Ley 14/2006 y por aplica-
cion de los principios constitucionales, resulta innegable que el hijo nacido a
través de técnicas de reproduccion asistida post mortem, debera ser llamado
a la sucesion de su padre, tanto testada como intestada®, y ostentara los
mismos derechos hereditarios que el resto de los hijos del causante®, a salvo
de las reglas prevenidas al efecto en el Codigo Civil.

En la medida en que legalmente se limita el plazo para proceder a esta
fecundacion post mortem, parece claro que debera aplicarse el mismo
mandato del articulo 966 del Cédigo Civil con respecto al nasciturus, que
impone la suspensién de la division de la herencia hasta el momento en
gue se verifique si nacera o no descendencia del finado con capacidad para
suceder, dentro del plazo maximo legal autorizado para su practica. Una vez
despejada esta situacion de provisionalidad e incertidumbre, cesara en su car-
go el administrador de los bienes de la herencia que hubiera sido nombrado
y dara cuenta de su gestion a los herederos o a sus representantes legales®?.

81 CraviotTo VALLE, Patricia, “Seguridad juridica de los derechos...”, op. cit., p. 88.

8 Iniesta DetGapo, Juan José, “Los derechos sucesorios del hijo nacido de fecundacién
post mortem”, Revista de derecho y genoma humano: genética, biotecnologia y medicina
avanzada, Num. 29, 2008, pp. 15.

8 SanTOLARIA BaiG, Irene y Ramon FernANDEZ, Francisca, “La fecundacion post mortem en
Espana: problemas y limites juridicos y bioéticos”, Revista iberoamericana de bioética,
Num. 13, 2020, p. 9.

84 O'CalaGHAN Murioz, Xavier, Codigo Civil comentado..., op. cit., p. 942.
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El reconocimiento de los efectos legales derivados de la filiacién a favor
del hijo stuper péstumo, supondra su derecho a recibir la legitima que por
ley le corresponda, en concurrencia con la viuda y con los restantes hijos del
causante, en su caso, con preferencia respecto a los ascendientes u otros
familiares de la linea colateral®.

4. Regulacién de la fecundacion post mortem en algunos paises
de nuestro entorno europeo

Los ordenamientos juridicos de los distintos paises suelen regular, en
general y con diverso alcance, las cuestiones que tienen que ver con las
técnicas de reproduccidon humana asistida®. Sin embargo, pese a que resulta
legal en Espafna poder recurrir a la fecundacion post mortem cumpliendo
con los requisitos sefalados, el tratamiento juridico de esta figura en los
paises europeos de nuestro entorno, resulta bastante dispar y carece de
uniformidad. Algunos de ellos diferencian juridicamente incluso entre si nos
encontramos ante una mera inseminacion artificial post mortem, o bien,
ante la implantacion en el Utero de la mujer de un preembrién que ya ha
sido fecundado en vida del varén de forma extracorpdrea en un laboratorio
y que se realizara a través de la inseminacion in vitro.

4.1.  Paises europeos que prohiben la fecundaciéon post mortem

Como ya hemos adelantado, algunos paises de nuestro entorno prohiben
expresamente cualquier tipo de fecundacién post mortem, como sucede con
Suiza, que a través del articulo 3 de su Ley federal sobre procreaciéon médi-
camente asistida®” no permite emplear los gametos de una persona después
de su fallecimiento o con Francia, cuyo articulo L2141-2 del Cédigo de Salud
Publica® considera como un obstaculo para la inseminacién o transferencia
de embriones el fallecimiento de uno de los miembros de la pareja.

8 Iniesta DeLGapo, Juan José, “Los derechos sucesorios..."”, op. cit., pp. 15.

8  Geri, Leonardo, “Una aproximacion a las...”, op. cit., p. 50.

87 Loi fédérale sur la procréation médicalement assistée (LPMA), de 18 de diciembre de
1998. Esta Ley prohibe expresamente la posibilidad de utilizar los gametos de una persona
después de su muerte (a excepcion de los espermatozoides procedentes de donante).

8  Code de la santé publique, en vigor desde el 7 de octubre de 1953, recientemente
modificado por la LOI n°® 2021-1017 du 2 aoGt 2021 relative a la bioéthique y por el
Décret n® 2022-1187 du 25 ao(t 2022 relatif a I'accés aux données non identifiantes et
a l'identité du tiers donneur. En la medida en que el Cédigo francés vincula las técnicas de
reproduccion asistida a la existencia de un proyecto parental, tan solo prevé con respecto
a los gametos y/o de los embriones conservados, la posibilidad de consentir su donaciéon
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Alemania tampoco permite llevarla a cabo dentro de su territorio, donde
se castiga ademas con penas privativas de libertad de hasta tres afios o con
sanciones pecuniarias a quienes, a sabiendas, inseminen artificialmente el
6vulo de una mujer con los gametos de un hombre tras su fallecimiento, tal
y como establece en el articulo 4 de su Ley de proteccién de embriones®.
Sin embargo, no se castiga expresamente a la mujer en quien sea aplicada
la referida técnica de reproduccién asistida.

Por lo que respecta a Italia, pais fuertemente influenciado éticamente
por la Iglesia catolica, su Ley 40, de 19 de febrero de 2004, en materia de
procreacion medicamente asistida®®, se contemplan estas técnicas como el
Ultimo recurso contra la esterilidad o la infertilidad humana y no un método
procreativo alternativo al natural, por lo que solo se permite recurrir a las
mismas a parejas de distinto sexo, casadas o unidas de hecho, y en edad
potencialmente fértil prohibiendo, ademas, aspectos controvertidos como
la donacién de gametos (art. 4 y art. 12.1); la gestacion subrogada (art.
12.6); o la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida en parejas cuyos
miembros no estén vivos, castigada con sanciones administrativas pecuniarias
gue oscilan entre los 200.000 y los 400.000 euros (art. 12.2).

4.2.  Paises europeos en que se permite emplear técnicas de reproduccion
asistida tras el fallecimiento del varén

Al igual que Espafa, en otros paises europeos también se permite legal-
mente la fecundaciéon post mortem, como sucede con Reino Unido, donde su
Ley sobre Fertilizacion Humana y Embriologia de 2008°" admite en su articulo
39 el empleo péstumo y almacenamiento de esperma o la transferencia de
embriones tras la muerte del hombre que lo proporciond, siempre que se
cuente con su consentimiento. Para el caso de parejas del mismo sexo, esta
Ley britanica también prevé las situaciones en que el embrién es transferido
a la gestante tras el fallecimiento de su cényuge o pareja femenina, en cuyo
caso, la madre no bioldgica fallecida serad considerada progenitora a todos
los efectos legales si la gestante ya estaba embarazada en el momento del
fallecimiento, o bien, sera nombrada la fallecida como progenitora en el

a otra pareja o mujer, donacién a la investigacion, o bien, proceder a la terminacion de su
conservacion una vez producido el fallecimiento de la persona (art. L2141-4).

8  Gesetz zum Schutz von Embryonen (Embryonenschutzgesetz — ESchG), de 13 de
diciembre de 1990.

% Legge 19 febbraio 2004, n. 40. Norme in materia di procreazione medicalmente
assistita.

9 Human Fertilisation and Embryology Act 2008.
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certificado de nacimiento, pero a ningun otro efecto legal, si el embrién se
cred con esperma de donante antes de que ella muriera, pero fue transferido
a su pareja después de su muerte con su consentimiento (art. 46).

En el caso de Grecia, el articulo 1457 de su Coédigo Civil de 19842
permite expresamente la fecundacién post mortem de la mujer con el
esperma de su esposo o pareja fallecida, siempre que el varén haya otorgado
su consentimiento ante notario antes de dicho momento y la viuda solicite
ante las autoridades en el plazo de seis meses llevar a cabo el proceso de
reproduccion asistida que se debera aplicar antes de que transcurran dos
afos desde el fallecimiento.

No obstante, llevar a cabo la practica que nos ocupa en el pais heleno
incumpliendo los requisitos legales prevenidos al efecto, puede conllevar
consecuencias civiles, penales y administrativas de distinta indole®.

También Bélgica admite esta practica en su Ley sobre reproduccién
médicamente asistida y destino de embriones y gametos sobrantes del afio
2007°* en la que, al igual que el resto de paises en que se admite esta prac-
tica, hace hincapié en el consentimiento expreso prestado por parte del varén
antes de producirse su fallecimiento. La Ley belga exige, tanto para el caso
de implantacién post mortem de embriones sobrantes crioconservados®,
como para el de inseminacién post mortem de gametos supernumerarios®,
que el proceso se lleve a cabo antes de que transcurran seis meses desde el
fallecimiento del autor del proyecto parental y, a més tardar, dentro de los dos
anos siguientes al fallecimiento éste, asi como que se cuente expresamente
con el acuerdo previsto en el articulo 7 de la norma, suscrito por duplicado
antes de iniciarse el procedimiento médico por parte de los futuros padres y
del centro de reproduccién asistida.

Finalmente, la situaciéon existente en nuestro vecino Portugal en torno
a esta materia ha cambiado recientemente. Asi, su Ley 32/2006 sobre
reproduccién medicamente asistida®” ya permitia, desde el momento de su

%2 Tpoedpikd Aiataypa 456/1984 “AcTik6g Kwdikag kal Eicaywyikdg Tou Népog”,
de 24 de octubre de 1984.

% Kirouribou, Kalliopi y Mitaribou, Maria, “The legal framework of post mortem
fertilization in Greece and Sweden”, Bioethica, Vol. 4, Nim. 1, 2018, p. 56.

% Loi relative a la procréation médicalement assistée et a la destination des embryons
surnuméraires et des gametes, de 6 de julio de 2007. Publicada el 17 de julio de 2007.
% Arts. 15y 16 de la Ley belga.

% Arts. 44 y 45 de la Ley belga

% Lein.° 32/2006, de 26 de Julho, procriagdo medicamente assistida.
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aprobacion, transferir al itero materno embriones resultantes de la fertiliza-
cion in vitro realizada en vida del esposo o pareja de hecho una vez fallecido
este, siempre que hubieran sido creados en el ambito de un proyecto parental
claramente establecido por escrito, pero estaba completamente prohibido
emplear el semen de dichos varones, tras su fallecimiento, para llevar a cabo
una inseminaciéon post mortem®®. Sin embargo, tras la aprobacién de la Ley
72/2021%°, ya es posible recurrir en Portugal también a la inseminacién post
mortem, siempre y cuando se cuente con el mencionado proyecto parental
claramente establecido y consentido y haya transcurrido un plazo no inferior
a seis meses y no superior a los tres afios desde el fallecimiento del marido
o pareja de hecho.

5. Consideraciones finales

Primero.- Como vemos, las técnicas de reproduccion asistida permiten
en la actualidad que el fallecimiento de un varén ya no suponga necesaria-
mente la interrupcion de su proyecto parental junto con su esposa para tener
descendencia.

Segundo.- Pese a tratarse de una figura controvertida, la fecundacion
post mortem puede llevarse a cabo en nuestro pais siempre y cuando se
cumplan con las previsiones legales contenidas en el articulo 9 de la Ley
14/2006 sobre técnicas de reproduccion humana asistida, o bien, en los
articulos correspondientes del Cédigo Civil de Catalufa, en caso de que
dicha practica pretenda llevarse a cabo en la referida Comunidad Auténoma,
norma gue contiene determinadas particularidades con respecto a la estatal.

Tercero.- Tanto la normativa espafiola como la catalana permiten
continuar con la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida tras el
fallecimiento del varén que ha aportado sus gametos, pero otorgando un
tratamiento juridico diferenciado, dependiendo de si nos encontramos ante
un matrimonio o ante una pareja de hecho.

Cuarto.- Como hemos podido comprobar, la regulacién vigente a dia de
hoy en nuestro pais es poco profusa y deja vacios legales, lo que deriva en
una situacion de inseguridad juridica y posibilita interpretaciones diversas,

% Raposo, Vera Lucfa, “La nueva ley portuguesa sobre reproduccion asistida”, Revista
de bioética y derecho, Nim. 10, 2007, p. 11.

% Lein.°72/2021, de 12 de Novembro, por la que se modifican, entre otros, los arts.
22y 23 de la Ley 32/2006.

Rev Der Gen H Num. 57/2022 247



SILVIA VILAR GONZALEZ

en materia de consentimiento, derechos hereditarios o en relacién con el
plazo durante el que esta practica podra seguir llevandose a cabo tras el
fallecimiento del varén, posibilitando interpretaciones doctrinales y jurispru-
denciales diversas y no habiéndose pronunciado por el momento sobre esta
cuestion el Tribunal Supremo.

Quinto.- El hecho de que la regulaciéon del Codigo Civil espafiol tampoco
se refiera expresamente a las técnicas de reproduccién humana asistida, en
general, ni tampoco a los derechos de los nacidos por fecundacion post
mortem, en particular, ni en materia de filiaciéon, ni en materia sucesoria,
tampoco ayuda a la hora de clarificar esta cuestion, por lo que seria deseable
para evitar conflictos que en su tenor literal se implementasen las previsiones
normativas que adecuen su contenido a las necesidades y realidad imperante
en nuestra sociedad actual.

Sexto.- Aunque la normativa en materia de técnicas de reproduccion
asistida siempre se refiera al varén como sujeto que podra consentir el empleo
post mortem de su material reproductor, el tenor tanto de la norma estatal
como de la autonomica, deberia ajustarse a lo previsto en el articulo 7.3
LTRHA en el sentido de prever la posibilidad de que una mujer casada con
otra mujer, también pudiera autorizar la utilizacion de sus évulos con caracter
postumo por parte de su pareja.

Séptimo.- Por ultimo, también hemos comprobado cémo la regulacién
de la fecundaciéon post mortem en los paises de nuestro entorno europeo
no es uniforme, estando permitida en algunos de ellos —como Grecia o
Portugal-y prohibida en otros, pudiendo llegar a castigarse con penas de
prisiéon a quienes la apliquen en paises como Alemania.
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