LA SUSTITUCION DE LA VOLUNTAD DEL INCAPAZ EN LOS
ACTOS DE NATURALEZA PERSONALISIMA

(A proposito de la incapacidad del marido en la reproduccion asistida homologa)
Viviana Garcia Llerena*

1. INTRODUCCION

Durante el mes de marzo de 2002 una noticia —mas propia de la sociedad ingle-
sa que de la espafiola— irrumpio en el panorama informativo nacional: una mujer habia
solicitado que se autorizara judicialmente la extraccion de esperma de su marido, desde
hace varios aflos en estado de coma, con el propoésito de lograr la concepcidon con su
material genético a través del empleo de las técnicas de reproduccion asistida. La peti-
cion fue resuelta a mediados del mes de mayo de este afio por el Juez BORT Ruiz, titu-
lar del juzgado de primera instancia nim. 13 de Valencia'.

La resolucién judicial en mencion no es una sentencia sino un auto emitido por
un organo de primera instancia y que concluye un proceso de jurisdiccion voluntaria®.
No cumple ninguno de los parametros requeridos para que una resolucion judicial
pueda constituir ni siquiera lo que a veces se denomina jurisprudencia menor. La impor-
tancia de la citada resolucidn no proviene, pues, de su rango sino de la doble pro-
blematica que aborda. Por una parte, la reproduccion asistida; materia en la que, pese a
los multiples problemas que pueden suscitarse a partir de su empleo, brillan por su
ausencia los pronunciamientos judiciales. Por otra parte, la situacion de incapacidad, y
concretamente, la espinosa cuestion de la admisibilidad o inadmisibilidad de la sustitu-
cién del consentimiento de la persona incapaz en su esfera juridica mas intima y perso-
nal; en este caso, la posibilidad de decidir por el incapaz acerca de su participacion en
las técnicas de reproduccion asistida como donante de semen y, ulteriormente, sobre su
propia paternidad. Este tema resulta ademas de suma actualidad. Como es sabido, la
sustitucion del consentimiento del incapaz en los actos personalisimos ha sido reciente-
mente planteada ante el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional con ocasion del
ejercicio de la accion de separacion matrimonial por el tutor en representacion del pupi-
lo, con la peculiaridad de que uno y otro érgano han ofrecido soluciones distintas al

* Becaria predoctoral de la Universidad de A Corufia adscrita al 4rea de Derecho ciyil, Departamento
de Derecho privado. Quisiera dejar constancia de mi agradecimiento al profesor Miguel Angel Pérez Alva-
rez por la revision de este trabajo y las sugerencias y correcciones que ha efectuado al mismo.

1 Véase, en el anexo final, el texto integro de la resolucion de 13 de mayo de 2003 del Juzgado de 1*
instancia num. 13 de Valencia. El texto ha sido extraido de la informacién proporcionada por el Consejo
General del Poder judicial en su pagina web, y puede obtenerse en la direccién electronica siguiente (fecha de
consulta, 9 de junio) http://www.poderjudicial.es/CGPJ/docuteca/ficheros.asp?intCodigo=1913&Idioma=SP.

2 Expediente de jurisdiccion voluntaria nim. 230/01 del referido Juzgado.
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mismo problema partiendo de presupuestos y criterios opuestos®. A esto se debe afiadir
el dato de una legislacion ambigua, carente de una solucion legal aplicable y, por ello,
propicia para el juego de los principios. Todas estas consideraciones —y, en menor
grado, también la repercusion social que la noticia ha tenido en la opinion publica a
través de los medios de comunicacion— hacen que la decision judicial en cuestion
revista mayor trascendencia de que la que primera vista derivaria de su modesto estatus
formal y merezca, por ello, ser objeto de analisis y comentario.

2. EL CASO

En marzo de 1991 la Sra. X y el Sr. A contrajeron matrimonio. En octubre de ese
mismo afio, el Sr. A sufrid un accidente de trafico que lo dejo a partir de entonces y hasta
la fecha en estado de coma vigil irreversible. Tal situacion le impide tener de relaciones
sexuales y en consecuencia procrear de modo natural. En febrero de 1993 el Sr. A reci-
bi6 600.000 euros como indemnizacion por el accidente®. A causa de su estado, fue judi-
cialmente incapacitado y se designo a su conyuge, la Sra. X, como tutora.

En diciembre de 2001, diez afios y dos meses después del accidente y casi once
afios después de celebrado el matrimonio, la Sra. X solicité al juzgado nium. 13 de
Valencia la extraccion de esperma de su marido para ser inseminada artificialmente con
dicho material genético. Admitida la solicitud y tramitada a través del procedimiento de
jurisdiccion voluntaria, se dio audiencia al Ministerio fiscal y a los familiares mas pro-
ximos del incapaz: sus padres y una hija del Sr. A—menor de edad, aunque proxima a
cumplir la mayoria— fruto de un anterior matrimonio de éste. Tanto el Ministerio fis-
cal como los familiares manifestaron su oposicion a la peticion.

En el acto de la vista previa, la esposa precis6 con mas detalle el contenido con-
creto de su pretension, modificandola en cierto modo. Afiadié que, en caso de llegar a
concederse la autorizacion y de concebir un hijo con el material genético de su conyu-
ge, renunciaba al establecimiento de la filiacion paterna del nacido. Aducia que su Ginico
interés era solo acceder a la maternidad mediante la reproduccion asistida.
Implicitamente, la solicitante negaba la existencia de cualquier otro proposito velado en
su afan de ser fecundada con el semen de su marido, como pudiera ser el aseguramien-
to de la administracion de su patrimonio’.

El Juez denegd la solicitud aduciendo que las decisiones del marido en coma
implicadas en la pretension de la solicitante constituyen un acto personalisimo, en vir-
tud de lo cual no cabe sustituir la voluntad del incapaz. La resolucion judicial no invo-
ca ninguna disposicion juridica concreta en apoyo de su argumentacion en este punto.

Ademas de la denegacion, el auto sefiala que la solicitante tiene abierta la via de
las técnicas de reproduccion asistida con donante andénimo y que, a tales efectos, su
situacion marital se considera equiparada a la separacion de hecho, supuesto para el cual

3 Se trata de la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 1999 y de la Sentencia del
Tribunal Constitucional 311/2000, de 18 de diciembre.

4 Este dato no aparece mencionado en la resolucion judicial ni es objeto de controversia directa. No
obstante ha sido dado a conocer a través de los medios de comunicacion que han cubierto la noticia. Vid. las
ediciones del diario £/ Mundo de 14 de mayo y 25 de junio de 2003.

5 Efectivamente, en caso de concederse la autorizacion, una vez nacido el hijo comun, la situacion de
ella, como madre titular de la patria potestad de dicho hijo (heredero forzoso de su padre) y como tutora de
su marido, dificultaria la posibilidad de que la otra hija, al cumplir la mayoria de edad, solicitara y obtuvie-
ra el cargo de tutora de su padre; a tenor de lo dispuesto por el art. 234.4 del Codigo civil.
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la Ley de técnicas de reproduccion asistida (en adelante, LTRA) no exige el consenti-
miento del marido.

Ante esto, tanto la solicitante como el Ministerio fiscal manifestaron su intencion
de no interponer recurso alguno contra la mencionada resolucion.

3. EL MARCO LEGAL

No debe llamar la atencidn que en la resolucién no se invocase norma juridica
alguna para solucionar la cuestion de fondo, puesto que no existe ninguna disposicion
o norma que contemple el supuesto de hecho planteado ante el juez. Si, hay, sin embar-
go, normas de referencia para la solucion del caso, que pueden agruparse en dos blo-
ques. En primer lugar, estdn las disposiciones que, con caracter general, regulan el con-
sentimiento de la persona incapaz para la practica de intervenciones de caracter sanita-
rio (entendiendo —aunque no de modo indiscutido— que la extraccion de semen en el
supuesto bajo examen revista esta naturaleza), y las disposiciones legales que especifi-
camente regulan el consentimiento que debe otorgar el varon para la practica de la
reproduccion asistida y sus consecuencias sobre la filiacion. En segundo lugar, deben
tomarse en cuenta las disposiciones relativas a la capacidad de la persona y a las posi-
bilidades de actuacion por sustitucion de los o6rganos de guarda, asi como los controles
y limites que recaen sobre dicha actividad.

Por lo que se refiere al consentimiento del vardn, dado que lo pedido por la soli-
citante es la extraccion de semen en el marco de la relacion matrimonial sera preciso
analizar tanto el consentimiento para la donacién de gametos en abstracto (es decir, al
margen del estado civil de la posible beneficiaria de la reproduccién asistida) como el
consentimiento que debe prestar el marido en el caso de que la usuaria de las técnicas
esté casada y no separada. Al margen de la distincion que cabe establecer entre estos
dos consentimientos en funcion de las distintas consecuencias a que cada uno de ellos
puede dar lugar, la LTRA exige para ambos una capacidad que puede calificarse de
«incdlume»: serd preciso que el varon tenga mas de dieciocho afios y plena capacidad
de obrar (art. 5.6 y 6.3 en relacion con el art. 6.1 de la LTRA). Como es sabido, la expre-
sion plena capacidad de obrar evoca la ausencia de cualquier clase de limitacion judi-
cial a la capacidad de la persona. Como en el caso bajo analisis la capacidad de obrar
del potencial donante est4 limitada —ha sido incapacitado de modo total—° no puede
prestar ninguno de los dos consentimientos exigidos por la ley’.

6 En otro lugar me he ocupado de indicar la inconveniencia (y mas que discutible legalidad) de las
sentencias que incapacitan a la persona afectada por una enfermedad o deficiencia psiquica de modo total o,
como suele decirse, “para todos los actos de la vida civil”. El inico supuesto en el que a mi juicio puede ser
admisible tal clase de pronunciamiento es precisamente el estado de coma dado que, por su propia natura-
leza, impide cualquier posibilidad de autodeterminacion consciente. Cfr. GARCIA LLERENA. V., El mayor
interés en la esfera personal del incapaz, Fundacion Paideia, A Coruiia, 2002, pp. 122.

7 A mi juicio, también en el supuesto de que el potencial donante en estado de coma no hubiere sido
incapacitado se veria igualmente impedido de la posibilidad de prestar consentimiento valido. Para que exis-
ta un verdadero consentimiento informado sera preciso no so6lo la concurrencia de una capacidad de obrar
determinada. El varén debe poseer, ademas, capacidad natural o de hecho. Ello se deduce de la exigencia
legal de que el donante cuente con informacion suficiente sobre las técnicas de reproduccidn asistida (en
adelante, TRA) y de que acepte conscientemente las consecuencias de todo orden —también juridicas— que
podran derivar para €l de su intervencion en estas técnicas. Respecto de la donacion de gametos el art. 2.2
de la LTRA sefiala que el donante debera ser informado y asesorado “sobre los distintos aspectos e implica-
ciones de estas técnicas, asi como los resultados y los riesgos previsibles” y sobre “cuantas consideraciones

355



Viviana Garcia Llerena

Esta primera conclusion no soluciona en modo alguno el problema planteado. De
hecho, la peticion que se presenta al juez parte de la aceptacion de esa premisa. Lo que
realmente esta en discusion es si la imposibilidad legal de que la persona incapaz con-
sienta por si misma (tanto la donacién de esperma como el sometimiento de su mujer a
las técnicas de reproduccion asistida) impide, a su vez, que otra persona otorgue por él
dichos consentimientos.

Esta tultima cuestion no es abordada por la LTRA. La actuacion de los drganos
de guarda —y por lo que aqui interesa la tutela y la representacion legal, dada la clase
de incapacitacion recaida sobre el potencial donante— es regulada organicamente por
el Codigo civil. Este cuerpo normativo tampoco contiene ningun articulo que dé res-
puesta a la cuestion suscitada. Como es sabido, a falta de prevision especial estableci-
da por el juez en la sentencia de incapacitacion que establece la tutela (que es lo que
sucedia en este caso), las facultades de actuacion del representante legal se regularan
por lo previsto en los articulos 267, en relacion con los articulos 271 y 272 del Cédigo
civil y concordantes de la Ley de enjuiciamiento civil. Ahora bien, el &mbito de aplica-
cién de estas dos tltimas disposiciones es fundamentalmente patrimonial, por lo que se
muestran inadecuadas como criterio de solucion cuando lo que estd en juego es la esfe-
ra juridica no patrimonial de la persona incapaz.

A nivel doctrinal se ha elaborado una regla para salvar este desfase. La doctrina
mayoritaria entiende que el representante legal, para poder llevar a cabo aquellos actos
que afectan al ejercicio de los derechos de la personalidad del incapaz carente de capa-
cidad natural (en particular, los que afectan a su integridad fisica y a su libertad ambu-
latoria) debera recabar previamente autorizacion judicial. A esta conclusion se ha llega-
do por una doble via. A través de la interpretacion a fortiori de lo dispuesto por los arts.
271 y 272 del CC: si en ellos se exige autorizacion judicial para asuntos de cierta rele-
vancia patrimonial, ad maius, la autorizacion sera exigible para realizar actos que afec-
tan a algunos de los derechos fundamentales o de la personalidad del incapaz, los cua-
les, por su propia naturaleza, poseen mayor trascendencia que los de orden patrimonial.
También se ha llegado a esta conclusion por analogia con lo previsto por la ley para la
esterilizacion y el internamiento del incapaz, supuestos en los que resulta preceptiva la
autorizacion judicial.

A mi juicio, resulta mas que discutible que una cuestion tan compleja como la plan-
teada en el caso pueda ser solucionada con el mero recurso a la autorizacion judicial.
Ciertamente, la necesidad de intervencion del juez como regla general se presenta prima
Jacie como idoénea, en la medida que sirve a la proteccion del incapaz; pero ni soluciona
todos los posibles casos que puedan llegar a suscitarse —como el ahora discutido— ni
resiste facilmente un detenido andlisis de la aplicacion del argumento a fortiori®, de la

de caracter bioldgico, juridico, ético o0 economico se relacionan con las técnicas”. Tal informacion es apli-
cable también al consentimiento del marido que, a tenor del art. 6.3, sera prestado “con las mismas carac-
teristicas exigidas para el consentimiento de la mujer”; lo que implica que se prestara, como el de ella, “de
manera libre, consciente, expresa y por escrito” (art. 6.1). Las expresas referencias legales a la informacion
y a la decision consciente y libre excluirian la posibilidad de que una persona no incapacitada pero incapaz
de hecho para comprender la naturaleza del acto de la donacion o de la aceptacion del sometimiento de su
mujer a las técnicas de reproduccion asistida, pudiera consentir validamente su participacion en tales técni-
cas. Si llegara a prestarse en tales condiciones se trataria de un consentimiento inexistente.

8 Esta interpretacion se presenta bastante discutible, desde el punto de vista de la 16gica juridica. Los
articulos 271 y 272 del Cédigo civil son normas que contemplan excepciones. La regla general (que permi-
te la operatividad de la tutela) es que el representante actie sin necesidad de autorizacion judicial. Esta sélo
se exige, de modo excepcional, en los supuestos mas graves o de mayor trascendencia. No parece que pueda
aplicarse tan facilmente la interpretacion extensiva de una norma que contempla excepciones.
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interpretacion analdgica’, o de la interpretacion sistematica’®. En mi opinion, estd muy
lejos de ser evidente que un juez pueda autorizar, como se plantea en el caso, la partici-
pacion de la persona incapaz en las técnicas de reproduccion asistida sin su consenti-
miento, y convertirla en padre sin intervencion alguna por su parte. En buena logica, antes
de discutir quién es la persona llamada a prestar el consentimiento en nombre del inca-
paz'" ha de estudiarse, como paso previo, si ese consentimiento puede o no ser sustituido.

El contexto legislativo es, en este Gltimo aspecto, desalentador. Ninguna norma
contempla expresamente la cuestion planteada por la solicitante. No obstante, el 6rga-
no judicial ha de dar una respuesta a la peticion, y ha de hacerlo, ademas, ateniéndose
al sistema de fuentes establecido (art. 1.7 del Codigo civil). En este caso, a falta de ley,
y en defecto también de costumbre (dada la novedad de las nuevas tecnologias repro-
ductivas), el problema ha de ser abordado desde la optica de los principios generales del
Derecho.

Al respecto, resultan aplicables dos grupos de principios generales: los que deri-
van de la estructura y dinamica de la LTRA (y particularmente lo que atafie a los con-
sentimientos y a su naturaleza y efectos sobre la filiacion); y los principios que operan
en materia de incapacidad e instituciones tutelares, especialmente el principio de pro-
teccion de la persona incapaz, también llamado beneficio del incapaz o mayor interés
del incapaz.

A continuacion se analizara e intentara proponer una solucion para el problema
a la luz de ambos grupos de principios. En primer lugar me ocuparé de los criterios que
pueden deducirse de la LTRA cuando la reproduccion asistida tiene lugar en el contex-
to de la relacion matrimonial. En segundo lugar me ocuparé del caracter personalisimo
del consentimiento para la intervencion en la reproduccion asistida y de la posibilidad

9 Tanto respecto de la esterilizacién como del internamiento es imposible apreciar la “identidad de
razén” con el supuesto de la participacion del incapaz en las técnicas de reproduccion asistida, lo que impi-
de el empleo de la analogia como método de solucion juridica al problema ex art. 4.1 del Cédigo civil. El
fundamento de la admision de la esterilizacion es la consideracion de que ella representa un beneficio para
el incapaz, al permitirle la practica de las relaciones sexuales sin el riesgo de la procreacion. Lo tnico que
la esterilizacion del incapaz tiene en comun con la reproduccion asistida es la necesidad de intervencion de
un equipo médico para practicar, en este segundo supuesto, la extracciéon de esperma. Incluso podria pen-
sarse en la interpretacion no analdgica, sino a contrario, de la norma que permite la esterilizacion del inca-
paz. En efecto, si la procreacion en situacion de incapacidad es considerada como algo, en principio, perju-
dicial para el incapaz, dificilmente podra recurrirse a la norma que regula la esterilizacion para permitir lo
contrario. Por lo que se refiere al internamiento, ha de destacarse que su fundamento no es otro que la pro-
teccion de la persona incapaz de su propia enfermedad o deficiencia para garantizar su adecuado tratamien-
to en un centro especializado y, en menor grado —y de modo mucho mas discutible— la proteccion de la
sociedad en caso de que la afeccion psiquica convierta a quien la padece en una persona potencialmente peli-
grosa. Poca identidad de razon se advierte al comparar el internamiento con la posibilidad de participacion
del incapaz en las técnicas de reproduccion asistida.

10 En efecto, no en todos los supuestos en los que puede verse afectada la esfera juridica mas intima y
personal del incapaz resulta posible que el representante adopte una decision, ni aun con la garantia formal
de la intervencion judicial. Ello ocurre, por ejemplo, con la extraccion de tejidos u 6rganos de la persona
incapaz. Por otra parte, existen actos regulados por leyes especiales en los que la decision del representante
legal puede verse legitimada y surtir todos sus efectos sin necesidad de que la decision sea judicialmente
autorizada, como ocurre con el consentimiento para los actos que afectan al derecho a la imagen o la inti-
midad del incapaz, si no hay oposicion del Ministerio fiscal (art. 3 de la L. O. 1/1982) y con el consenti-
miento médico genérico (art. 10.6 y 10.9 de la Ley general de sanidad, y actual art. 2.2 en relacion con el
8.1,9.3.ay 9.3.b de la Ley basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacién y documentacion clinica —ley 41/2002—).

11 Lo unico que si queda claro, a primera vista, es que la esposa no esta legitimada para adoptar la deci-
sion en nombre de su marido incapaz. La conjuncion de las situaciones de representante legal y de benefi-
ciaria potencial de las técnicas de reproduccion asistida lo impide.
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juridica de que, en virtud del beneficio del incapaz, tal consentimiento sea adoptado por
sustitucion. Las referencias a la jurisprudencia apareceran, dentro del esquema que
acabo de enunciar, cuando a través de ella se pongan de manifiesto algunos de los prin-
cipios en juego. En definitiva, el consentimiento del incapaz en orden a su participacion
en las técnicas de reproduccion asistida se analizara desde una doble vertiente: en fun-
cién del acto y en funcién de la situacion de incapacidad de la persona.

4. PROBLEMAS RELATIVOS AL CONSENTIMIENTO DEL
MARIDO

El empleo de las TRA ha introducido notables modificaciones en el plazo en el
que naturalmente se lleva a cabo el proceso reproductivo humano; secuencialmente, el
aporte de gametos, la fecundacion, la implantacion, el embarazo y finalmente, el parto.
En la reproducciéon humana natural este proceso —en especial el que media entre la
aportacion de las células reproductoras y la implantacion del embrion en el utero mater-
no— se cumple en un breve lapso de tiempo, aproximadamente catorce o quince dias.
La congelacion y el almacenamiento de gametos y embriones en las TRA permiten el
alargamiento del proceso reproductivo, al introducir en él un periodo de tiempo adicio-
nal que no se presenta en la fecundacion vera copula 'y que puede llegar a ser, ademas,
bastante prolongado. En el contexto de la relacion matrimonial, la procreacion a través
de las TRA debera enfrentarse a los avatares que durante tal periodo de tiempo adicio-
nal puedAn afectar tanto a la relacion matrimonial como al consentimiento prestado por
el marido. Puede ocurrir que éste, habiendo otorgado previamente consentimiento para
el acceso a estas técnicas, fallezca o devenga en situacion de incapacidad, o puede suce-
der también que se produzca la separacion (legal o de hecho) de los conyuges. Estas cir-
cunstancias pueden igualmente acontecer antes de que el varén haya prestado consenti-
miento alguno (como ocurre en este caso).

Sorprendentemente, la LTRA contiene escasas previsiones sobre los supuestos
facticos descritos. Sélo regula especificamente la filiacion post mortem, limitandose en
los otros dos supuestos a exigir el consentimiento del marido no separado legalmente o
de hecho y la plena capacidad tinicamente al inicio del proceso reproductivo. En nues-
tro caso esta situacion hace preceptivo que la eventual incapacidad sobrevenida del
marido sea analizada a la luz de la importancia que reviste esa voluntad inicial del var6n
para la participacion en las TRA, desde la perspectiva de los efectos que produce en su
esfera juridica la emision del consentimiento.

En este punto, y en atencion a los presupuestos del caso bajo comentario, resul-
ta conveniente examinar, separadamente, tanto el consentimiento para la donacion de
gametos en abstracto (con independencia del estado civil de la posible beneficiaria de
la reproduccion asistida), como el que debe prestar el marido cuando la usuaria de las
técnicas estd casada y no separada’.

12 Atendiendo a un criterio puramente cronoldgico habriamos de ocuparnos primero de la extraccién
de semen y sélo en un segundo momento del consentimiento del varon en cuanto céonyuge de la mujer que
aspira a someterse a las TRA. En primer lugar se abordara aqui este ultimo aspecto, porque la procedencia
de los gametos resulta irrelevante por lo que al consentimiento del marido concierne; y porque este orden
refleja asimismo la variacién sufrida por la peticion de la mujer, quien solicité primero la autorizacion sin
especificacion alguna respecto de la paternidad y después pidio6 usar los gametos de su marido incapaz con
renuncia expresa al establecimiento de la filiacion paterna.
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4.1. El consentimiento del incapaz en cuanto marido

La veracidad bioldgica es el eje sobre el que se erige la determinacion de la filia-
cion en el actual régimen general del Cddigo civil, introducido por la reforma de 1981°".
Ciertamente el Codigo admite en algunos casos la escision de los datos biologico y juri-
dico. Asi ocurre con la adopcion, como resultado de la caducidad de las acciones de
filiacion, o cuando el hijo es el fruto de relaciones sexuales incestuosas cuya constata-
cion es entendida nociva para el menor, etc. Pese a la existencia de estos supuestos en
los que el principio general no resulta de aplicacion, cabe entender que lo querido por
el ordenamiento —al menos por el conjunto de normas de 1981— es que los deberes
juridicos que componen la paternidad se estructuren sobre la base de la procreacion
bioldgica y que solo de manera excepcional se admita la divergencia entre las condi-
ciones de progenitor natural y padre en sentido juridico.

Hasta la aparicion de las TRA se ha aceptado que la paternidad y maternidad no
derivan de un acto de voluntad (de querer concebir y tener un hijo) sino de un hecho: el
vinculo bioldgico entre los padres (progenitores), y el nacido (hijo). De hecho, no todos
los hijos nacidos a través de la reproduccion vera copula son, en la terminologia en
auge, «deseados», y ello no obsta en absoluto a la atribucion de la filiacién una vez que
la procreacion se ha llevado a cabo. En la filiacion natural, la realizacion de la cépula
como acto que da lugar —de modo previsible— a la procreacion (aunque de manera
relativamente evitable) da fundamento al principio de veracidad biolégica como crite-
rio de determinacion de la filiacion. En efecto, una vez habidas las relaciones sexuales
se impone el deber de asumir la paternidad de los hijos que de ellas puedan resultar, con
independencia de que esta consecuencia sea o no querida de modo directo. En este sen-
tido, la veracidad bioldgica ha constituido una verdadera conquista social (trasunto del
principio de igualdad, en especial respecto a la regulacion inmediatamente precedente).
En definitiva, a través de la reforma del Cédigo civil de 1981 se resto relevancia a la
voluntad del progenitor en la determinacion de la filiacion para dar primacia al hecho
biologico de la generacion.

Ahora bien, el principio de la veracidad bioldgica como criterio determinante de
la filiacion se ha aceptado e introducido en el Codigo civil sin tener en cuenta el feno-
meno de la reproduccion asistida, que ha surgido, con su propia dindmica y regulacion
de modo paralelo. El régimen de determinacion de la filiacién del Derecho comun se ha
estructurado en funcién de la reproduccion natural* y, por ello, no se ajusta siempre a
las peculiaridades propias de las nuevas tecnologias reproductivas'.

13 Como indica la exposicién de motivos del proyecto de ley referente a la filiacion, patria potestad y
régimen econémico del matrimonio, presentado por el Gobierno a las Cortes, que dio lugar a la Ley de 13
de mayo de 1981, la facilitacién de la verdad bioldgica tiene por finalidad el que “siempre pueda hacerse
efectivo el deber de los padres de prestar asistencia de todo orden a sus hijos”; fin que guarda directa rela-
cién con lo dispuesto por el articulo 39 de la Constitucion. A pesar de esta expresa declaracion de intencio-
nes en el texto de la ley, no todos los autores estan de acuerdo con que la veracidad biolégica constituya el
soporte central de la reforma del Cédigo civil de 1981. Cfr., entre otros, MONTES PENADES, V. L., “El
consentimiento en las nuevas técnicas de reproduccién humana”, en La filiacion a finales del siglo XX.
Problemadtica planteada por los avances cientificos en materia de reproduccion humana, 11 Congreso
Mundial Vasco, Universidad del Pais Vasco, Trivium, Madrid, 1988, p. 184.

14 Cfr., DE LA CAMARA ALVAREZ, M., “De la paternidad y filiacién”, en Comentarios al Codigo
civil y compilaciones forales, ALBALADEJO, M, (Dir.), T. 111, vol. I, Edersa, Madrid, 2000, pp. 6. También
en este sentido, SERRANO ALONSO ha sefialado que: “en la normativa general del Cédigo civil en mate-
ria de filiacion se parte del hecho inicial de la concepcién del nacido por la previa unién carnal de hombre
y mujer; circunstancia que es precisamente la que no existe en la reproduccion asistida” (“Aspectos de la
fecundacion artificial”, en Actualidad Civil, 1989, T. 1, p. 393).

15 En este sentidlo SERRANO ALONSO critica que el articulo 7.1 de la LTRA para solucionar los
aspectos relativos a la filiacién de los nacidos a través de las nuevas tecnologias, remita —salvo las espe-
cialidades que establece la propia ley— al régimen general del Cédigo civil. Ibidem.
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Los mecanismos y caracteristicas propios de la reproduccion no natural —en la
cual la copula y la procreacion se separan y aquélla como acto previo y necesario para
ésta, se suprime, y en la cual, ademas, el elemento bioldgico es reemplazado por el voli-
tivo— hacen que la veracidad bioldgica no resulte un criterio util para la determinacion
de 1a filiacion de los nacidos a través de la reproduccion asistida. Si ésta se lleva a cabo
en el marco de la relacion matrimonial, la determinacion de la filiacion paterna del naci-
do se basa en la voluntad del varén, manifestada a través del consentimiento: sera padre
no quien aporta el material genético, sino quien presta el consentimiento para que su
conyuge sea usuaria de las técnicas'®.

Aunque la ley proclama la relevancia del consentimiento del marido como
requisito para el acceso de la mujer casada a las técnicas de reproduccion asistida y lo
protege con formalidades solemnes (art. 6.3, en relacion con los arts. 6.1 y 6.2 de la
LTRA), no prevé cuales seran los efectos (respecto del marido) de la reproduccién
asistida llevada a cabo por su mujer pero no consentida por él. Si la procreacion
mediante estas técnicas se lleva a cabo sin el conocimiento del marido, o incluso con-
tra su consentimiento expreso, nada establece la ley sobre qué filiacion paterna debera
ser atribuida al nacido, ni sobre su caracter matrimonial o no matrimonial. Existe en
este extremo un vacio legal, que debe ser solucionado —en virtud de la reconduccion
establecida por el art. 7.1 de la LTRA—, de acuerdo con lo dispuesto por el régimen
general del Codigo civil.

Cuando la reproduccion asistida se produce en tales circunstancias con el mate-
rial genético de un tercero, la doctrina se inclina de modo unanime por la determinacion
de la filiacion s6lo materna del nacido, sin que su filiacion paterna quede establecida
respecto del marido (que ni es su progenitor bioldgico ni ha prestado consentimiento).
En este caso la filiacion del hijo quedaria determinada como si se tratase del acceso de
la mujer sola a las técnicas de reproduccion asistida con donante anénimo —pues en
definitiva es de lo que se trata—.

Distinta es la solucidn que ofrece la doctrina si la reproduccion asistida se reali-
za igualmente en el marco de la relacion matrimonial, también sin el consentimiento del
marido pero con su propio material genético (p1ensese por ejemplo, en la reproduccion
realizada con mala fe de la mujer en connivencia con el equipo médico, en la conser-
vacion de semen del marido con fines puramente diagndsticos o de investigacion, o el
no tan impensable supuesto de hurto de semen'’). En este caso, también a falta de regu-
lacién expresa en la LTRA, la doctrina mayoritaria considera que el nacido debe ser
tenido por hijo matrimonial del marido (y, para el caso de que hubiere existido mala fe
en el logro de la fecundacion, queda al marido —como ultimo remedio— la posibilidad
de ejercitar una accion de indemnizacion tanto contra su mujer como contra el personal
sanitario que hubiere participado en el proceso reproductor; amén de la separacion por

16 Vid., por todos —con el mérito de pronunciarse al respecto con anterioridad a la normativa que luego
asi lo recoge—, RIVERO HERNANDEZ, F., “La investigacion de la mera relacién bioldgica en la filiacion
derivada de la fecundacion artificial”, en La f liacion a finales del siglo XX. Problemdtica planteada por los
avances cientificos en materia de reproduccio'n humana, cit., p. 146: “El elemento mas relevante en la deter-
minacion de la filiacion, como categoria juridico-formal, del nifio nacido por la fecundacién artificial es [...]
el de la voluntad o decision de que ese ser naciera: no s6lo en cuanto causa eficiente ultima e infungible (para
ese nacimiento concreto), sino porque los demads elementos bioldgicos pueden ser sustituidos todos™.

17 Esta ultima posibilidad no es tan inimaginable como pudiera pensarse. Recientemente se ha difun-
dido a través de los medios de comunicacion la siguiente noticia: una mujer, tras realizar una felacion a un
famoso y adinerado deportista durante un encuentro esporadico, conservo el semen y se insemin6 con él pos-
teriormente, con el presumible propdsito de solicitar la filiacion paterna de su hijo tras el nacimiento (y, con
ella, los correspondientes alimentos y derechos hereditarios). Evidentemente, en este caso estamos fuera del
contexto de la relacion matrimonial, pero el ejemplo permite poner de relieve la relativa facilidad con que
la inseminacion no consentida por el varén puede llevarse a cabo.
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incumplimiento de los deberes conyugales y otros posibles efectos, sanciones adminis-
trativas, etc.)'. Con esta solucion, el consentimiento previo y formal cuya relevancia ha
sido tan solemnemente proclamada por la ley, en la préctica, se reduce a la nada cuan-
do falta efectivamente'. Tal posicion, aunque respaldada por la doctrina mayoritaria con
fundamentos suficientes™, no esta exenta de problemas y no puede, por ello, aceptarse
sin adoptar una posicion critica al respecto. A mi juicio, bajo estas circunstancias, pare-
ciera que no deberia determinarse la filiacion paterna matrimonial del nacido?.

Pero en definitiva —y al margen de los efectos del consentimiento en el supues-
to limite que acaba de exponerse—, la especial relevancia del consentimiento del mari-
do para la participacion en las técnicas de reproduccion asistida proviene del hecho de
que a través de él va a determinarse la filiacion paterna de quien, en el seno del matri-
monio, es concebido con intervencion de las TRA (siempre que no exista separacion

18 Una exposicién exhaustiva de los diferentes criterios doctrinales sobre este punto, en PEREZ
MONGE, M., La filiacion derivada de técnicas de reproduccion asistida, Centro de Estudios Registrales,
Madrid, 2002, pp. 109 y ss.

19 Para BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO esta paradéjica situacion es razonable. A su juicio, la falta
de consentimiento del marido en la reproduccion asistida practicada a su mujer con su propio semen “es irre-
levante para cuestionar el caracter matrimonial de la filiacién en cuestion”. Para €l, “el consentimiento de
los sujetos directamente vinculados en la reproduccion es irrelevante a los efectos de la calificacion y atri-
bucion de la filiacion. Asi es cuando la reproduccion tiene lugar naturalmente y asi logicamente tendra que
ser también cuando la reproduccion derive de la aplicacion de las técnicas de la fecundacion asistida™. Vid.
“La filiacion inducida y las clasificaciones legales”, en La filiacion a finales del siglo XX. Problemdtica
planteada por los avances cientificos en materia de reproduccion humana, cit., p. 125.

20 Tres son las razones que se esgrimen para avalar la determinacion de la paternidad del marido res-
pecto del hijo habido por su mujer a través de la reproduccion asistida sin su consentimiento pero realizada
con sus gametos: 1) la vigencia de la presuncion de paternidad del marido; 2) la primacia de la veracidad
biologica —pues la accion de impugnacion de la paternidad, en caso de ejercitarse, conduciria precisamen-
te a la constatacion del hecho de que el marido es el progenitor del nacido—; y, 3) la primacia del principio
del favor filii o interés del menor, pues se considera que lo més favorable para éste es que tenga padre (en
el supuesto descrito, el marido, a falta de cualquier otra posibilidad de determinacion de la filiacion respec-
to de otra persona).

21 Aunque se trata de una cuestion carente de solucion legal —y, por ello, no cerrada y opinable—
entiendo que la posicién contraria a la sostenida por la doctrina mayoritaria se aviene mejor con la propia
dindmica de la reproduccion asistida y con los principios que la rigen. Los argumentos principales de la
posicion doctrinal mayoritaria se estructuran sobre dos principios: la veracidad biologica y el favor filli (la
presuncion de paternidad se subordina a la veracidad bioldgica y ha de seguir, en consecuencia, la misma
suerte que ésta). Por lo que respecta al primer punto ha de destacarse que la LTRA ha optado por la volun-
tad del vardn (por el consentimiento de quien desea ser padre) como elemento determinante de la filiacion
paterna del nacido. El problema de la falta de dicho consentimiento —cuestion que, por otra parte, sdlo
puede presentarse en la reproduccion asistida y nunca en la natural— dificilmente puede ser solucionado
desde los principios que informan el régimen comin, y menos atn desde el principio que la ley especial
quiebra como criterio de determinacion de la filiacion (la veracidad biologica). Ante la falta del elemento
central para la determinacion de la filiacion paterna de quien nace a través de las nuevas tecnologias repro-
ductivas (esto es, en el seno del matrimonio, la voluntad del marido), la filiacion del hijo debera determi-
narse como si se tratase del acceso de la mujer sola con los gametos de un donante anoénimo. Cuestién dis-
tinta es que el varén que inicialmente no consintié en la procreacion pueda, con posterioridad, asumir
voluntariamente la condicion de padre del hijo de su mujer para lo cual no encuentro obstaculo legal algu-
no. No creo que el segundo argumento sefialado —el interés del menor— sea suficiente para restar impor-
tancia a la ausencia del elemento volitivo en este caso. En este punto no puede desconocerse que si la LTRA
permite el acceso de la mujer sola a la reproduccion asistida sin que quede determinada la filiacion pater-
na del nacido y sin que tal consecuencia sea considerada contraria al favor filli (de lo contrario tal posibi-
lidad no estaria permitida por la ley), no es posible presumir —al menos en la inteligencia de la ley— que
la ausencia de determinacion de la filiacion paterna del hijo sea, en principio y necesariamente, perjudicial,
para él. Puede que ésta parezca una solucion poco justa (en especial desde la perspectiva del hijo); mas
injusta parece, empero, la opcion contraria, que no es otra que admitir que los actos de la mujer ordenados
a la procreacion, incluso con mala fe y en contra los deseos expresos de su marido, tengan como conse-
cuencia la modificacion de la esfera juridica de su conyuge. Aceptar esto tltimo implicaria admitir impli-
citamente que la mujer tiene derecho a concebir un hijo de una persona concreta y a determinar, por su sola
voluntad, la filiacion del hijo sélo por ella querido.
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legal o de hecho)®. Tal filiacion sera ademas de caracter matrimonial y no podra en
ningun caso ser impugnada (art. 8.1 de la LTRA). Es de esta consecuencia de donde
derivan todas las cautelas incluidas en la LTRA acerca del escrupuloso respeto al libre
consentimiento y plena capacidad de quien por el hecho del consentimiento vera afec-
tada su esfera juridica de modo grave, al introducirse en ella todos los deberes y obli-
gaciones que acompaiian inexorablemente a la relacion paterno-filial.

En el caso objeto de comentario, de haberse concedido la peticion tal como fue
planteada en un primer momento por la solicitante, la autorizacion judicial habria sur-
tido los mismos efectos que si el consentimiento hubiera sido otorgado por el incapaz:
se habria determinado respecto de €l la filiacion —inimpugnable— del nacido.

4.2. El consentimiento del incapaz en cuanto mero donante
(no an6nimo) de gametos

Corresponde estudiar ahora si, conforme a la LTRA, puede o no autorizarse la
peticion de la solicitante planteada durante el acto de la vista; esto es, que se permita la
extraccion del material genético de su marido incapaz pero sin el consecuente estable-
cimiento de la filiacion paterna del nacido.

Al abordar este punto, el juez de la causa ofrece una argumentacion tan comple-
ja como curiosa. Afirma que la ley contempla dos sistemas de acceso a las técnicas de
reproduccion asistida®. A su juicio, estos modelos son, ademas, cerrados y constituyen
los tnicos legalmente permitidos. En funcion de estas premisas, ante la imposibilidad
de subsumir la solicitud en alguno de los dos modelos preestablecidos —dada la natu-
raleza «hibrida» de la peticion— el juez finalmente la deniega.

En este extremo, la argumentacion judicial parece criticable. En efecto, los
modelos de acceso que menciona el juez no aparecen como tales en la ley de reproduc-
cion asistida, sino que son el resultado de una interpretacion sistematica de la LTRA
(entre otras posibles), llevada a cabo, en este caso, por el Juez. Tal clasificacion puede
llegar a ser aceptada desde una perspectiva sistematica; sin embargo, no ocurre lo
mismo con las caracteristicas atribuidas por el juez a los modelos que la integran. En
rigor, de la ley no cabe derivar en modo alguno que los dos modelos referidos sean los
unicos permitidos, ni consecuentemente que de ello emane de modo implicito la prohi-
bicion general de practicar una reproduccion asistida que no se ajuste a los mismos. Si
resulta dificil aceptar que los dos modelos que integran la clasificacion elaborada por el
juzgador posean de modo indiscutido las categéricas connotaciones de «(nicas» y

22 El concurso del consentimiento del marido en el acceso de la mujer casada a las TRA sirve también
a la finalidad de evitar “la determinacion legal de paternidades matrimoniales subrepticiamente constituidas
a través del uso, a espaldas del marido, de las técnicas de reproduccion asistida™, como indica el juez en el
auto objeto de comentario (f. j. 4).

23 Para el juez estos modelos son los siguientes: A) la reproduccion asistida practicada a mujer (no
casada o, en su caso, separada legalmente o de hecho) sin la concurrencia de un concreto y conocido varén
que haya hecho donacion de semen “para esa especifica fecundacion”, a los efectos de “adquirir la corres-
pondiente paternidad”. En este primer modelo (que la doctrina conoce como el de “la mujer sola”), la repro-
duccién asistida se ha de realizar “forzosamente con el material genético de un donante anénimo” y no se
establecera la determinacion de la filiacién paterna del nacido. B) El segundo modelo es el de la reproduc-
cion asistida practicada a una mujer que, o bien esté casada y no separada (en cuyo caso se requerira el con-
sentimiento del marido) o bien no esté casada o se encuentra separada y respecto de la cual “un concreto y
conocido varén [...] haya contribuido a la correspondiente donacion de semen y consentido la realizacion
de esa especifica fecundacion” [énfasis afiadido]. Dentro de este segundo modelo, la determinacion de la
filiacion paterna del nacido se determina siempre: “el asi nacido —puntualiza el juez— tiene en todo caso
la condicion juridica de hijo del esposo de la madre o del referido varon donante”. Cfr. f. j. 3.
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«cerradasy» que el juez les atribuye —sin justificacion al respecto—, menos aun parece
asumible que se recurra precisamente a ellas como ratio decidendi, para derivar una
consecuencia practica (en este caso la denegacién de lo pedido).

Lejos de las pretendidas clasificaciones de los modelos de acceso a las TRA y de
las caracteristicas que se les atribuyen en la resolucion bajo comentario, la respuesta a
esta cuestion ha de centrarse —en abstracto— en la posibilidad de emplear el material
genético de un donante conocido y cierto sin el consecuente establecimiento de la filia-
cién (interrogante que, a mi juicio, debid ser abordada directamente por el juez).

Para dar respuesta a esta tltima cuestion resulta oportuno tomar en consideracion
las disposiciones de la LTRA relativas a la reproduccion asistida post mortem, pues res-
pecto de ésta, y ante el incumplimiento de los requisitos que la ley prevé para su reali-
zacion, puede plantearse en la practica dicho problema, como de hecho ha sucedido.

En el caso de producirse el fallecimiento del marido durante el proceso de ferti-
lizacion de la mujer, la LTRA establece con caracter general la imposibilidad de practi-
car la reproduccion asistida post mortem, a menos que el material reproductor del varén
se halle dentro del utero de la mujer (art. 9.1 de la LTRA)

Como excepcion a esta regla general, la ley admite el empleo del material repro-
ductor del marido premuerto si se cumplen dos condiciones: 1) que éste tltimo hubiere
manifestado previamente por escrito tal voluntad en escritura publica o testamento; y 2)
que la fecundacion de la mujer con dicho material se produzca dentro de los seis meses
siguientes al fallecimiento (art. 9.2 de la LTRA). Si se respetan el plazo y la formalidad
del consentimiento, la mujer podré ser fecundada con los gametos de su conyuge ya
fallecido y, en tal caso, la filiacion paterna matrimonial del hijo respecto del fallecido
quedara determinada.

En relacion al tema que nos ocupa, cabe cuestionarse cudl es la naturaleza de los
dos requisitos que contempla la ley para admitir la reproduccion asistida post mortem;
es decir, si se trata de requisitos para que la mujer pueda emplear los gametos de su
difunto conyuge, o si s6lo son condiciones de necesario cumplimiento para la determi-
nacion de la filiacion entre el marido fallecido y el hijo «postumisimo». No existe una-
nimidad en la doctrina sobre este punto®. La cuestion, empero, ha sido abordada por la
Audiencia Provincial de A Coruila en el auto de 3 de noviembre de 2000 que resolvia
la apelacion elevada por el fiscal contra el auto de fecha 22 de noviembre del Juzgado
de primera instancia nim. 3 de Ferrol, 6rgano ante el cual una mujer —incumpliendo
los dos requisitos formales del art. 9.2 de la LTRA— inst6 autorizacion para ser fecun-
dada con el semen crioconservado de su marido premuerto.

En este proceso, el juez de primera instancia autorizo6 a la viuda a emplear los
gametos de su marido fallecido. A su juicio, los requisitos legales del art. 9.2 de la
LTRA son de necesario cumplimiento si lo pretendido por la mujer es declarar la filia-
cién paterna del concepturus, de modo que su incumplimiento no impide autorizar a la
mujer a emplear el material genético de su difunto marido si la filiacion paterna del hijo
que llegue a nacer no queda determinada. La decision del juez de primera instancia fue
apelada por el Ministerio fiscal, y la Audiencia revocé la autorizacion concedida por el
a quo. A juicio del tribunal, el plazo y el consentimiento previo y formal del conyuge
fallecido en la reproduccion asistida post mortem son requisitos no para la determina-
cion de la filiacion, sino para propia la utilizacion del material genético del fallecido.
Segun la Sala, “la ley no puede permitir que, en contra del anonimato que preside su
régimen juridico, sea factible la utilizacion de material organico identificado y que la
filiaciéon no quede determinada”.

24 Cft. al respecto la detallada exposicion que realiza PEREZ MONGE, op. cit., pp. 310-312.
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En efecto, cuando la reproduccion se produce con los gametos de un donante
an6nimo, la filiacion entre éste y el nacido no queda establecida precisamente en fun-
cion del anonimato del aportante; en este caso, el origen del material genético —y en
definitiva, la identidad y el nombre del donante— es desconocido tanto por el hijo
engendrado como por la mujer que lo emplea. Por el contrario, en el contexto de la rela-
cién matrimonial el empleo del material genético del marido sin la correlativa determi-
nacion de la filiacion atentaria contra las reglas establecidas y se llegaria, seglin afirma
el tribunal, a situaciones «paraddjicas»®. Como establece el mencionado tribunal, no
cabe admitir que, a falta del cumplimento de los requisitos establecidos, la viuda emplee
el material genético del conyuge fallecido sin que la filiacion paterna matrimonial del
nacido quede determinada. Si los dos requisitos contemplados en el art. 9.2 de la LTRA
no se satisfacen, simplemente la mujer no puede emplear los gametos del marido falle-
cido. Si persistiera en su deseo de ser madre, podria, sin traba alguna, acceder a las TRA
haciendo uso de los gametos de un donante anénimo®; y si, pese a lo anotado, la repro-
duccion con el material genético del marido fallecido se produce, con incumplimiento
de los requisitos contemplados en el art. 9.2 de la LTRA, la filiacion paterna de hijo
«postumisimo» no deberd quedar determinada respecto del conyuge fallecido. De esta
ultima cuestion se ha ocupado también la Direccion General de los Registros y del
Notariado en la resolucion de 24 de septiembre de 2002, ratificando el criterio seguido
en su dia por la Audiencia Provincial de A Corufia®.

Conforme al tenor y a los principios que rigen la LTRA, no se admite la escision
de las condiciones juridicas de «progenitor» y de «padre» cuando no se esta en el
supuesto de un donante anénimo sino ante un donante de gametos conocido y cierto.
En nuestro caso, lo solicitado por la mujer en un segundo momento es justamente esto,
unicamente el empleo del material genético del incapaz sin la correlativa determina-

25 Como indica la Sala, en caso de mantenerse la solucion dada por el juez de primera instancia, “pese
a la constancia de que biologicamente se diera a luz a un hijo con el material genético del conyuge falleci-
do [...] sin embargo no seria legalmente su hijo, los hijos que tuviera legalmente su progenitor bioldgico de
otra relacion no serian bioldgicamente sus hermanos, podria contraer matrimonio con éstos, careceria de
derechos hereditarios, conoceria quién es su padre bioldgico, y asi se deduciria de una resolucion judicial, y
sin embargo no podria utilizar sus apellidos, entre otras situaciones semejantes”.

26 La solucion que finalmente adopta la Sala (equiparacion del supuesto al de la mujer fecundada con
el material genético de un donante an6nimo) ha sido sostenida en la doctrina por HERNANDEZ IBAREZ, “La
ley de 22 de noviembre de 1988 sobre técnicas de reproduccion asistida: consideraciones en torno a la fecun-
dacién post mortem y a la maternidad subrogada”, en Actualidad Civil, 1988, 11, p. 3034.

27 En este caso, la viuda solicitaba la inscripcion de su hijo nacido a través de las técnicas de repro-
duccion asistida como hijo matrimonial de su difunto conyuge (fallecido casi un afio y un mes antes del naci-
miento), quien en su dia habia consentido la reproduccion asistida en vida con transferencia de embriones
crioconservados pero sin pronunciarse expresamente sobre la eventual reproduccion post mortem. Al tratar-
se de crioconservacion de embriones, se discute si la «fecundacion» se habia producido en vida del marido,
€n cuyo caso no se trataria propiamente de una reproduccion asistida post mortem. Al respecto, la DGRN en
la resolucion citada, indica que “no cabe argumentar interpretaciones literales sobre el significado de la pala-
bra fecundacion para que el supuesto que ahora se plantea quede fuera de la ratio de la ley”. A juicio de la
DGRN “no cabe duda que la voluntad del legislador, teniendo en cuenta las consecuencias juridicas de todo
orden que tiene el hecho de la muerte, es clara en exigir consentimiento expreso del marido para este supues-
to [el de la reproduccion con sus gametos tras su muerte], sin que pueda deducirse, sin mas de su consenti-
miento —efectuado en vida—, a que la fecundacion asistida tenga lugar”. Para la DGRN si el consenti-
miento del marido prestado en vida se entendiera también valido para el caso de la muerte “no tendria sen-
tido que la ley exigiera requisitos mas rigurosos para este supuesto excepcional” (f. j. 4). En atenci6n a estos
argumentos es confirmada la resolucion de origen, que habia denegado la filiacion paterna matrimonial del
nacido (por no constar el consentimiento especifico del marido para la reproduccion asistida post mortem de
modo fehaciente y por no ser aplicable tampoco la presuncion de filiacion matrimonial, pues el nacimiento
se habia producido después de transcurridos los 300 dias siguientes a la disolucion del matrimonio por falle-
cimiento de uno de los cdnyuges).
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cion de la filiacion paterna del nacido; posibilidad que tampoco seria admisible de
acuerdo con lo expuesto.

Conforme a lo anterior, cabe concluir que a usuaria de las TRA no tiene derecho
a elegir al donante ni tampoco a aportar su propio donante, a menos que éste ultimo
asuma voluntariamente tal condicion y asuma al propio tiempo todas las obligaciones
derivadas de la paternidad®. Bajo la dindmica de la ley, la filiacion paterna del nacido a
través de la reproduccidn asistida ha de quedar siempre determinada cuando se preten-
da lograr la procreacion con el material genético de un donante concreto y voluntaria-
mente elegido. En este tltimo supuesto, la donacion de los gametos y la asuncion de la
condicion legal de padre constituyen dos elementos inseparables en el consentimiento
del varon; o, lo que es lo mismo, la LTRA rechaza la posibilidad de que exista una pater-
nidad bioldgica de origen conocido y cierto a la que no vaya acompaifiada necesaria-
mente la determinacion de la filiacion, con todas las obligaciones y cargas que derivan
de la paternidad.

Esta conclusion no da lugar a que la imposibilidad natural de procrear del con-
yuge incapaz se erija como una limitacion a las posibilidades de procrear de su mujer
capaz. O mejor, si da lugar a ello, pero so6lo de modo relativo. En el supuesto bajo
comentario la incapacidad del marido so6lo es una limitacion para la practica de la pro-
creacion asistida homologa (con los gametos del marido incapaz). Nada impide que la
mujer pueda, en cambio, acceder a la reproduccion asistida con la aportacion de game-
tos de un donante anénimo, pues la situacion de incapacidad del marido es considerada
por el juez como una situacion analoga a la separacion de hecho, caso para el cual el art.
6.3 in fine de la LTRA excepciona la necesaria concurrencia del consentimiento del
marido.

Ademas de lo dicho, y acaso como criterio por si solo suficiente para dilucidar
la interrogante planteada en este epigrafe, parece obvio que la solicitante no puede
renunciar en nombre del concepturus al establecimiento de su filiacion paterna. Siendo
la filiacion una materia en la cual el juego de la autonomia de la voluntad se encuentra
considerablemente limitado por razones de orden publico, tal manifestacion de volun-
tad (que no emana, ademas, de quien se vera afectado por ella —el hijo—) careceria de
efectos, aunque la resolucion judicial hubiese concedido la autorizacion en el sentido
querido por la mujer, por tratarse de un acto personalisimo?®.

Por otra parte, en caso de haberse concedido la autorizacion en el sentido de la
pretension tal y como fue modificada en el acto de la vista —esto es, con renuncia de
la solicitante a la filiacion paterna— se habria producido indudablemente un vinculo
biolégico entre el incapaz y el nacido: aquel seria el progenitor de éste. Ahora bien, pese
a la prevision contenida en la LTRA sobre el mantenimiento del anonimato del donan-
te, la doctrina no es unanime sobre si a posteriori sera siempre imposible establecer la
filiacion entre el nacido y el donante anénimo que es su progenitor. Tal duda se presen-
ta a tenor de lo dispuesto por el art. 39 de la Constitucion, que consagra el derecho al
conocimiento del propio origen, la libre investigacion de la paternidad, la proteccion
integral de los hijos y el deber de los padres de prestarles asistencia de todo orden®. Si

28 ROMEO CASABONA, C. M., El Derecho y la bioética ante los limites de la vida humana, Centro
de Estudios Ramo6n Areces, Madrid, 1994, p. 248.

29 Un andlisis mas detenido sobre esta categoria de actos se efectuara infra, epigrafe 5.1.

30 De esta posibilidad se ha ocupado, para criticarla, LACRUZ BERDEJO. Cfr. “La constitucién y los
hijos artificiales”, en Actualidad Civil, 1987, T. II, pp. 2031 y ss. Al analizar el art. 39 del texto constitu-
cional espafiol, LACRUZ concluye que “de la constitucién no se puede deducir [...] el derecho de cada uno
a tener un padre, sino la responsabilidad del procreador por los actos de procreacion” (p. 2035). A su jui-
cio esta disposicion constitucional ha sido redactada (en cuanto al objeto al que se refiere) “pensando en la
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el establecimiento futuro de la filiacion entre el donante anonimo y la persona nacida a
partir del empleo de su material genético no resulta una posibilidad disparatada, menos
aun lo sera en nuestro caso, puesto que si se autorizase el empleo del material genético
del incapaz, no se trataria de una donacion andnima; por el contrario, el donante seria
en este caso conocido y determinado.

En definitiva, si se hubiera autorizado a la solicitante s6lo a emplear el material
reproductor del marido —sin que el nacido tuviera respecto de él la condicion de hijo—
éste podria, en el futuro, ejercitar la accion de reclamacion de la paternidad respecto de
su progenitor incapaz de identidad cierta. La autorizacion de la peticion de la mujer en
tal caso, aunque dirigida a proteger —aqui y ahora— al incapaz de los efectos de una
filiacion no consentida por €1, no lograria impedir en el futuro que el incapaz se viera
compelido a asumir la paternidad de quien ha nacido, sin su consentimiento, a partir de
sus gametos.

5. PROBLEMAS RELATIVOS A LA SITUACION DE INCAPACIDAD

5. 1. Sobre los actos personalisimos: un intento de romper la tautologia

Existe un relativo consenso doctrinal sobre cuales son los actos concretos que
integran la categoria de los actos personalisimos. Tradicionalmente, el matrimonio, el
testamento y el reconocimiento han sido considerados como sus paradigmas. Mas
recientemente se han afiadido a la lista aquellos actos que afectan al ejercicio de los
derechos de la personalidad y derechos fundamentales, el ejercicio de las acciones que

copula carnal y no en las otras posibilidades actuales de procreacion” y (en cuanto a su origen concreto y
finalidad préctica) a la vista de los problemas que oftrecia el anterior régimen juridico de la filiacidn, para
superarlos. Para este autor, el hecho de que el articulo 39 de la constitucién halle su fundamento “en moti-
vaciones nacidas de un marco histdrico muy concreto”, “limita su posible alcance”. De aceptarse otra solu-
cion, continia LACRUZ, “se llegaria al absurdo de que un donante podria ser el padre de centenares o miles
de hijos, responsabilidad que aun cuando se le impusiera careceria de toda eficacia por no poder el intere-
sado hacer frente a ella. Nétese, no obstante, que la limitacién contenida en el art. 5.7 de la LTRA impide
que de un mismo donante andnimo puedan nacer mas de seis hijos, lo cual facilitaria, en la practica, el cum-
plimiento de los deberes paternos (aunque es razonable pensar que tal limitacion pueda obedecer a causas
de otra indole; v. gr. evitar la futura e inconsciente endogamia, entre otros). Véase, a favor del derecho del
hijo a conocer la identidad del donante anénimo a partir de cuyo material genético ha nacido (aunque sin el
establecimiento de la filiacién), RIVERO HERNANDEZ, J., “La investigacion de la mera relacion bioldgi-
ca en la filiacion derivada de la fecundacion artificial”, cit., pp. 155 y ss. Si bien este anélisis se centra en el
nacido que, al margen de la averiguacion de la identidad del progenitor, ya tiene un padre en sentido juridi-
co, al cuestionarse sobre la situacion del nacido de donante anénimo mediante el acceso de la mujer sola (o
en los demas supuestos en que el nacido carece de padre en sentido juridico), RIVERO acepta el estableci-
miento de la relacion paterno-filial entre el donante anénimo y la persona que, sin tener padre, ha nacido a
partir de sus gametos. /bid, p. 167.

Sobre este extremo, la STC de 18 de junio de 1999 ha indicado de modo explicito que la disociacion entre
progenitor bioldgico y padre legal es perfectamente licita desde el punto de vista constitucional (f. j. 13) y
que en la Constitucion no existe una obligada correspondencia entre las relaciones paterno-filiales juridica-
mente reconocidas y las naturales derivadas de la procreacion (ibidem); para concluir, finalmente, que “no
puede afirmarse [...] que la regulacion legal, al preservar la identidad de los donantes, ocasione consecuen-
cias perjudiciales para los hijos con alcance bastante para afirmar que se produce una efectiva desproteccion
de éstos” (f. j. 15). No obstante, el problema relativo a la determinacion de la filiacion paterna del nacido de
un donante anénimo puede resurgir cuando, al alcanzar la mayoria de edad, el nacido pretenda por si mismo
conocer su propio origen y aspire a la determinacion de la filiacion paterna de que carece. No ha de perder-
se de vista que lo que ha sido objeto de anélisis constitucional directo es s6lo el art. 5.5 de la LTRA que con-
sagra el anonimato de los donantes y no el art. 8.3 de la LTRA que si consagra la imposibilidad de determi-
naci6n de la filiacion entre el nacido y el donante anénimo ya identificado.
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inciden en el estado civil y la filiacion de la persona y, mas ampliamente, aquellos otros
que constituyen negocios de derecho de familia. Se acepta también pacificamente que
la representacion legal no opera en esta clase de actos®. En estas dos ideas puede resu-
mirse la posicion tradicional de la doctrina sobre los actos personalisimos.

El panorama que acaba de describirse se presentd como problematico al aplicar-
se a un caso concreto carente de regulacion: el ejercicio de la accion de separacion
matrimonial del incapaz por el tutor en representacion del pupilo. El caso llegd, por
diferentes vias, tanto al Tribunal Supremo como al Tribunal constitucional®. Para dilu-
cidar la cuestion el Tribunal supremo aplico la posicion tradicional descrita: después de
calificar al ejercicio de la accion de separacion matrimonial como un acto personalisi-
mo®, derivo de esa naturaleza la consecuencia de la absoluta imposibilidad de sustitu-
cién de la voluntad del incapaz por la de su representante legal. Por el contrario, el
Tribunal Constitucional prescindié de cualquier pronunciamiento basado en el caracter
personalisimo de la accidon de separacion matrimonial (categoria a la que, con cierto
tono peyorativo, denomina “construccion doctrinal”) y se centré en la eventual vulne-
racion de alguno de los derechos fundamentales de la persona incapaz —la tutela judi-
cial efectiva y la igualdad— derivada de la imposibilidad de que la tutora pudiera ejer-
citar la accion por representacion.

Estas dos sentencias han dado lugar a pronunciamientos de la doctrina a partir de
los cuales se ha replanteado y cuestionado la categoria de los actos personalisimos en
cuanto tal y, en especial, la imposibilidad de que en ellos pueda tener cabida la actuacion
del representante legal sustituyendo la voluntad del incapaz*. El acto personalisimo es

31 Portodos, DE CASTRO, F., Derecho Civil de Esparia, T. 11 (reimpresion de la ed. de 1952), Civitas,
Madrid, 1984, p. 315: “Conforme al criterio general de nuestra legislacion, podria sentarse el principio de
que el tutor no podra disponer por el incapacitado sobre: facultades o acciones de naturaleza estrictamente
personal, derechos de la personalidad, familiares, facultades o acciones respecto al propio estado civil; en
cambio el tutor debera ejercitar las facultades y acciones necesarias para defender la persona, los derechos
de la personalidad y sus consecuencias patrimoniales [...]. La razon de este principio es que un grupo de
actos, por ser personalisimos, no admiten su ejercicio por otro (representacion), mientras que el segundo
grupo se refiere a facultades y acciones que no son personalisimas” [énfasis afiadido].

32 Al Tribunal Supremo, llegé el caso en virtud de un recurso para unificacién de la doctrina ejercita-
do por el Ministerio fiscal (ante la diversidad de posiciones de las dos salas: la que autorizd a la tutora para
ejercitar la accion y la que en el proceso de separacion le denego la legitimidad pese a haber recabado pre-
viamente la autorizacion judicial). La sentencia del Tribunal Supremo, al ser en interés de ley, carecia de
efectos para la solucion del caso concreto, pero revestia enorme trascendencia de cara al futuro, pues senta-
ba la doctrina que en casos posteriores habria de aplicarse para dar respuesta a la posibilidad de interven-
cion del tutor en la esfera juridica personalisima del incapaz. Ante el Tribunal Constitucional el caso llegd
en virtud de un recurso de amparo contra la resolucion que denegaba la legitimacion de la tutora (autoriza-
da judicialmente para ejercitar la accion) en el proceso de separacion matrimonial, aduciéndose la vulnera-
cion del derecho a la tutela judicial efectiva y del derecho a la igualdad.

33 El Tribunal entendié que si el matrimonio es un acto personalisimo, el ejercicio de las acciones de
divorcio o separacion —que lo disuelven o modifican considerablemente— revisten también esa misma
naturaleza.

34 Cft., entre otros, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “Separacion matrimonial de un incapaz”,
en Aranzadi Civil, 1999, nim. 4, Tribuna, pp. 9 y ss.; DE SALAS MURILLO, S. y MAYOR DEL HOYO,
M., “La legitimacion del tutor para el ejercicio de la accion de separacion matrimonial en representacion del
pupilo”, en Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, 2001, num. 6, pp. 13 y ss.; ESTRADA
ALONSO, E., “La legitimacion del tutor para interponer demanda de separacion del incapacitado”, en
Actualidad civil, 1999, T. 1, marginales 293-301; VALLADARES RASCON, E., “La legitimacion del tutor
para el ejercicio de la accioén de separacion en representacion de su pupilo (Comentario a la STS de 27 de
febrero de 1999)”, en Derecho privado y Constitucion, 1999, nim. 13, pp. 273 y ss.; ALVAREZ LATA, N.,
“¢Esta facultado el tutor para instar la accion de separacion legal de su pupilo (Comentario a la STS de 27
de febrero de 1999)”, en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, 1999, nim. 3, pp.
663 y ss; y “El ejercicio de acciones y derechos personalisimos de la persona incapacitada (comentario y
alcance de la STC 311/2000, de 18 de diciembre)”, en Derecho Privado y Constitucion, 2001, nim. 15, , PP-
7y ss.; y LOPEZ FRIAS, M. J., “El ejercicio de los derechos personalisimos en los enfermos psiquicos”, en
RDP, 2000 pp. 296 y ss.
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ahora un tema directa y crecientemente abordado. No obstante, practicamente no exis-
ten pronunciamientos en la doctrina espafiola ni sobre el concepto de acto personalisi-
mo ni sobre su fundamento. Son pocos los autores que se aventuran a dar una defini-
cion o al menos un criterio sobre ellos. Cuando encontramos alguna idea al respecto —
expresa o velada— es frecuente constatar una argumentacion circular: se afirma que el
acto es personalisimo cuando a falta de voluntad de la persona implicada no cabe la sus-
titucion de su voluntad y, como si de un palindromo se tratase, se dice —a continua-
cién— que no cabe la sustitucion porque el acto es personalisimo®. Ninguna de estas
afirmaciones es util ni rigurosa. Para ser util deberia dar respuesta a la pregunta de en
qué casos no cabe la sustitucion; para ser rigurosa deberia poder explicar por qué en
tales casos la sustitucion de la voluntad resulta inoperante. Tampoco puede admitirse
que la naturaleza personalisima de un acto sea definible en funcion de que la ley per-
mita o rechace expresamente la sustitucion de la voluntad. Una solucidn legalista resul-
ta igualmente de escasa utilidad, pues la nocién de acto personalisimo ha de servir,
sobre todo, como pauta para optar entre la admision o rechazo de la sustitucion de la
voluntad del incapaz precisamente en aquellos actos para los que ley no establece limi-
tes a la actuacion del representante legal (como ocurre en el caso objeto de comentario).

A partir de esta nueva revision del tema en algo si que ha cambiado la posicion
de la doctrina. Ahora, la mayoria de los autores conviene en que la proclamada imposi-
bilidad de sustitucion de la voluntad en los actos personalisimos ha dejado de ser una
regla absoluta para pasar a ser solo en una regla general que, como las demas, es sus-
ceptible de excepciones. El criterio generalmente aceptado para admitirlas no es otro
que el empleado por el Tribunal Constitucional en la STC 311/2000: el eventual perjui-
cio que de la aplicacion rigida de la regla pueda derivar para la persona incapaz®. Tales
excepciones, no obstante, son admitidas por la doctrina solo respecto de algunos actos,
pero no de todos aquellos a los que se reconoce caracter personalisimo, sin que quede
explicado el porqué de tal distincion”, ni tampoco si por el hecho de admitirse la repre-
sentacion el acto deja de ser personalisimo; ni, en definitiva, qué actos concretos son
personalisimos y cuales no®. Incluso se ha llegado a postular que la intervencion del
representante legal en el ejercicio de los derechos y acciones personalisimas del inca-
paz carente de capacidad natural no constituye una excepcion sino la regla general®.

35 La tautologia en la definicién de acto personalisimo puede encontrar algiin remoto asidero en la
ley. La expresion «acto personalisimo», introducida en el art. 670 del Cédigo civil en 1889, establecia —
y establece— que “el testamento es un acto personalisimo; no podra dejarse su formacion, en todo o en
parte, al arbitrio de un tercero, ni hacerse por medio de comisario o mandatario”. Desde su aparicion, la
nocién de acto personalisimo ha estado directamente vinculada con la idea de imposibilidad de sustitucion
de la voluntad.

36 En efecto, BERCOVITZ ha afirmado que el caracter personalisimo de la accion de separacién
matrimonial no debe mantenerse hasta el extremo de perjudicar los intereses del incapaz (art. cit., p. 10). En
igual sentido, DE SALAS MURILLO Y MAYOR DEL HOYO sostienen también que el caracter personali-
simo del acto debe verse relajado “en determinados casos en los que la inactividad produciria perjuicios aun
mayores que la ausencia de una decision personal, consciente y libremente tomada”. Cft. art. cit., p. 25.

37 BERCOVITZ, por ejemplo, admite la quiebra de la imposibilidad de representacion en la accién de
separacion matrimonial, pero la niega para el ejercicio de la accion de divorcio; posicion que adoptan igual-
mente DE SALAS MURILLO y MAYOR DEL HOYO (ibid., pp. 24-25).

38 Ademas de los ejemplos del matrimonio, el testamento y el reconocimiento como actos personalisimos
ALVAREZ LATA califica de cémo tales a los derechos de Ia personalidad, algunos derechos familiares y a
las acciones relativas al estado civil. Cfr., “El ejercicio de acciones y derechos personalisimos de la perso-
na incapacitada”, cit., p. 21. No parece tampoco haber consenso sobre si lo que reviste caracter personalisi-
mo son “los derechos” o “los actos”.

39 Cfr. ALVAREZ LATA, ibid, p. 28. Para esta autora la intervencién del representante legal en la esfera
juridica personalisima del incapaz habra de cumplirse siempre, a menos que exista una prohibicion legal expre-
sa o implicita en la regulacién concreta de algun derecho o accion personalisima. Cfr. ibid., p. 34. Sin entrar
ahora en la mas que discutible existencia de prohibiciones legales tacitas, ha de resaltarse que, si se admite
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En un intento de solucion al problema, LOPEZ FRiAS ha propuesto una distincion
teorica entre «acto personal» y «acto personalisimo»®. El primer grupo estaria integra-
do por los derechos de contenido personal respecto de los cuales la sustitucion de la
voluntad del incapaz por la de su representante legal es posible (siempre que se cum-
plan determinadas condiciones). El segundo grupo de actos —los propiamente perso-
nalisimos—, lo formarian aquellos actos respecto de los cuales no resulta admisible en
ninglin caso la sustitucion*. Ahora bien, esta reclasificacion tampoco ofrece una salida
a la circularidad anteriormente descrita, pues el caracter personalisimo del acto se acaba
reconduciendo, en ultima instancia, a la posibilidad o imposibilidad de sustitucion de la
voluntad®, posicidn que se aprecia también en otros autores®.

Tampoco parece posible que el acto personalisimo sea definible, como se ha
sugerido, en funcion de la materia u objeto a que se refiere (de indole personal). A mi
juicio, la inadmisibilidad de la sustitucion del consentimiento del incapaz puede pre-
sentarse también respecto de actos de contenido patrimonial, por lo que es preciso con-
cluir que, aunque el objeto o materia sirve para distinguir los actos personales de los
patrimoniales, no basta para diferenciar los personalisimos de los que no lo son. En
rigor, ni siquiera puede afirmarse que los actos personalisimos sean una subespecie de
los actos personales, dado que dentro de dicha categoria se admite pacificamente la
inclusion de actos de naturaleza tanto personal como patrimonial (v.gr., el testamento,
la donacidn).

Frente a este nuevo panorama, se hace preciso analizar, de una parte, las carac-
teristicas del acto personalisimo en abstracto (a partir de las caracteristicas que cumplen
todos aquellos actos concretos a los que se suele reconocer tal naturaleza) y, de otra, el
fundamento de la imposibilidad de la actuacion por sustitucion en caso de incapacidad.
Sélo dando respuesta a estas dos cuestiones sera posible determinar, en nuestro caso, si

este punto de vista, en el caso bajo analisis el tutor podria prestar consentimiento por sustitucion para la par-
ticipacion del incapaz en la reproduccion asistida (con autorizacion judicial); y en otros supuestos imagina-
bles (en el plano patrimonial, por ejemplo) al no existir prohibicién legal, el tutor podria también donar en
representacion del pupilo. Ambas conclusiones parecen poco sostenibles si no se aportan mas argumentos.
Quiza en esta linea, quepa situar también a ESTRADA ALONSO a cuyo juicio “por mas que se ha tratado
de fundamentar que el tutor no tiene legitimacion para ejercitar los derechos y acciones personalisimas del
incapacitado, no hay ninguna limitacion para que el tutor pueda ejercitarlos en nombre del tutelado y su pri-
vacion supone una falta de igualdad impropia de un Estado social de Derecho”. Cft., art. cit., epigrafe, 1.

40 LOPEZ FRIAS, M. J., art. cit., p. 299.

41 Ibidem. Dentro del primer grupo esta autora incluye el consentimiento médico para operaciones
quirurgicas, el contrato de trabajo y las prestaciones personales, los actos referidos a la nacionalidad y vecin-
dad civil y las actuaciones relativas a los derechos al honor, intimidad e imagen. Dentro del segundo grupo
incluye la donacion de érganos, la esterilizacion, el ejercicio del derecho de sufragio, el matrimonio, la sepa-
racion y el divorcio, las capitulaciones matrimoniales, el reconocimiento y el testamento. Cfr. LOPEZ
FRIAS, M. ., art. cit., passim.

42 A su vez, LOPEZ FRIAS reconduce la posibilidad de sustitucion a lo previsto en cada caso por la
ley, aunque bajo una perspectiva critica con la posicion legal. En concreto, esta autora se pronuncia contra
la admisién legal de la esterilizacion del incapaz. Cfr. Ibid., p. 306-308.

43 Asi, BERVOVITZ afirma, al analizar la naturaleza personalisima o no de la accion de separacion,
que “algunos actos personalisimos en verdad no lo son tanto”. Cfr. art. cit., p. 10. Al comentar la posibili-
dad de actuacion del representante legal en los actos relativos a los derechos al honor, intimidad e imagen
ALVAREZ LATA concluye que la intervencion del representante “hace pensar que no estamos en realidad
ante un consentimiento personalisimo, ya que en ultima instancia opera el mecanismo de la representacion”.
Vid., “Esta facultado el tutor para instar la accién de separacion legal de su pupilo?”, cit., p. 669. La misma
conclusion puede apreciarse en esta autora, cuando sostiene que “en realidad, existen pocos derechos per-
sonalisimos (en los que no cabe la representacion)”. Vid., “El ejercicio de acciones y derechos personalisi-
mos de la persona incapacitada”, cit., p. 23.
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la participacion de la persona incapaz en las técnicas de reproduccion asistida, es un
acto personalisimo, y si puede ser adoptado por sustitucion, al menos de modo excep-
cional. Ciertamente, algunos autores han atribuido naturaleza personalisima a la deci-
sion de participar en las técnicas de reproduccion asistida —ya sea de modo expreso o
tacito—, aunque en ninguno de ellos es posible encontrar una justificacion del porqué
de tal posicion*. La misma caracterizacion, y la misma falta de justificacion, puede
apreciarse tanto en la unica resolucion judicial existente sobre reproduccion asistida con
anterioridad a la que es objeto del presente comentario® como en ésta ultima®.

En una primera aproximacion a los actos que reciben el calificativo de perso-
nalisimos cabe advertir que en ellos suelen cumplirse dos presupuestos. El primero de
ellos es que la causa de la decision de llevar a cabo el acto o negocio es el puro deside-
ratum, los deseos, la mera voluntad de la persona de autorregular o modificar su propia
esfera juridica. El segundo es que en ningun caso se trata de un acto debido a terceros
o juridicamente exigible*. Estas dos caracteristicas parecen cumplirse en los actos a los
que la doctrina reconoce la condicion de personalisimos, v. g., el matrimonio, el reco-
nocimiento, el testamento, la donacion, las acciones de separacion o divorcio, las de
reclamacion o impugnacion de la filiacion, la adquisicion de la nacionalidad o de una
vecindad civil concreta, el consentimiento médico, etc. Al hilo de estos dos presupues-
tos, entiendo que la intervencion en la reproduccion asistida, y en concreto los consen-
timientos que el varon ha de prestar para su puesta en practica (en este caso, tanto el
consentimiento para la extraccion de semen como el consentimiento para que su mujer
se someta a las técnicas de reproduccion asistida) poseen caracter personalisimo.

44 Para DELGADO ECHEVERRIA el consentimiento del varon para la extraccién de semen y para la
posterior inseminacion “es personalisimo” y en €l “no cabe representacion voluntaria ni legal” (Cfr. “Los
consentimientos relevantes en la fecundacion asistida. En especial, el determinante de la asuncion de una
paternidad que biolégicamente no corresponde™, en La filiacion a finales del siglo XX. Problemdtica plan-
teada por los avances cientificos en materia de reproduccion humana, cit., p. 208). GARCIA CANTERO
hace la misma afirmaciéon pero respecto del consentimiento prestado por la mujer (Cfr. GARCIA
CANTERO, G, “La filiacion en las técnicas de reproduccion asistida”, en Cuadernos de Bioética, vol. X,
nam. 39, 1999 p- 483) CARCABA FERNANDEZ sostiene a su vez que el consentimiento prestado por el
donante de semen “constituye un acto personalisimo, que no puede ser sustituido ni en cuanto a su forma-
ci6n ni en cuanto a su emision” (Vid., Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de pro-
creacion humana, Bosch, Barcelona, 1995, p. 105). También en opinién de RIVERO HERNANDEZ “no
parece posible —ni oportuno, por razones genéticas, dada su condicion de enfermo mental, situacién mayo-
ritaria del incapacitado— que nadie pueda sustituir su voluntad ni que pueda ser eficaz el consentimiento del
representante legal, ni siquiera con autorizacion judicial”. Vid. “Los derechos humanos del incapacitado” en
MARZAL, A., (ed.), Derechos humanos del incapaz, del extranjero, del delincuente y complejidad del suje-
to, Bosch, Barcelona, 1997, p. 95.

45 En efecto, el auto de 3 de noviembre de 2000 de la Audiencia Provincial de A Coruiia afirma que el
consentimiento para la utilizacion post mortem del material genético masculino, esté o no unido el varon por
vinculo matrimonial “es un acto personalisimo, que no puede ser suplido por los herederos del conyuge o
pareja premuerta”. Para la mencionada resolucion, de no aceptarse la indole personalisima del acto se lle-
garia a la consecuencia de tener que autorizar la inseminacion incluso cuando el conyuge premuerto hubie-
ra exteriorizado su voluntad contraria a la misma (f. j. 4 y 5).

46 El auto que nos ocupa indica que la decision de tener un hijo es un acto de caracter personalisimo
y que “no es juridicamente factible que la voluntad de un varén incapacitado y en estado de coma pueda ser
suplida mediante autorizacion judicial, en orden a prestar su consentimiento para tener descendencia con su
esposa a través del sometimiento de ésta [...] a técnicas de reproduccion asistida” (f. j. 2).

47 Pudiera pensarse que la segunda caracteristica que sefialo no es mas que una consecuencia de la pri-
mera, o que va implicita en ella. Sin embargo, hay algo en ella que la distingue y particulariza. Esta segun-
da condicion, més que a la voluntad en cuanto causa del acto se opone sélo al caracter voluntario del mismo;
y sirve para analizar el acto personalisimo no ya respecto del sujeto que normalmente lo lleva a cabo, sino,
sobretodo, respecto de terceros.
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La conjuncion de estas particularidades en los actos personalisimos, y en especial
la mera voluntad de la persona como causa de la decision®, hacen que la intervencion de
un tercero en este conjunto de actos carezca de legitimidad. De ahi deriva la regla de la
inadmisibilidad de la sustitucion de la voluntad en los actos personalisimos. Con ello se
rompe la circularidad denunciada supra, y queda claro que la imposibilidad juridica o
inadmisibilidad de la sustitucion de la voluntad no es lo que define al acto personalisi-
mo, ni mucho menos su causa, sino su consecuencia operativa por excelencia®.

Si una persona es capaz (me refiero a la capacidad natural o de hecho), nadie
puede adoptar por ella una decision de naturaleza personalisima como la de contraer
matrimonio, testar, donar, reconocer hijos, ejercitar una accion de separacion o divor-
cio, impugnar la filiacién, optar por una determinada nacionalidad o vecindad civil, etc.
Para la persona capaz la naturaleza personalisima de un acto se presenta como una
barrera infranqueable a la actuacion de un tercero sin su consentimiento.

Si se trata de una persona incapaz, la intervencion de un tercero en los actos que
posean naturaleza personalisima sera también, en principio, ilegitima. Ahora bien, en
los casos de incapacidad la actuacion de un alter puede verse legitimada si encuentra
otra causa que la justifique®. Concretamente, dicha intervencion solo sera legitima, a mi
juicio, si la adopcidon de la decision resulta, por las circunstancias del caso, necesaria®
y sirve, por sus efectos, a la proteccion de la persona®”. La admision de la actuacion del
tercero bajo estas condiciones se fundamenta en la presuncion de que la persona inca-
paz, si fuera capaz y se viera en la tesitura de decidir, adoptaria la decisiéon mas conve-
niente para ella.

Ahora bien, la intervencion del representante asi cumplida no neutraliza la natu-
raleza personalisima del acto; solo enerva la consecuencia que deriva de tal naturaleza
en atencion a la primacia de otros intereses, siempre referidos al beneficio y proteccion
de la persona que no puede decidir por si misma®.

48 Al respecto, el auto comentado afirma que la decision de tener un hijo “es de todo punto de vista
discrecional y subjetiva” (f. j. 2).

49 En este extremo, he modificado mi anterior posicion al respecto. Cfr. GARCIA LLERENA, V., op.
cit., p. 291.

50 Algunos autores han propuesto un catalogo de pautas para la actuacion del representante en los actos
personalisimos del pupilo. LOPEZ FRIAS sefiala las siguientes: 1) que el incapaz carezca de capacidad natu-
ral; 2) que la pasividad sea claramente desaconsejable; y 3) que la actuacion por sustitucion sea objetiva-
mente beneficiosa para el incapaz. ALVAREZ LATA oftrece las siguientes: 1) tomar en cuenta las circuns-
tancias del acto; 2) tener en cuenta la relevancia del derecho que se ejercita; y 3) tomar en consideracion el
criterio del mayor interés del incapaz. (Cfr. ““; Esta facultado el tutor para instar la accion se separacion matri-
monial de su pupilo?”, cit., p. 669).

51 En definitiva sera preciso que, bajo los presupuestos y circunstancias del caso, la imposibilidad de
sustituir la voluntad del incapaz pueda ser equiparada en la practica a la adopcion de una decision (al modo
en que, en el Derecho penal, ocurre con la comision por omision).

52 Aunque conceptualmente es posible separar los requisitos para que la sustitucion sea posible de los
criterios con arreglo a los cuales la decision de sustitucion ha de ser tomada, en el conjunto de actos de natu-
raleza personalisima, esta frontera se desdibuja y la consecucion del beneficio del incapaz —que es propia-
mente un criterio para la actuacién— se presenta al mismo tiempo como un requisito para la admision de la
propia sustitucién. Ello es asi porque la intervencion en la esfera juridica personalisima del incapaz se jus-
tifica s6lo en funcién de su finalidad.

53 No parece acertado que, por admitirse la sustitucion, se niegue o ponga en duda la naturaleza per-
sonalisima de un acto. Por ejemplo, respecto del ejercicio de la accién de separacion matrimonial, el
Tribunal Constitucional finalmente admitio la sustitucion; pero a partir de ese hecho no es posible afirmar
que el ejercicio de la accién de separacién no posea caracter personalisimo (y que en consecuencia el repre-
sentante pueda ejercerla sin traba alguna). El acto seguira siendo personalisimo, pero la consecuencia de la
imposibilidad de sustitucion se verd enervada cuando exista un grave motivo para actuar en lugar del inca-
paz, siempre basado en su efectiva proteccién, como de hecho sucedia en el caso.
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5.2. Una propuesta de fundamentacion juridica para la solucion del
caso analizado

Aplicadas las consideraciones anteriores al caso bajo examen ha de analizarse si
la participacion del incapaz como donante de semen en la reproduccion asistida resulta
para él necesaria y si atiende, en cuanto a sus efectos, a su beneficio.

En el caso examinado desde un punto de vista puramente objetivo, el caracter
sanitario de la extraccion de semen plantea serias dudas, por diversas razones. En pri-
mer lugar, porque la intervencion de extraccion de semen no resulta en si misma nece-
saria para conservar la vida, mejorar la salud, evitar un dafio para la vida o la salud de
la persona, ni tampoco indispensable —o al menos conveniente— para mejorar sus con-
diciones de vida. En segundo lugar, porque la esterilidad en cuanto hecho fisico solo
puede ser considerada como una disfuncion necesitada de intervencion médica cuando
a ella se unan necesariamente los deseos de procrear. El solo dato bioldgico no es un
problema si no va necesariamente unido al animo de tener descendencia. Esta situacion
hace que cuando la esterilidad se predique de una persona imposibilitada de expresar
tales deseos, resulte mas que discutible la naturaleza “patologica” de la esterilidad y el
consecuente caracter “terapéutico” de la reproduccion asistida. Vinculado con esto ha
de destacarse que en el marco de la relacion de pareja (sea ésta conyugal o no), la infer-
tilidad es un concepto relativo; es decir, que se reputa de la pareja en cuanto tal y no de
cada una de las personas que la componen de forma aislada, aunque el tratamiento,
segun los casos, se aplique solo a uno de ellos. En el caso examinado la extraccion de
semen como parte del tratamiento se realizaria precisamente en quien no puede expre-
sar sus deseos, por lo que la procreacion seria, no una decision y actuacion conjunta de
la pareja como tal, sino unicamente la cristalizacion de las aspiraciones de uno de sus
miembros, en concreto de la mujer que formula la peticion.

Desde un punto de vista meramente subjetivo cabria pensar que la participacion
del incapaz en la reproduccion asistida tiene al menos una ventaja para él: el nacimien-
to de un hijo. Ahora bien, es evidente que el incapaz en estado de coma no podra dis-
frutar de los beneficios y satisfacciones espirituales propios de la paternidad, dado su
estado de permanente y, en principio, irreversible inconsciencia. Para €1, la paternidad
se presenta en el caso que nos ocupa sélo y unicamente como una fuente de obligacio-
nes.

Siguiendo con el analisis del caso desde el punto de vista subjetivo, conviene
destacar asimismo la imposibilidad de establecer cualquier suposicion razonable sobre
cudl era la voluntad del marido en coma antes del accidente en lo relativo a su eventual
participacidn en la reproduccion asistida, pues no se tiene ninguna constancia fehacien-
te al respecto™. De la aceptacion de la procreacion como uno de los fines naturales (o,
cuando menos, socialmente aceptados) del matrimonio no es tampoco posible inferir la
existencia de una voluntad ticita en la persona que ha devenido en situacién de incapa-
cidad para la utilizacion de su material genético y la procreacion a través de las TRA.
Ello es asi porque el acceso a estas nuevas tecnologias implica una serie de facetas de
la vida intimamente ligadas a los aspectos mas personales, como la aceptacion o repu-
dio de la actuacion de la biotecnologia en la procreacion humana, la posicion personal

54 Es mas, incluso en el caso de existir algun indicio sobre cual hubiera sido su voluntad, no puede
pasarse por alto que los deseos manifestados con anterioridad a la situacion de incapacidad que no toman en
cuenta de modo expreso la eventual incapacidad futura, no pueden considerarse una verdadera manifesta-
cion de voluntad (seria necesario que los deseos manifestados hubieran hecho referencia expresa a la deci-
sion en la situacion de incapacidad); entender lo contrario equivale a presumir una voluntad que no tomé en
cuenta todos datos los elementos de juicio que estan presentes en la situacion a la que se pretende aplicarla.
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sobre el valor de la vida humana en sus primeras fases de desarrollo, las convicciones
éticas, las creencias religiosas, etc.”. Se trata, en suma, de toda una serie de cuestiones
que, en el umbral de la decision relativa al uso o no de tales técnicas, cada individuo ha
de plantearse y darse respuesta en un plano intimo, desde la autorreflexion, y por si
mismo. Dificilmente la conjuncion de los hechos del matrimonio y de la infertilidad
pueden servir de base suficiente para dar por saldadas todas estas cuestiones.

En el caso bajo examen la participacion del incapaz en las técnicas de reproduc-
cion asistida no resulta necesaria y no atiende a su efectiva proteccion. Tampoco podria
encontrar sustento en una voluntad anterior que conste fehacientemente. Por el contra-
rio, esta decisién adoptada por sustitucion introduciria en su esfera juridica graves obli-
gaciones. En atencion a todas estas particularidades, el principio general de la inopera-
tividad de la representacion legal en los actos personalisimos no debera verse excep-
cionado, por no concurrir ninguna circunstancia que justifique su quiebra. En conse-
cuencia, el representante no podra, ni aun con autorizacion judicial, adoptar esta deci-
sion en lugar del incapaz.

6. CONCLUSION

A partir del analisis anteriormente expuesto, la valoracion de la resolucion judi-
cial bajo comentario ha de ser necesariamente positiva. El juez BORT Ruiz da al caso
una solucion salomonica. Por lo que se refiere a la solicitante, le permite satisfacer sus
aspiraciones de ser madre, sin que resulte necesario consentimiento alguno por parte de
su marido incapaz. Por lo que se refiere al incapaz, lo protege de las cargas que repre-
sentaria para €l la sustitucion de su consentimiento (tanto si éste se presta para la parti-
cipacion de su conyuge en las TRA como si se presta para que el incapaz actie unica-
mente como donante de gametos).

Al haberse planteado la peticion de forma condicionada —es decir, entendiendo
la solicitante que su acceso a la reproduccion asistida con el empleo de los gametos de
un donante anénimo no era posible dado su estado civil de mujer casada—, el juez huye
de toda posibilidad de sustitucion del consentimiento del marido incapaz, tanto en sen-
tido positivo como en sentido negativo; pero ofrece una via juridica para la satisfaccion
del interés de la solicitante que salva la imposibilidad que la peticion entiende como
inexorable, mediante el recurso a la analogia, apreciando identidad de razon entre la
situacion personal del marido y la separacion de hecho. La procedencia de este razona-
miento analdgico aparece reforzada, segln el juez, por el hecho de que en uno y otro
caso resulta imposible cualquier confusidn acerca de la paternidad del hijo (dado que,
por su estado, el marido no puede mantener relaciones sexuales con su esposa).

55 Lo reconoce asi la exposicion de motivos de la LTRA. En ella se afirma que los modernos avances
y descubrimientos cientificos y tecnolégicos en el ambito de la reproduccion humana “se acompaiian de una
quietud e incertidumbre sociales ostensibles en relacion con las posibilidades y consecuencias de estas téc-
nicas”. No extrafia, por ello, que se trate de una materia en la cual se expresan “desde una perspectiva ética,
el pluralismo social y la divergencia en las opiniones™; pues “estos sorprendentes descubrimientos invaden
en lo mas intimo el mundo de los origenes y la transmision de la vida humana”. Ciertamente, la exposicion
de motivos de la ley huye de la aceptacion de una ética unica (ya sea ésta de connotaciones confesionales,
ideoldgicas o partidistas) y opta por una “ética de caracter civico o civil”. No ha de perderse de vista que
ello se hace para justificar, en abstracto, la posibilidad de regular materias tan delicadas como las que son
objetos de la norma. Ahora bien, la opcidn personal de emplear o no las técnicas concretas que la ley ofre-
ce se presenta para el potencial usuario como una decisioén cuyo caricter ético no puede ser ignorado, y de
ahi las cautelas y formalidades que, con respecto al consentimiento, establece la LTRA.
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Ciertamente, la resolucion no contiene ninguna referencia a otras sentencias que
se han pronunciado sobre la posibilidad de sustitucion de la voluntad del incapaz en los
actos de naturaleza personalisima; en particular las ya citadas del Tribunal Supremo y
del Tribunal Constitucional sobre el ejercicio de la accion de separaciéon matrimonial
por el tutor en representacion del pupilo; o la sentencia de éste ultimo sobre la consti-
tucionalidad de la norma penal que permite la esterilizacion de los incapaces. Ello
habria sido muy oportuno en el caso. Tampoco profundiza en la naturaleza personalisi-
ma del acto. Sin embargo, esto ultimo no puede ser criticado, pues constituye una labor
mas propia de la doctrina que de los jueces.

Como es sabido, la LTRA, en su exposicion de motivos, indica de modo expre-
S0 que “no pretende esta ley abarcar todas y cada una de las multiples implicaciones a
que pueda dar lugar la utilizacion de estas técnicas [...] y se cifie por ello a la realidad
y a lo que ésta refleja y sefiala como urgente, orientando las grandes lineas de interpre-
tacion legal, para dejar a las reglamentaciones que lo desarrollen o al criterio de los jue-
ces la valoracion de problemas o aspectos mas sutiles”. En este caso, el juez BORT Ruiz
ha resuelto satisfactoriamente una de aquellas sutiles implicaciones, especialmente pro-
blematicas, no reguladas expresamente por la ley.

7. APENDICE

JUZGADO PRIMERA INSTANCIA TRECE - VALENCIA
Expediente de Jurisdiccion Voluntaria n® 230/01

AUTO

En la Ciudad de Valencia a trece de Mayo de dos mil tres.

I.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por turno de reparto correspondio a este Juzgado la solicitud de
expediente de jurisdiccion voluntaria formulada en fecha 12 de Diciembre de 2001 por
la representacion procesal de D* M.J.B.L., en la que después de alegar que la misma
cuenta en ese momento con 32 afios de edad y no ha sido nunca madre, que el 9 de
Marzo de 1991 contrajo matrimonio con D. P.S.M., y que éste, a raiz de un accidente
sufrido el siguiente 28 de Octubre de ese mismo afio, se encuentra desde entonces en
estado de coma vigil irreversible, habiendo sido a causa de ello declarado totalmente
incapaz en virtud de sentencia judicial, en la que se procedié ademas a designar tutora
del incapaz a su esposa, la ahora promovente, se interesaba autorizacion judicial para la
obtencion de espermatozoides de su referido esposo y con ellos proceder a la insemi-
nacién artificial de la solicitante.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la solicitud y concedida audiencia a los padres
del incapaz, a la hija de éste —fruto de un anterior matrimonio del mismo—, E.S.M.,
menor de edad y actuando por ello a través de su madre, y al Ministerio Fiscal, se
acord¢ ante la oposicion manifestada por los mismos, y después de diversas vicisitudes
procesales, el sefialamiento de vista a los fines previstos en los arts. 1813 a 1816 de la
anterior Ley de Enjuiciamiento Civil.

TERCERO.- En el acto de la vista la parte promovente se ratificé en sus preten-
siones, si bien puntualizando que el unico interés perseguido en el presente expediente
es el solo hecho de poder ser madre a través de la reproduccion asistida, de modo tal
que, al no ser ello factible por medio de semen procedente de donante andnimo, en
razo6n de precisarse legalmente para dicho sistema el consentimiento del esposo, se inte-
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resaba entonces que la inseminacion se le realice con semen de este tltimo, pero sin que
el fruto de ello sea ni pueda ser tenido por hijo de su esposo incapaz ni, consecuente-
mente, que pueda ostentar tampoco ninguna clase de derechos hereditarios respecto del
mismo. Por su parte, la representacion procesal de la hija del incapaz y el Ministerio
Fiscal ratificaron también su oposicion a la peticion objeto del expediente, si bien aqué-
lla alegd ademads con caracter previo una cuestion prejudicial. Y con ello quedo el pro-
cedimiento concluso para resolver, al no haber solicitado ninguna de las partes en dicho
acto la realizacion de ulteriores actuaciones o diligencias probatorias.

IL-FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Frente a la peticion formulada en el presente expediente por la pro-
movente, de autorizacion judicial para la extraccion de espermatozoides a su esposo
incapacitado y en estado de coma vigil y para, con ellos, poderse la misma someter a
técnicas de reproduccion asistida, en el acto de la vista la representacion procesal de la
menor E.S.M., hija de aquél, ha alegado con caracter previo una cuestion prejudicial
civil, que ademas de resultar muy dificilmente inteligible, es de todo punto inconsis-
tente, ya que por mucho que en alguna ocasion en el lenguaje de la jurisprudencia se
haya podido calificar a la incapacitacion judicial como una muerte civil, es evidente
empero que ello no va mas alla de su mero caracter retdrico, de modo tal que en ningtin
caso la incapacidad puede entenderse comprendida en el ambito del art. 85 del Codigo
Civil como causa de disolucion “ex lege” del matrimonio, amén de que, en ultima ins-
tancia, no concurriria en el presente caso la exigencia esencial impuesta en el art. 43 de
la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil para que pueda decretarse la suspension del pre-
sente expediente por razén de prejudicialidad civil, de que la cuestion prejudicial cons-
tituya el objeto de otro proceso ya pendiente.

SEGUNDO.- Entrando ya en el fondo del asunto, aunque todas las partes estan
contestes al respecto en que no es juridicamente factible que la voluntad de un varén
incapacitado y en estado de coma pueda ser suplida, mediante autorizacion judicial, en
orden a prestar su consentimiento para tener descendencia con su esposa a través del
sometimiento de ésta —ya sea con utilizacion de semen extraido de aquél o ya recu-
rriéndose al procedente de donante anonimo— a técnicas de reproduccion asistida, de
cualquier forma, no estd de mas hacer hincapié aqui en que la suplencia judicial de la
voluntad de un incapaz en aquellos supuestos que, por su naturaleza o entidad, excedan
del ambito competencial propio de los tutores no puede en ningln caso extenderse a la
realizacion de un acto de caracter tan personalisimo como es la decision de tener un
hijo, ya que la misma es de todo punto discrecional y subjetiva, de un orden absoluta-
mente ajeno a lo que constituye la finalidad esencial que preside y justifica el ejercicio
de todas las instituciones tutelares, que no es otra que la bisqueda del beneficio del pro-
pio incapaz, y que conlleva ademds la creacién a cargo de éste de una situacion juridi-
ca, la de la paternidad, que no sélo no implica per se y en cuanto tal ninglin provecho
ni mejora para el que la asume, sino que, antes al contrario, genera unas cargas y res-
ponsabilidades de tal magnitud y transcendencia que, desde luego, solo en virtud del
personal consentimiento o actuacién del afectado, y nunca por otra via sustitutoria,
puede admitirse la constitucion de la paternidad.

TERCERO.- No obstante, como ya se ha relatado en los antecedentes de hecho,
en el acto de la vista la parte promovente ha venido a modificar o, si se quiere, puntua-
lizar el contenido y alcance de la peticion objeto del presente expediente, en el sentido
de manifestar que el Ginico interés perseguido por ella aqui es el de poder ser madre a
través de la reproduccion asistida, de modo tal que, al no ser ello factible por medio de
semen procedente de donante anonimo, en razon de precisarse legalmente para dicho
sistema el consentimiento del esposo, ha interesado entonces que la inseminacion se le
realice con semen de este ultimo, pero sin que el fruto de ello sea ni pueda ser tenido
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por hijo de su esposo incapaz ni, consecuentemente, que pueda ostentar tampoco nin-
guna clase de derechos hereditarios respecto del mismo.

Sin embargo, no es posible acceder tampoco a esta pretension ya que la Ley
35/1988, de 22 de Noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida, inicamente
contempla y permite los dos siguientes sistemas cerrados de uso por parte de una mujer
de las técnicas en ella reguladas, sin que quepa en absoluto ningun tercer género hibri-
do como el postulado por la actora:

A) Uno, en que la reproduccion asistida se practica o bien a una mujer casada que
no se encuentre separada legalmente, de hecho ni por mutuo acuerdo que conste
fehacientemente, debiendo concurrir forzosamente entonces el consentimiento
del marido, o bien a una mujer no casada cuando un concreto y conocido varon,
tampoco unido por vinculo matrimonial, haya contribuido a la correspondiente
donacion del semen y consentido la realizacion de esa especifica fecundacion, y
en el cual el asi nacido tiene en todo caso la condicion juridica de hijo del espo-
so de la madre o del referido varon donante, segin asi resulta de la combinacion
de lo establecido en los siguientes preceptos de la ley: a) art. 6-3, que impone la
necesidad del consentimiento del esposo para la utilizacion de las técnicas por
parte de mujer casada, salvo que los conyuges estuviesen separados por senten-
cia firme, o de hecho o por mutuo acuerdo que conste fehacientemente; b) arts.
6-4 y 8-2, que para los ya referidos casos de fecundaciones consentidas por el
esposo o, tratdndose de mujer no casada, por un determinado varén tampoco
unido por vinculo matrimonial que haya contribuido a la correspondiente dona-
cion del semen, vienen a establecer, por un lado, que “queda a salvo la accion de
reclamacion judicial de paternidad” y, por otro, que el documento extendido ante
el centro o establecimiento autorizado que refleje el consentimiento de los mis-
mos tiene la condicidn juridica de escrito indubitado a los efectos previstos en el
art. 49-2-1° de la Ley de Registro Civil para la inscripcion de la filiacidn; c) art.
7-1, que declara que “la filiacion de los nacidos con las técnicas de reproduccion
asistida se regulara por las normas vigentes, salvo las especialidades contenidas
en este capitulo”; d) art. 8-1, que establece que “ni el marido ni la mujer, cuan-
do hayan prestado su consentimiento, previa y expresamente, a determinada
fecundacion con contribucion de donante o donantes, podran impugnar la filia-
cion matrimonial del hijo nacido por consecuencia de tal fecundacion”.

B) El otro, en que las técnicas de reproduccion se aplican a mujer no casada o sepa-
rada legalmente, de hecho o por mutuo acuerdo fehacientemente consignado y
sin existencia tampoco de ningun concreto y conocido vardn que, a efectos de
adquirir la correspondiente paternidad, haya hecho donacion del semen para esa
especifica fecundacion, y en el cual ésta se ha de realizar forzosamente con mate-
rial procedente de donante andnimo —“la donacioén de gametos ... es un contrato
... secreto” y “sera anonima” (art. 5, numeros 1y 5); “la eleccion del donante es
responsabilidad del equipo médico que aplica la técnica de Reproduccion
Asistida” (art. 6-5)—, y sin que, como sefiala el art. 8-3, la revelacion de la iden-
tidad del respectivo donante anénimo pueda implicar en ningun caso determina-
cion legal de la filiacion.

Por lo demas, tampoco por via de la aplicacion analdgica del art. 9-1 de la ley es
factible conceder lo solicitado en el presente expediente, ya que este precepto no con-
templa ni autoriza propiamente ninglin supuesto de inseminacion con semen proceden-
te de un esposo fallecido, sino que se limita simplemente a prever el efecto de exclu-
sion de cualquier posibilidad de paternidad para la eventualidad excepcional de que, ini-
ciado en una mujer casada el proceso de aplicacion de las técnicas de reproduccion asis-
tida y realizada ya por parte del esposo tanto la prestacion del preceptivo consenti-
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miento como la aportacion del correspondiente material reproductor, el marido fallezca
antes de que éste llegue a ser introducido en el ttero de la mujer, pero, sin embargo, por
ignorancia u ocultamiento malicioso de la muerte se lleve a cabo la inseminacion.

CUARTO.- Ahora bien, teniendo en cuenta que, segun ya se ha referido ante-
riormente, el unico interés perseguido por la promovente es el de poder ser madre a
través de la reproduccion asistida, y que su esposo se encuentra desde hace mas de once
afios en estado de coma vigil irreversible, no se aprecia sin embargo la concurrencia en
el presente caso de obstaculo legal alguno para que la misma pueda libre y licitamente
ser usuaria de técnicas de reproduccion asistida con semen procedente de donante ano-
nimo, ya que es lo cierto que aqui, evidentemente, se da la situacion de separacion de
hecho del matrimonio contemplada en el ya citado art. 6-3 de la ley. En este sentido,
desde la perspectiva del fin de la norma, el estado de coma del marido cuadra perfecta-
mente con la situacion de separacion de hecho aludida en el art. 6-3, ya que este pre-
cepto no pretende otra cosa que evitar la determinacion legal de paternidades matrimo-
niales subrepticiamente constituidas a través del uso, a espaldas del marido, de las téc-
nicas de reproduccion asistida, de ahi que la necesidad del consentimiento marital resul-
te eliminada para los casos en que, por no haber convivencia conyugal, no pueda gene-
rarse duda alguna sobre la eventual paternidad del esposo, y correlativamente, que esa
misma falta de necesidad del consentimiento es aplicable al supuesto de autos, en el
que, evidentemente, el hijo que pueda tener la promovente no podra nunca serlo tam-
bién de su esposo, al encontrarse el mismo en estado de coma vigil irreversible desde
hace mas de once afios. Por lo demas, y a pesar de la presuncion de paternidad matri-
monial que con caracter general rige en el ordenamiento civil espafiol, no se aprecia
empero la concurrencia en el supuesto planteado de ninguna especial dificultad para
que, en caso de llegar a tener un hijo la promovente, el mismo no resulte inscrito en el
Registro Civil como hijo también de su marido, ya que bastara para ello, al tiempo de
comunicar el nacimiento ante dicho Registro, con aportar ademas un testimonio de la
presente resolucion o cualquier documentacion médica fehaciente de la que resulte la
situacion en que se encuentra el esposo de la madre. Y finalmente, en la hipétesis de
que, por descuido o por malicia, el asi nacido fuese inscrito como hijo también del espo-
so, al amparo entonces de lo dispuesto en el art. 136-3 del Cddigo Civil, una vez falle-
cido este ultimo y dentro del afio siguiente a ello, sus herederos podrian siempre impug-
nar judicialmente dicha paternidad.

Vistos los articulos citados y demés de general y pertinente aplicacion.

I11.- PARTE DISPOSITIVA

En atencion a lo expuesto, ACUERDO: A) Declarar que a los solos y exclusivos
efectos previstos en el art. 6-3 de la Ley 35/1988, de 22 de Noviembre, sobre Técnicas
de Reproduccion Asistida, D* M.J.B.L., parte promovente del presente expediente, se
encuentra incursa en situacion de separacion de hecho respecto de su esposo D. P.S.M.,
pudiendo en su consecuencia la misma someterse a técnicas de reproduccion asistida sin
necesitar para ello del consentimiento de su referido esposo. B) No haber lugar a lo res-
tante postulado en la solicitud instauradora del procedimiento.

Notifiquese esta resolucion a las partes y al Ministerio Fiscal, con la advertencia
de que, contra la misma, cabe interponer RECURSO DE APELACION, que debera pre-
pararse ante este mismo Juzgado en el plazo de CINCO dias.

Asi lo acuerda, manda y firma, el Ilmo Sr. D. JOSE MIGUEL BORT RUIZ,
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia num. Trece de Valencia.
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