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(*) Estando en pruebas este trabajo, se publica la Ley de la Generalidad Catalana de
filiaciones. En ella se hace referencia a la filiacién derivada de inseminacién artificial. La
transcripcién de tales normas me exime, por mor de la inteligencia del lector, del trabajo
de adecuar este estudio a aquella normativa.

An. 1.2. “También se presumen hijos del marido los nacidos en virtud de la fecun-
daci6n asistida de la esposa con el consentimiento expreso del marido, formalizado en do-
cumento ptiblico”.

An. 2.1. “..No se admite la impugnaci6én basada sélo en la fecundacién asistida de
la esposa si se ha hecho con el consentimiento expreso del marido, formalizado en docu-
mento piblico...”.

Ant. 4.1.a) “..El consentimiento del var6n a la fecundaci6n asistida de la mujer-ma-
dre del nacido, formalizado en documento piblico, equivale al reconocimiento de la filia-
cién y es bastante para inscribir la filiacién en el Registro Civil”.

Ant. 5.2. “Se equiparan a la cohabitaci6n sexual €l reconocimiento no formal o tacito
y la fecundaci6n asistida de la mujer hecha con el consentimiento del varén, formalizado
en documento piiblico”.

Ant. 9. “En los casos de nacimiento como consecuencia de fecundacién asistida “post
mortem”, el nacido se considera hijo del marido de la madre o del que conviva con ella,
siempre que concurran las siguientes condiciones:

a) Que conste fehacientemente la voluntad expresa de ambos a la fecundacion asis-
tida “post mortem”, con gametos propios de cada uno de ellos.

b) Que se limite a un s6lo caso, comprendido el parto multiple.
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INTRODUCCION

La Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduc-
cién Asistida (en adelante Ley T.R.A.) ha afiadido una serie de cuestio-
nes a las ya suscitadas antes de su promulgacion y de las que se hizo
eco la doctrina civilista (1). Asi, ademds de los problemas relativos a la
necesidad de regular tales técnicas (cuestion que obviamente carece ya
de sentido, salvo que se abogue por la derogacion de la Ley con base
precisamente en su innecesariedad), el valor del consentimiento, las res-
ponsabilidades derivadas de dichas précticas, la fecundacion post mor-
tem, etc., en la actualidad surgen nuevos problemas derivados funda-
mentalmente tanto de las paladinas deficiencias de técnica juridica ma-
nifiestas en la Ley T.R.A. (2) cuanto de algunas de las soluciones ofre-
cidas por dicha Ley.

En este segundo grupo de cuestiones (el primero ya lo resuelve el
jurista a través de los criterios interpretativos y, a veces, mediante un
derroche de imaginacion) aparecen problemas acerca de la constitucio-
nalidad de algunos preceptos, de competencia legislativa (3) y de apli-
cacion de la Ley T.R.A.

¢) Que el proceso de fecundacién se inicie en el plazo maximo de nueve meses a par-
tir de la muerte del marido o de aquel con quien conviva la madre. Este plazo puede ser
prorrogado por €l juez, por causa justa, por un tiempo méximo de tres meses”.

(1) Ast, a la Filiacién a finales del siglo XX Problemdtica planteada por los avances cien-
tificos en materia de reproduccion humana, se dedicé el I Congreso Mundial Vasco 1988.

(2) Vid. PANTALEON, F., Contra la Ley sobre técnicas de reproduccién asistida, en Jue-
ces para Democracia, de 5 de diciembre de 1988, pags. 19 y sig.; y LLEDO YAGUE, F.,
La ley sobre las técnicas de reproduccién humana asistida, (XLI) AD.C.., vol. 1V, 1988,
pag. 1241. '

(3) Témese en consideracién que la filiacién es una de las materias tradicionales de
algunos derechos llamados forales. Asi, por ejemplo, se regula en los articulos 4 y sigs. de
la Compilacién de Derecho civil de Catalufia. La competencia legislativa estd atribuida,
en este caso, a la Generalidad de Cataluia por mor de los articulos 149,1,8 CE. y 9,2 del
Estatuto de Autonomia de Catalufia. Ademds, la anterior afirmacién es defendible tanto
desde la que podemos llamar interpretacién restrictiva o historicista de mencionado pre-
cepto constitucional (por todos, vid. LASARTE, C., Autonomias y Derecho privado en la
Constitucion espariola, Madrid, 1980, pags. 104 y sigs.) cuanto desde direcciones interme-
dias (vid. DELGADO ECHEVERRIA, J., Los derechos civiles forales en la Constitucién, en
R.J.C., 1979, 564 y sigs., y La potestad legislativa de la Generalitat de Catalufia sobre el De-
recho civil cataldn, en Jomades sobre I'Estatud d‘Autonomia de Catalunya, Barcelona, 1982,
39 y sigs.) o maximalistas (vid. PUIG SALELLAS, J.M., El concepte de Dret civil catald a
I'Estatut d‘Autonomia, en Jomades sobre I'Estatut d‘Autonomia de Catalunya, Barcelona,
1980, 107 y sigs., en concreto, 110y 111; ROCA I TRIAS, E., L'estructura de I'ordenament
civil espanyol, en R.J.C., 1988, 189 y sigs.).

Igualmente vid. GETE-ALONSO y CALERA, M.C., Apuntes sobre los problemas juri-
dicos que plantean las nuevas técnicas de reproduccién humana, en Cuadernos de la Facul-
tad de Derecho, 14-1986, Universitat de les Illes Balears, pags. 34y sigs.; y Cuestiones re-
lacionadas con los modos de legislar (ponencia inédita), en Jornades sobre Questionament
de les noves técniques de reproduccié humana des de els ambits juridic, medic etic social,

pags. 1y sigs.
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Varios y extensos son, pues, los problemas suscitados por la men-
cionada Ley, no todos referentes al Derecho civil. Este trabajo no pre-
tende ser mas que una breve reflexién acerca de uno de tales problemas
sin 4nimo alguno de agotarlo: la constitucionalidad de los preceptos ati-
nentes a la filiacién, es decir los articulos 7 a 10, intitulados por la pro-
pia Ley Los padres y los hijos. También he afiadido la de la aplicacion
de la Ley T.R.A. en Catalufia, como paradigma de la aplicabilidad de
tal Ley en Las Comunidades Auténomas con Derecho propio en cuyas
Compilaciones se regula, con mayor 0 menor extension, el instituto de
la filiaci6n.

1. PRINCIPIOS Y LIMITES CONSTITUCIONES

Aunque, como ya ha sefialado algtin autor (4), los supuestos de re-
produccién humana asistida no estuvieran en la mente del legislador
constitucional ni en la del legislador que reform6 el Codigo en sede de
filiacion, no es menos cierto que ello no es obstaculo que impida some-
ter la posible regulacion de los efectos juridicos de la reproduccién hu-
mana asistida al imperio de la Constitucion. Posiblemente, como vere-
mos, algunas normas constitucionales deban ser interpretadas de acuer-
do “con la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas”; aten-
diendo a su espiritu y finalidad, pero nunca vaciandolas de contenido ni
pretendiendo una interpretacion contraria al espiritu que informa y con-
forma la Constitucion.

Basicamente, los principios constitucionales que afectan a esta ma-
teria son el principio de igualdad y el de investigacién de la paternidad,
asi como otros principios y normas a que me referiré posteriormente.

a) Principio de igualdad

El primer y fundamental principio es el de igualdad, derivado de los
articulos 39,2 14y 9,2° C.E.

El articulo 14 C.E. establece, como es bien sabido, el principio de
igualdad de los espafioles ante la ley, sin que pueda prevalecer discri-
minacién alguna por razén de nacimiento... o cualquier otra condicién
o circunstancia personal o social.

Por cuanto a este trabajo interesa, el principio de igualdad del arti-
culo 14 significa la prohibicién constitucional de discriminacion por ra-
z6n, permitaseme, de la forma de fecundacién. No puede ser, pues, de
mejor trato el fecundado o concebido naturalmente —es decir, median-
te relacion coital— que el fecundado con ayuda o asistencia de técnicas
cientificas o clinicas.

(4) Por todos, LLEDO YAGUE, F., La ley sobre la técnica..., cit., pag. 1.245 y sig.
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Ademds, los poderes publicos, cualquiera que sea la Administracion,
deben promover la condiciones para que esta igualdad de los individuos
sea real y efectiva ex articulo 9,2°.

En la materia objeto de este trabajo, el principio de igualdad se con-
creta en el articulo 39 C.E. El punto segundo de este precepto estable-
ce que que “los poderes publicos aseguran... la proteccion integral de
los hijos, igual estos ante la ley con independencia de su filiacién”.

Es pensable que el legislador constituyente no tuviera en considera-
cién, al redactar este precepto, las posibilidades ofrecidas por las técni-
cas de reproduccion asistida y sf y sélo la filiacion derivada de la rela-
cién coital de la pareja heterosexual, ya unida en matrimonio, ya unida
de hecho. Asi se podria deducir del hecho de que el legislador no hi-
ciera mencion alguna a estas técnicas ni en la propia Constitucion ni en
las posteriores reformas del Cddigo civil en sede de filiacién (articulos
108 a 141, reformador por la Ley 11/1981, de 31 de mayo, de modifica-
cién del Cédigo civil en materia de filiacion, patria potestad y régimen
econdémico del matrimonio).

A mi entender, estas objeciones son irrelevantes. En primer lugar,
porque la esencia del precepto transcrito no se halla en las clases de fi-
liacién ni en el modo de concepcion (el cual no aparece) sino en el prin-
cipio de igualdad de los hijos. Mas ain, asentado el mencionado prin-
cipio de igualdad, la expresion “independientemente de su filiacién” pa-
rece, en principio, innecesaria: si los hijos son iguales, lo son con inde-
pendencia de cualquier condicién o situacién personal propia o de sus
progenitores. La expresion comentada parece una respuesta a la regu-
laci6n juridica anterior a la Constitucion (hay varios ejemplos en la pro-
pia Constitucién y en el Cédigo civil: el principio de igualdad entre los
conyuges se reitera en los articulos 14 —en general— y 32 CE. y 66
C.C)) en la cual se podia verificar una discriminacién de los hijos por
causa de su filiacién.

Por otro lado, el legislador constituyente no determina los tipos de
filiacién ni el contenido de estos. Solamente se limita a sefalar que, sean
los que fueren los tipos de filiacién, los hijos no pueden ser legalmente
discriminados. Ello supone, por lo demads, una consideracién global del
hijo como persona, acorde con la dignidad que le es propia, el libre de-
sarrollo de su personalidad y los derechos que le son inviolables, tal
como proclama el articulo 10 C.E.

La cuestidn, por tanto, se traslada a un momento logicamente ante-
rior: el de la determinacidn de la filiacidn y su influencia en las técnicas
de produccién humana asistida. Aqui incide el segundo principio cons-
titucional contenido en el mismo articulo 39,2 C.E.: la investigacion de
la paternidad.
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b) Principio de investigacion de la paternidad

El principio de investigacién de paternidad se limita obviamente a
los supuestos de inseminacion artificial heteréloga (I.A.D.) o fecunda-
cién in vitro heterdloga (F.ID.), pero no a aquellos supuestos de inse-
minacién o fecundacién homéloga porque en estos la paternidad esta
ya determinada.

El punto segundo del articulo 39,2 C.E. establece en su inciso final
que “la ley posibilitara la investigacién de la paternidad”.

Esta norma constitucional incide directamente en las técnicas de re-
produccién asistida hata el punto de que, como veremos, una de las més
repetidas tachas de inconstitucionalidad, puesta de manifiesto por la
doctrina respecto de la Ley estatal sobre técnicas de reproduccion asis-
tida, ha sido precisamente lo que se conoce como el “anonimato del do-
nante”. La citada ley impide, como regla general, la investigacion de la
paternidad para el supuesto de fecundacidn artificial por donante. Ade-
mas, en los supuestos en que se permite, se impide conocer la identidad
del donante y de manera radical y rotunda la determinacién de la
filiacién (5).

En principio, creo que debe entenderse que la expresion “posibili-
tarfa” utilizada en la Constitucién legitima determinados limites a las ac-
ciones de investigacion de la paternidad, es decir, a las acciones de fili-
cién (respecto del Cédigo civil) (6) en cuyo proceso se proceda a la in-
vestigacion de la paternidad o de la maternidad, aun con pruebas bio-
légicas. Asi, por ejemplo, los breves plazos de caducidad, la legitima-
cién —aun siendo acciones de estado— o el requisito del principio de
prueba ex articulo 127, in fine C.C.

No puede entenderse, pues, en sentido amplio y contrario, es decir,
que el legislador posibilitard o no posibilitard, segiin los casos y a elec-
cién del propio legislador, la investigacion de la paternidad.

El legislador, en definitiva, puede limitar la investigacion de la pa-
ternidad, pero no puede evitarla, prohibirla o no posibilitarla absoluta-
mente. Sin embargo, posiblemente si pueda establecer qué efectos de-
riven de la determinacién de la paternidad bioldgica. Con mayor clari-
dad, podria establecer que de tal paternidad biolégica no se deriven re-
laciones juridicas de filiaciéon (fundamentalmente, apellidos, alimentos
y derechos sucesorios). Es decir, el legislador podria establecer una pura

(5) Vid. los articulos 5° y 8° Ley, 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Re-
produccién Asistida, Vid, también PANTALEON, F., Contra la ley..., cit., pags. 23 y sigs.,
y LLEDO YAGUE, F., La ley sobre técnicas..., cit., pig. 1.244.

(6) Recuérdese que el C6digo civil no contiene una accién de investigacion auténo-
ma e independiente de las acciones de filiacién, sino que posibilita, en el articulo 127, la
investigacién de la paternidad y de la maternidad en los juicios sobre filiacién (reclama-
cién e impugnacién). En cambio, en la Compilacién de Derecho civil de Cataluia si se
establece tal accién con cardcter auténomo respecto de las de filiacion (articulo 4 Comp.).



702 Francisco de P. Blasco Gascé

accién de investigacion de la paternidad, independiente de las acciones
de filiacion strictu sensu, y de cuyo resultado no derivare la filiacion. Po-
dria, en definitiva, no atribuir al progenitor (padre biolégico) el rol ju-
ridico-social de padre, con el contenido de deberes y facultades que lle-
va aparejado. Buena prueba de ello es la institucion de la adopcién (vid.
el articulo 178, con sus excepciones, y 180,4 C.C.).

Aunque a ello me refiriré posteriormente, creo que la anterior so-
lucién es la mas ecudnime y no vulnera los preceptos constitucionales.
Sin embargo, siempre cabria cuestionarse si los hijos tienen un derecho
constitucionalmente amparado a conocer, al menos, la identidad de sus
progenitores. La respuesta no es sencilla. En el 4mbito constitucional,
tal derecho podria entrar en soslayo a través del articulo 10 de la Cons-
titucién: si se entiende que la dignidad de la persona o que el libre de-
sarrollo de su personalidad implica necesariamente el conocimiento de
la identidad de los progenitores. No en el caso contrario. También po-
dria buscarse un cierto amparo en el articulo 15 de la Constitucidn: si
se piensa que la integridad moral del sujeto abarca el conocimiento de
la identidad de sus progenitores.

Pero incluso admitiendo las dos posibilidades anteriores, debe to-
marse en consideracion que se trataria de un derecho o de una facultad
del sujeto, no de una obligacién o de un deber de los progenitores o de
los “padres juridicos” de poner en conocimiento del sujeto de verdad-
identidad biolégica de su fecundacién. Pero entonces équé derecho es
éste? (Frente a quién se actia? (Frente al centro médico donde se pro-
dujo la fecundacién asistida o donde se guarda la identidad del dador?
¢Frente al Estado? (Y no podria el progenitor e incluso los “padres ju-
ridicos” alegar el derecho a la intimidad personal y familiar en virtud
del articulo 18 de Ia Constitucion?

La cuestién es ardua. Creo que nadie puede ni debe ser privado de
conocer su identidad bioldgica en la misma medida que creo que los pro-
genitores (dadores) y los padres no tienen el deber juridico de revelar
al hijo tal identidad bioldgica.

Garantizar el anonimato de los dadores es posiblemente inconstitu-
cional si significa impedir la investigacion de la paternidad. Pero padre
juridicamente es quien asume tal funcién o quien determina el Ordena-
miento juridico atribuyéndole dicha funcién, no quien determina la bio-
logia. La deseable coincidencia entre verdad bioldgica y verdad juridica
desde contemplarse debe la perspectiva juridica, no desde la bioldgica.
Si no coinciden debe prevalecer la verdad juridica y social (el concepto
de padre es un concepto cultural) sobre la bioldgica.

Si se entiende que el hijo tiene derecho a conocer su identidad bio-
l6gica, posiblemente la solucién deba articularse mediante la armoniza-
cién de diversos criterios:

a) Al hijo nacido como fruto de estas técnicas no se le puede im-
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posibilitar la investigacién de su origen biolégico, incluido la identidad
del dador de los gametos (7).

b) Ni los progenitores (dador) ni los padres (juridicos) tienen la obli-
gacion de poner en conocimiento del hijo la forma de su concepcién ni
la identidad del dador, en la medida que no estd obligado padre alguno,
incluidos los padres adoptivos. Asi se reserva, en lo posible, la intimi-
dad de aquéllos y de su familia.

c) Si se conoce la identidad del dador —la cual, como digo, no se
debe impedir—, de ello no debe derivar relacion de filiacion alguna en-
tre éste y el hijo. En este punto se puede y debe escindir inexorable-
mente el dato bioldgico del dato juridico.

Las soluciones pueden ser varias: abstracciéon hecha de la insemina-
cién homéloga con consentimiento del marido o compafiero more uxo-
rio, la cual no presenta problemas, se puede optar entre atribuir la filia-
ci6n solamente a la mujer (lo cual no me parece inconstitucional) o bien
pedir el consentimiento expreso al dador para proceder a una determi-
nada fecundacién advirtiéndole de su responsabilidad y atribuyéndole,
en su caso, la relacién de filiacién. Es decir, combinando los principios
de responsabilidad y consentimiento (8).

c) Otros preceptos constitucionales

Ademads de los preceptos indicados, otros preceptos constituciona-
les inciden directamente en las técnicas de reproduccion asistida huma-
na (9) y deben ser tomados en consideracion tanto por el legislador es-

(7) Vid. el articulo 4 de la Ley sueca 1984: 1.140 sobre inseminacién (utilizo un texto
cataldn, traduccién no oficial del inglés) donde establece el derecho del nifio concebido
como resultado de estas técnicas a ser informado del contenido del informe conservado
por el hospital y referente al dador de los gametos, siempre que el nifio haya alcanzado
suficiente madurez. Vid. igualmente, ROCA TRIAS, E., La incidencia de la inseminacién-
fecundacion antificial en los derechos fundamentales y su proteccion jurisdiccional, en La fi-
liacion a finales del siglo XX.., cit, II Congreso Mundial Vasco, pags. 41 y sigs.

(8) Esta exigencia podria chocar contra un pretendido derecho de la mujer a ser ma-
dre (o del var6n a ser padre). Pero, équé derecho es éste y frente a quién se actiia? Si las
mujeres (y los varones) tienen este derecho, creo que es con un contenido negativo: de-
recho a que no se controle, limitdndolas, la maternidad o la paternidad, a que no se in-
terrumpa forzosamente el embarazo, a fecundar y criar el niimero de hijos que tengan por
conveniente... Pero no un derecho a ser madre o padre como quien tiene un derecho de
asociacién o de reunién o de libertrad de expresion. Respecto del hecho de permitir la
investigacién de la paternidad pero sin derivar de su resultado necesariamente una rela-
cién de filiacién, vid. LLEDO YAGUE, La ley sobre técnicas..., cit., pig. 1.246, aunque este
autor opta por imputar la responsabilidad derivada del vinculo de filiacién al dador de ga-
metos. Vid, también FERRANDO G., Procreazione artificiale: verso la regolamentazione per
legge, en Politica de Diritto, XVII, 1986, pégs. 501 y sigs.

(9) Acerca de la incidencia de las técnicas de reproduccion asistida en los derechos
fundamentales, vid. ROCA TRIAS E., La incidencia... cit., pags. 17y sigs.; ZARRALUQUI,
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tatal cuanto, en su caso, por el autonémico. Asi, basicamente, se puede
enumerar los siguientes principios y derechos:

a) La dignidad de la persona y el libre desarrollo de su personali-
dad ex articulo 10 C.E.

b) La integridad fisica y moral de las personas asi como la proscrip-
cion de los tratos inhumanos y degradantes ex articulo 15 C.E.

c) El derecho a la intimidad personal y familiar en virtud del arti-
culo 18 C.E.

d) La proteccion integral de los hijos y de las madres, cualquiera
que sea su estado civil, ex articulo 39 C.E.

e) Derecho a la proteccion de la salud ex articulo 34 C.E.

2. LA LEY 35/1988, DE 22 DE NOVIEMBRE, SOBRE
TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA. LA POSIBLE
INSCONSTITUCIONALIDAD DE ALGUNOS DE SUS
PRECEPTOS

Como es sabido, el legislador estatal ha regulado la materia objeto
de este trabajo en la Ley 35/1988, de 22 de noviembre. Por cuanto nos
interesa, la mencionada Ley dedica los articulo 7 a 10 (los padres y los
hijos) a regular las cuestiones de filiacién derivadas de la utilizacion de
tales técnicas, es decir, a introducir lo que el articulo 7 de la propia ley
llama especialidades.

Ya he sefialado anteriormente los defectos de técnica juridica ma-
nifiestos en la ley estatal, ahora conviene precisar, fundamentalmente al
hilo de la doctrina, la posible inconstitucionalidad de alguno de sus pre-
ceptos. Obviamente, me limitaré al 4mbito juridico civil.

a) La limitada revocabilidad de la donacién de gametos

El articulo 5,2 de la Ley T.R.A.: La donacién (de gametos en virtud
del articulo 5,1) sélo serd revocable cuando el donante por infertilidad so-
brevenida, precisara para si los gamentos donados, siempre que en la fe-
cha de la revocacion aquellos estén disponibles...

Dice Pantaledn (10) que la irrevocabilidad de este tipo de donacién
como regla general es, ademas de una barbaridad, inconstitucional. La
dignidad de la persona y los derechos que le son inviolables tiene como
contenido el derecho de autodeterminacidn de la persona y, en concre-
to, que ésta decida el si y el cudndo de su reproduccién. Por tanto, la
tal donacién debe ser naturalmente revocable con el dnico limite de la

L., Procreacion asistida y Derechos fundamentales, Madrid, 1988, pags. 25 y passim., en con-
creto, 36 y sigs.
(10) PANTALEON, F., Contra la ley..., cit., pags. 28 y sigs.
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utilizacion efectiva de los gametos donados (es decir, lo que la ley llama
“disponibilidad actual” de los mismos) (11).

b) La fecundacion post mortem

Bésicamente, la misma idea anterior de la irrevocabilidad de tales
donaciones avala, a juicio de Pantaleén, la inconstitucionalidad de la
norma que permite la fecundacién post mortem (articulo 39,3 C.E. Se-
gun el citado autor, la voluntad reproductora debe ser una voluntad ac-
tual, y no futura, e irrevocable (como seria en el caso de fecundacion
post mortem, pues tras la muerte cesa la posibilidad de revocacion).

La vulneracién del articulo 39,3 C.E. se produce por violar el deber
de los padres de “prestar asistencia de todo orden a los hijos”. De aqui
deduce Pantaledn la inconstitucionalidad de permitir la fecundacion post
mortem por cuanto “da lugar a que venga al mundo un nifio sin un pa-
dre que haya de cumplir con aquel deber” (12)

En mi opinidn, la cuestién no puede, ni debe, presentarse en forma
de dilema: nacer sin padre o no nacer, sino desde el contenido del pro-
pio articulo 39,3 C.E. Este precepto no impone un deber de estar vivos
a los padres —al progenitor— en el momento, al menos, del nacimien-
to del hijo. No impone que el hijo tenga un padre (es decir, no recono-
ce el derecho del hijo a tener un padre, y mucho menos que éste coin-
cida con el progenitor), sino que atribuye o imputa a quien es padre
—en sentido juridico, no necesariamente biol6gico— el deber de asistir
al hijo. Obviamente tal imputacién solamente es posible de una manera
directa si el padre estd vivo, y se pueden prever disposiciones concretas
para ¢l caso en que el hijo fuere péstumo (asi, por ejemplo, las conte-
nidas en el Cédigo civil para el supuesto de que la viuda quede en cinta
ex articulo 959 y siguientes o el plazo de los trescientos dias tras la di-
solucion del matrimonio de la presuncién de paternidad ex articulo 116).
Desde esta perspectiva, entiendo que no es inconstitucional la admision
de la fecundacion post mortem. Cuestién distinta son los problemas ju-
ridicos que deriven de dicha posibilidad asi como su articulacion y so-
lucién. En definitiva, el articulo 39,3 C.E. parte del concepto juridico
de padre (quien ya es padre juridicamente) y a éste le atribuye el deber
de prestar asistencia de todo orden a los hijos. Se trata, pues, de una
cuestion de imputacién de la paternidad, de determinacion de los crite-
rios atributivos de la paternidad, lo cual es ldgicamente anterior a la atri-

(11) En el mismo sentido ya se habja manifestado MONTES PENADES V. L., El con-
sentimiento en las nuevas técnicas de reproduccién humana, en La filiacién a finales del si-
glo XX..., cit.,, 11 Congreso Mundial Vasco, pag. 195, si bien obviamente no se habfa ma-
nifestado acerca de la inconstitucionalidad del precepto porque su trabajo es anterior a
la ley.

(12) PANTALEON, F., Contra la ley..., cit., pag. 30.
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bucién de los deberes derivados de la paternidad, de una paternidad ya
determinada.

De esta manera, deberia afirmarse desde luego, y en pura légica con-
ceptual, que los hijos nacidos mediante la fecundacién post mortem son
hijos no matrimoniales porque el matrimonio se disuelve, entre otras
causas, por muerte de uno de los conyuges ex articulo 85 C.C. (13). En
cambio, el articulo 9,2 de la Ley T.R.A. establece que tal generacidn pro-
duce “los efectos legales que se derivan de la filiacién matrimonial”.
Acaso la cuestion, como ya he dicho, es més tedrica que practica (¢qué
diferencia hay entre un hijo matrimonial y uno no matrimonial, en su
caso reconocido?), pero es igualmente cierto que el inciso transcrito es
posiblemente inconstitucional porque introduce un criterio de desigual-
dad en la atribucién de la filiacion respecto de los hijos no matrimonia-
les. Veamos algtin ejemplo: 1) Una pareja convive more uxorio y son pa-
dres de un nifio. En atencién a tal hijo quieren “legalizar” su situacién
de hecho y deciden contraer matrimonio. Desgraciadamente, el padre
muere dias antes del contraerlo. Ese hijo es no matrimonial. 2) Una pa-
reja decide disolver su matrimonio y se divorcian. Transcurrido mas de
un ano reconsideran su actitud y reanudan la convivencia. Fruto de ésta
nace un hijo. Tal hijo es no matrimonial.

En cambio, el hijo nacido como fruto de una fecundacion post mor-
ten con semen de quien fue marido de su madre es un hijo matrimonial.
iQué fuerza la del matrimonio més alld de la muerte!

En vano se recurra al juego de las presunciones porque éstas tam-
bién tiene sus limites.

a) La presuncidn actia cuando no se conoce la verdad o ésta es muy
dificil de conocer y mientras no se conozca —obviamente me refiero a
la presuncion iuris tantum. En nuestro caso, la presuncién que contiene
el articulo 116 C.C. La propia naturaleza de las cosas excluye, en este
supuesto, la presuncion de los trescientos dias siguientes a la disolucién
del matrimonio. Aqui es cierto y conocido que la fecundacién se pro-
dujo tras la muerte del marido (la imposibilidad de concoer con certi-
dumbre absoluta el momento de la fecundacion natural —y, por tanto,
el autor de la misma— es la base de hecho de la presuncién del articulo
116) y, por tanto, una vez disuelto el matrimonio. Desde esta perspec-
tiva, el hijo solamente seria matrimonial si la fecundacién se produjera
ante mortem o bien si, resucitado el marido, volvieran los padres a con-
traer matrimonio... ex articulo 119 C.C. (14).

(13) V.L. MONTES, El consentimiento..., cit., pdg. 193, supera inteligentemente cues-
tiones de indole conceptual y dogmatica y entiende que a los nacidos fruto de esta técnica
“deben considerarse” (no dice, pues, que lo sean) hijos matrimoniales.

Realmente, la cuestion es més tedrica que practica pues, consagrado el principio de
igualdad en los articulos 14 y 39 C.E. y 108 C.C,, se trata de una distincién que nada
distingue.

(14) En contra, LLEDO YAGUE, F., La ley de técnicas..., pag. 1.253, donde concluye
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b) Ni siquiera ha de tomarse en consideracién el hecho de que la
fecundacion post mortem se haya realizado dentro de los trescientos dias
siguientes a la celebracién del matrimonio. No hay nada que presumir:
la fecundacién se produjo, volis nolis, disuelto el matrimonio, y ante esta
verdad inconcusa no cabe la presuncion.

c¢) A mayor abundamiento, el articulo 118 C.C. posibilita el carac-
ter matrimonio de la filiacién “aun faltando la presuncién de paterni-
dad del marido por causa de separacion legal o de hecho de los conyu-
ges... si concurre el consentimiento de ambos”. Nétese que lo que otor-
ga caracter matrimonial a tal filiacién no es el consentimiento de am-
bos cényuges —o no sélo dicho consentimiento— sino el hecho de que
el matrimonio no esté disuelto: la crisis matrimonial se limita a la sepa-
racion legal o de hecho.

Por tanto, tampoco es bastante, por cuanto nos interesa ahora, el
consentimiento del marido en escritura piblica o en testamento.

En definitiva, entiendo que es claro el criterio de discriminacién,
aunque —insisto— la cuestion es mas tedrica que practica porque la
igualdad de los hijos estd garantizada constitucionalmente “con inde-
pendencia de su filiacién” (ex articulo 39 y 14 C.E.), y el articulo 108
del Cédigo civil establece que la filiacién matrimonial y la no matrimo-
nial “surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este
Cédigo”.

Por lo demas, la norma del articulo 9,2 de la ley T.R.A. debe con-
cordarse con los aspectos sucesorios toda vez que el llamado debe es-
tar, al menos, concebido (naciturus) en el momento en que se produce
la muerte del causante (vid. articulo 29, 627 y 959 a 967 C.C. y articulo
3,1 de la Llei de Successio intestada — Llei 9/1987, de 25 de maig. de Suc-
cessié intestada—). La posibilidad de fecundacion post mortem exige,
pues, una nueva regulacion de esta materia con base, ademas, en el prin-
cipio de igualdad, al cual no alcancen los mecanismos indirectos previs-
tos por el legislador (sustitucién fideicomisaria).

c) El anonimato del donante (dador), investigacion de la paternidad
y determinacion de la filiacién

El articulo 5,5 de la Ley T.R.A., asi como el articulo 8,3 de la mis-
ma ley son, a juicio de un sector doctrinal (15), de radical inconstitucio-

que para los hijos concebidos y nacidos post mortem la presuncion de paternidad del ar-
ticulo 116. C.C. debe modificarse y ampliarse a cuatrocientos ochenta dias desde el mo-
mento del fallecimiento del causante. También entiende aplicable la presuncion del arti-
culo 116, aunque se refiere en general a la inseminaci6n artificial, VIDAL MARTINEZ, J.,
Las nuevas formas de reproduccién humana ante el Derecho Civil; introduccion y panorama
general, en Revista de Derecho Privado, Septiembre, 1986, péag. 3.720.

(15) DELGADO ECHEVERRIA, J. Los consentimientos relevantes en la fecundacion
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nalidad. El primero de los preceptos citados establece el secreto y ano-
nimato de la donacién y de la identidad del donante de semen, con la
tinica excepcién de las “circunstancias extraordinarias que comporten
un comprobado peligro para la vida del hijo, o cuando proceda con arre-
glo a las leyes penales” si entonces es indispensable para evitar el peli-
gro o para conseguir el fin legal propuesto.

En relacién con este precepto, el articulo 8,3 senala que la revela-
cién de la identidad del donante en los supuestos en que proceda ex ar-
ticulo 5,5 “no implica, en ninglin caso, determinacién legal de la
filiacion”.

Antes de entrar en la posible inconstitucionalidad de tales precep-
tos convendria una aclaracién previa: la determinacién de la filiacién no
deriva del conocimiento o no del progenitor sino de una eleccion del te-
gislador: ante dos hechos de los que derivar la relacién de filiacién con-
cede primacia a uno. Por tanto, no se quiera ver en el anonimato del
donante (cuasi sacralizado en la Ley T.R.A.) su “inmunidad e irrespon-
sabilidad” respecto de su acto y en relacién con el ser que posiblemente
venga al mundo, sino en la determinacién y criterios que establece el Or-
denamiento juridico

Los preceptos indicados son, en mi opinién, contrarios a los articulo
14 y 39 de la Constitucién (segiin Pantaledn (16), también son contra-
rios a los articulo 10 y 15 del mismo texto legal).

En primer lugar, se hace de peor condicion y trato al hijo nacido me-
diante alguna de las técnicas de reproduccién asistida al negarle la po-
sibilidad de conocer la verdad bioldgica, lo cual no se niega a los seres
nacidos mediante la reproduccion, digamos, natural. En este punto, las
normas serian contrarias a los articulos 14 y 39,2 C.E.

Ademds, en segundo lugar, se niega radicalmente la posibilidad de
investigar la paternidad, vulnerando de manera paladina el articulo 39,2
ultimo inciso C.E., donde se establece que la ley posibilitard la investi-
gacion de la paternidad. Ya dije que la expresién “posibilitard” puede
admitir determinadas restricciones de orden temporal (plazos) o subje-
tivo (legitimados), pero no habilita al legislador para impedir de mane-
ra absoluta la investigacion y el conocimiento de la verdad bioldgica.
Igualmente, puede servir para justificar la no existencia de una verda-
dera y propia accion de investigacién de la paternidad, como sucede en
la regulacién del Cédigo civil en el que la investigacién de la paternidad
y de la maternidad se debe realizar “dentro” de las acciones de filiacion
ex articulo 127 C.C. En cambio, debe tomarse en consideracion que en
Cataluna si se permite una verdadera y propia accién de investigacion

asistida. En especial el determinante de la asuncion de una paternidad que biolégicamente
no corresponde, en La filiacion a finales del siglo XX..., cit., II Congreso Mundial Vasco,
pag. 201; PANTALEON, F., op. et loc. ult. cit,; LLEDO YAGUE, F., La ley de técnicas..., cit.,
pag. 1.250.

(16) PANTALEON, Contra la ley..., cit., pags. 22y sigs.
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de la paternidad en virtud del articulo 4 de la Compilacién (17).

Obviamente no puede decirse que la norma del articulo 39,2 C.E.
no es aplicable a los supuestos de reproduccién asistida porque tales téc-
nicas no estaban en la mente del legislador. La mens legislatoris, ya lo
senalé, no es derecho positivo; ademds, quien mantenga la anterior idea
debera determinar perfectamente cual fuera la mente del legislador y
amornizar dicha opinién con el principio de igualdad de los articulos 14
y 39,2 C.E. :

En mi opinién, los citados preceptos de la Ley de Técnicas de Re-
produccién Asistida no son contrarios al articulo 39,3 C.E. Si asi fuera,
posiblemente deberia concluirse que padre es simpre y s6lo el biologi-
co, es decir, el progenitor. O si se prefiere, que la filiacion descansa ab-
solutamente sobre la verdad biolgica, lo cual no es cierto (18). El arti-
culo 39,3 parte de la previa determinacién del padre —la cual se realiza
mediante los criterios establecidos en el Ordenamiento juridico, uno de
ellos el bioldgico—, pero no determina quién sea el padre.

La Constitucién no impone que cada hijo tenga un padre, es decir,
no establece el derecho del hijo a tener un padre actual y, menos 4un,
que éste coincida con el genético o biolGgico. Por el contrario, estable-
ce que quien ha asumido el rol de padre, o a quien se atribuye por el
Ordenamiento juridico tal cualidad, asuma una serie de deberes, cargas
y facultades en interés del hijo.

Con base en la Constitucion, creo que no hay argumentos bastantes
para impedir el anonimato del donante de semen siempre que tal ano-
nimato ceda, en favor del hijo, cuando éste pretenda investigar y cono-
cer su origen genético. En este caso aspecto, entiendo que tendria de-
recho a conocer, no sélo “informacién general de los donantes” ex ar-
ticulo 5,5, L.T.R.A,, sino incluso su propia identidad (19). Cuesti6n dis-
tinta, insisto, es que de ello deba derivar necesariamente una relacion
de paternidad. El problema se plantea en el Cédigo civil desde el mo-
mento en que, como ya he dicho, la investigacién de la paternidad no
se configura como una verdadera, propia e independiente accién sino
que se permite, tal investigacion, en el procedimiento derivado del ejer-
cicio de una de las acciones de filiacion, y éstas buscan declarar o im-
pugnar una filiacién. En cambio, no se presentaria tal cuestion si se per-
mitiera una accién de investigacion de la paternidad independiente de
las acciones de filiacidn.

(17) Vid. GETE-ALONSO, Comentaris als articles 4, 5 i 6 en Comentaris a les reformes
del Dret civil de Catalunya, Barelona, 1987, pags. 143 y sigs.

(18) Vid., por todos, DELGADO ECHEVERRIA, J., Los consentimientos relevantes...,
cit., pags. 204 y 205.

(19) Vid. notas 7 y 8 supra.
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d) La inseminacién de la mujer sola

También se ha planteado la inconstitucionalidad de algtin supuesto
concreto: aquel en el que no hay dos filiaciones, una de las cuales es ele-
gida por el legislador, es decir, aquel supuesto en ¢l que la inseminia-
cién artificial se produce con el consentimiento solamente de la mujer,
bien porque ésta no esté casada ni conviva more uxorio, bien porque,
aunque casada, ni el marido, ni el compafiero more uxorio han consen-
tido tal insemincin, obviamente siempre heterdloga. La causa de in-
constitucionalidad radicarfa, en este supuesto, en el hecho de permitir
traer un nifo al mundo sin padre, ya que se garantiza el anonimato del
dador de gameto y se impide —aunque no sélo por el anonimato— la
relacion juridica de filiacion entre éste y aquél (20).

Sin embargo, no creo —como ya ha sefialado Rivero— que la Cons-
titucién garantice un padre a cada hijo ni en el articulo 39,2 ni en el ar-
ticulo 39,3. El primero posibilita la investigacion de la paternidad, pero
ello no significa que del resultado de tal investigacion derive necesaria-
mente la relacién de filiacion. Admitir lo contrario significa que la ver-
dad bioldgica esta en la base de cualquier filiacién, cuando la verdad no
es esa (21). El fundamento de la filiacién se halla en la combinacién de
los principios de responsabilidad y voluntad (consentimiento) (22).

El segundo precepto indicado, como ya sefialé, impone constitucio-
nalmente los deberes y facultades de quien o ha asumido o se le ha atri-
buido el rol de padre, pero no determina quien sea el padre ni que todo
nacido deba tener un padre. Como ha dicho Rivero, “la cuestion de la
paternidad de ese nino se reduce a la disyuntiva de atribuirla al donante
de semen, o de dejarlo sin padre juridico... creo de lege data que el hijo
nacido de IAD no consentida por el consorte o compafiero de la madre
carecera de padre juridico, porque no puede considerarse tal al mero do-
nante de semen, salvo que €l asuma directa o indirectamente la pater-
nidad... ni haber varén a quien poder atribuirla legalmente. Aun siendo
dolorosa esta solucién y perjudicial para el nacido, creo que es la tnica
correcta y viable en un Ordenamiento que no garantiza en forma abso-
luta un padre a todo nacido (ni el articulo 39,2 de la C.E., ni los 127 y
siguientes del C.C.)” (23).

En definitiva, entiendo que la tnica posible causa de inconstitucio-
nalidad se halla en el hecho del anonimato, pero no porque éste impida

(20) PANTALEON F., Contra la ley..., cit., pag. 34.

(21) Vid. DELGADO ECHEVERRIA, J., Los consentimientos relevantes..., cit., pag.
205.

(22) Vid RIVERO HERNANDEZ, F., La investigacién de la mera relacién biolégica en
la relacion derivada de fecundacion artificial, en La filiacion a finales del siglo XX..., cit., 11
Congreso Mundial Vasco, pags. 146 y sigs.; TRABUCCHLI, A., Procreazione artificiale... cit.,
pégs. 495 y sig.

(23) RIVERO HERNANDEZ, F., La investigacion de la mera relacién..., pags. 146 y sigs.
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la determinacién de la filiacion (puede ser conocido el progenitor y no
establecerse relacion de filiacion, vid. articulo 180 C.C.), sino porque im-
pide radicalmente y de manera absoluta la investigacion de la paterni-
dad (articulo 32,2 C.E.), la imposibilita y no se ciiie solamente a limitarla.

Podria concluirse diciendo que el derivar la relacion de filiacién en
este supuesto concreto (mujer sola o sin consentimiento del marido o
compafiero more uxorio) del dato genético —es decir, atribuir el rol ju-
ridico de padre al dador del semen— es una opcién contingente del le-
gislador, pero ni tonstitucional ni legalmente necesaria.

3. APLICACION DE LA LEY T.RA. EN CATALUNA (*)

Abstraccion hecha de la cuestion sanitaria, respecto de la cual la Ad-
ministraccién Central, sin menoscabo de las competencias de las Comu-
nidades Auténomas, deberan determinar con caricter general las con-
diciones y requisitos técnicos minimos para la aprobacion y homologa-
cién de las instalaciones y equipos de los centros y servicios (articulo
40,7 L.G.S.), en el dmbito juridico civil interesa determinar la aplicacién
de la Ley T.R.A. en Catalufa.

Parto de dos premisas: el cardcter supletorio del derecho estatal en
virtur del articulo 149,3 C.E. y el hecho de no tratarse (en general, la
filiacién) de una institucién desconocida o conjunto vacio.

Es bien sabido que la filiacién es una materia tradicionalmente re-
gulada en el Derecho civil catalan y respecto de la cual, como he indi-
cado, el legislador cataldn tiene competencia con caricter exclusivo ex
articulos 149,1,8° C.E. y 9,2° E.A.C,, aunque la mayor parte de la regu-
lacién juridica de este instituto se halle, todavia, en el Cddigo civil.

En el orden juridico a que me refiero son fundamentales los articu-
los 7 a 10 de la Ley T.R.A,, € indirectamente los articulos 5 (de los do-
nantes) y 6 (las usuarias de las técnicas).

La piedra angular de la regulacién, por cuanto a al filiacién se re-
fiere, es la garantia del anonimato del dador de gamentos y la, no con-
secuente, imposibilidad de atribuir la filiacién en los supuestos excep-
cionales en que proceda la revelacién de la identidad del donante (ar-
ticulo 8,3° en relacion con el articulo 5,5 de la Ley T.R.A.). Examine-
mos brevemente los preceptos indicados:

1°. El articulo 7,1 establece que fa filiacién de los nacidos con las téc-
nicas de reproduccion asistida se regulard por las normas vigentes a salvo
de (sic) las especialidades contenidas en este capitulo. En ningiin caso, pro-

(*) Témese en consideracién que los articulos 4 y 5 de la Compilacién Catalana es-
tin actualmente derogados por la Ley de Filiaciones de la Generalidad Catalana. En esta
Ley no se mantiene, al menos expresamente, la accién pura de investigacion. El texto, por
ello, ha perdido una pequefia parte de su sentido inicial.
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sigue el punto 2, la inscripcion en el Registro civil reflejard datos de los
que pueda inferirse el cardcter de la generacion (sic).

Por cuanto nos interesa de este precepto, debe precisarse:

a) La remision a las “normas vigentes” no debe entenderse hecha
exclusivamente a las normas del Codigo civil, sino a la regulacién del ins-
titutio de la filiacién tomando en consideracion la competencia legisla-
tiva y la regulacién contenida en las Compilaciones de Derecho civil.
En nuestro caso, la remisién habria que entenderla hecha a los articulos
4y 5 de la Compilacién de Derecho civil catalédn y a los preceptos apli-
cables con caracter supletorio ex articulo 149,3 C.E., con lo cual ya apa-
receria un primer conflicto competencial: el legislador estatal no puede
modificar ni derogar la regulacién juridica de una institucion competen-
cia, por lo demés, excluisiva de una Comunidad Auténoma.

b) ”Las especialidades contenidas en este capitulo” respecto de la
filiacién no son aplicables directa e indiscriminadamente en Catalufa.
Ademas del argumento expuesto en el apartado anterior, la aplicacion
de tales especialidades tiene un limite: no pueden vulnerar los princi-
pios basicos e informadores del derecho civil catalan.

Por tanto, no se trata ya de una razén, digamos, jerdrquicamente su-
perior o de jerarquia (la posible inconstitucionalidad de algunos precep-
tos de la Ley T.R.A.) sino de una razén estructural: una norma estatal
no es aplicable en los territorios llamados forales si vulnera los princi-
pios basicos e identificados de los Ordenamientos juridicos de tales terri-
torios, mas aun si el 6rgano legislativo autondmico tiene competencia
exclusiva sobre dicha materia. Todavia: aunque se constate una laguna
iuris.

En definitiva, con estos limites debe interpretarse la norma conte-

nida en el articulo 7,1 de la Ley T.R.A.: las especialidades contenidas
en materia de filiacién lo son directamente respecto del Cddigo civil,
pero no respecto del Derecho civil catalan, en relacion con el cual se
impone una previa determinacion: si el Ordenamiento juridico cataldn
regula dicha materia y contiene normas expresas 0, en su defecto, pue-
de integrarse mediante los mecanismos de autointegracion propios; y si,
en defecto de lo anterior y en presencia de una laguna de Derecho, la
regulacion estatal es contraria a los principios informadores del Dere-
cho civil cataldn.

2.° El articulo 8°,1 de la Ley T.R.A. establece que ni el marido ni
la mujer, cuando hayan prestado su consentimiento previa y expresamente
a determinada fecundacion con contribucion o donantes, podrin impug-
nar la filiacién matrimonial del hijo nacido por consecuencia de tal fecun-
dacién. Por su parte, el punto 3 establece que la revelacion de la identi-
dad del donante en los supuestos en que proceda con arreglo al articulo 5,
apartado 5, de esta Ley, no implica en ningin caso, determinacion legal
de la filiacion (Vid. articulo 5,5, de la Ley TR.A.).

A mi entender este precepto no es aplicable en Catalufia por cuanto
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no sélo regula una materia que es competencia exclusiva de la Genera-
lidad Catalana sino que, ademas, tal regulacién es contraria a la conte-
nida en al compilacion de Derecho civil de Catalufia y a los principios
que la informan. Todo ello, insisto, abstraccién hecha de su posible
inconstitucionalidad.

Los preceptos citados impiden no ya el ejercicio de las acciones de
filiacion, sino incluso la posible investigacion de la paternidad, constitu-
cionalmente amparada en el tan citado articulo 39,2 C.E. (24). Ademas,
la Compilacién de Derecho civil de Catalufia recoge una verdadera y
propia accién de investigacion de la paternidad en su articulo 4. Ello sig-
nifica que, incluso aunque la Constitucién espafiola no estableciera la
posibilidad de investigar la paternidad, en este punto, una ley estatal no
podria impedir tal posibilidad en Cataluiia, es decir dicha ley no tendrfa
aplicacion en Calalufa.

No es necesario insistir en la idea de que el articulo 8,1 en relacién
con el 5,5 de la Ley T.R.A. es, en mi opinién y en la de la doctrina ci-
tada, inconstitucional. A pesr de los términos utilizados en los precep-
tos indicados, el hijo nacido como fruto de tales técnicas tiene derecho
a conocer la verdad biolégica y, dentro de esta verdad, la identidad de
su progenitor o dador de semen, pero sin que de ello derive necesaria-
mente la filiacion.

En cualquier caso, quisiera precisar una idea basada en la que po-
demos llamar desadecuacidn juridico-positiva que se puede verificar €n
el Cddigo civil, y en la adecuacién que se constata en la Compilacién
de Derecho civil catalan.

Partimos de una exigencia constitucional y, por tanto, aplicable tan-
to al legislador estatal cuanto al legislador autonémico: la ley, dice el ar-
ticulo 39,2 C.E., posibilitara la investigacion de la paternidad.

En concordancia con tal exigencia constitucional, el Codigo civil, tras
la reforma efectuada por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, dispone en el
articulo 127 que en los juicios sobre filiacion serd admisible la investiga-
cion de la paternidad y de la maternidad mediante toda clase de pruebas,
incluidas las bioldgicas. El juez no admitird la demanda si con ella no se
presenta un principio de prueba de los hechos en que se funde.

Por cuanto nos interesa, y abstraccion hecha del limite establecido
en el segundo parrafo de este precepto (el principio de prueba), el men-
cionado articulo no contiene una verdadera y propia accion de investi-
gacion de la paternidad (25), sino que admite tal actividad en los juicios
sobre filiacion. Es decir, en los juicios promovidos por el ejercicio de
una accién de reclamacién o de impugnacién de la filiacién. Con ello,

(24) Ya he indicado con insistencia que, a mi juicio, debe distinguirse entre la inves-
tigacion de la paternidad y las acciones de filiacién en el sentido que aquélla o su resul-
tado no determina necesariamente la relacién de filiacién.

(25) Vid. RIVERO HERNANDEZ, F., La filiacién, en El nuevo régimen de la familia,
I, Madrid, 1982, pag. 34.
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la investigacion de la paternidad se une funcional y teleoldgicamente a
la verificacién positiva o negativa de una determinada filiacidn, o sea, a
la reclamacién de una filiacién o la impugnacion de una filiacién ya
establecida.

Asi no se consigue desligar la investigacion de la paternidad de las
acciones de filiacion. Aquélla esta en funcién de éstas y abocada teleo-
l6gicamente a la finalidad de éstas.

En mi opinién, este nexo causal o teleoldgico no es una exigencia
constitucional. Més ain, entiendo que el legistador de 1981 desarroll6
y concretd acaso restrictivamente la posibilidad constitucional de inves-
tigar la paternidad al unir de manera inescindible dicha posibilidad a los
juicios sobre filiacion.

Como fuere, al menos desde la perspectiva constitucional, investiga-
cién de la paternidad no significa necesariamente determinacién-impug-
nacién de la filiacion.

Por el contrario, la Compilacién de Derecho civil de Cataluia si con-
tiene —y contenia antes de la Constitucidn— una verdadera y propia ac-
cién de investigacion de la paternidad. Efectivamente, el articulo 4 es-
tablece: Els fills podran promoure les accions conduents a la investigacién,
la prova i la declaracién de llur filiacié... Con ello, dice Gete-Alonso, no
estamos ante una mera declaracion general como se deduce de la nor-
mativa del Codigo civil, sino ante la regulacién de una accidn de inves-
tigacién de la que se deduce el princpio que la informa (26). La auto-
nomia de esta accion es, al menos desde una perspectiva teodrica y con-
ceptual, clara; por tanto, puede ejercitarse independientemente de las
acciones de filiacién. No obstante, “la accion judicial de investigacién
de la paternidad, dice Gete-Alonso, se presenta siempre, en el Derecho
cataldn, conectada con una consecuencia juridica: la posibilidad de la im-
posicion judicial de la relacion de filiacion” (27). El resultado de tal ac-
cién puede actuar tanto para reclamar una filiacién cuanto para imn-
pugnar una ya establecida, por lo que aparece siempre, a pesar de su
autonomia, como previa y con cardcter general a una propia accién de
reclamacién o de impugnacion de filiacion (28).

En definitiva, la citada autora entiende que, a pesar de la autono-
mia de la que goza esta accién, “dificilmente seria viable una pura ac-
cién de investigacion de la paternidad desconectada de toda consecuen-
cia juridica en el 4mbito de la determinaci6n legal de la filiacién”. No
se constata utilidad alguna en investigar una paternidad desconectada
de toda consecuencia juridica (29).

Efectivamente son ciertos todos los argumentos y opiniones expues-
tos por la citada autora, pero en la actualidad las técnicas de reproduc-

(26) GETE-ALONSO, C. Comentari..., cit. pig. 145.
(27) GETE-ALONSO, C. Comentari..., cit. pag. 145.
(28) GETE-ALONSO, C. Comentari..., cit. pag. 146 y 147.
(29) GETE-ALONSO, C. Comentari..., y loc. ult.cit.
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cién humana asistida, la ley T.R.A. y la exigencia del articulo 39,2 C.E.
requieren una reflexin acerca de la utilidad actual de una accion de in-
vestigacion de la paternidad auténoma e independiente de las acciones
de filiacién, es decir, desconectada de cualquier consecuencia juridica
respecto de la filiacién. En definitiva, el ejercicio de la accion de inves-
tigacion de la paternidad que busque la pura y mera declaracion de la
verdad bioldgica, sin reclamar ni impugnar filiacion alguna.

Es cierto que, desde una perspectiva tradicional, es decir, desde la
perspectiva de la reproduccién natural, parece que carece de sentido una
accion de investigacién de la paternidad desligada absolutamnte —no
concebida ni siquiera como previa— de las acciones de filiacion. Desde
tal posicién parece claro que la citada accién de investigacién se con-
ceptia como accién y como efecto: una determinada consecuencia ju-
ridica (la declaracién judicial de una concreta filiacién).

Sin embargo, las técnicas de reproduccién asistida y, fundamental-
mente, los imperativos constitucionales (no sdlo el articulo 39,2 sino
también el articulo 10 C.E.) creo que revitalizan y actualizan la utilidad
de una accién de investigacion de la paternidad propia e independiente.
Ello permite, a mi entender, la regulacién de la inseminacion asistida
con gametos de donante/s sin vulnerar precepto constitucional alguno,
porque:

a) Posibilita siempre la investigacién de la paternidad (articulo 39,2
C.E.), sin derivar de su resultado necesariamente una relacion de filia-
cién entre el ser nacido fruto de tales técnicas y el dador de los gametos.

b) Posibilita al ser nacido mediante tales técnicas conocer la verdad
bioldgica y la identidad de su porgenitor, permitiéndose asi el libre de-
sarrollo y ejercicio de su personalidad ex articulo 10 C.E.

Obviamente, de esta manera no queda garantizado el anonimato del
dador de los gametos, pero ya sefialé que, de un lado, tal anonimato no
es una exigencia constitucional (ni siquiera podria ampararse, en mi opi-
nién, en el derecho a la intimidad) y, del otro lado, la determinacién de
la filiacién no depende —parece obvio— del conocimiento de la iden-
tidad del dador de los gametos. Ain mads, ante un posible conflicto de
intereses entre el dador (que pretende su anonimato) y el hijo, digamos,
genético (que pretende conocer la verdad biolégica y la identidad de su
progenitor) entiendo que debe prevalecer este tltimo por exigencia
constitucional ex articulo 39,2 y 10 C.E. (30).

(30) Si se argumenta, no con disimulado rubor, que este planteamiento implicard una
reduccién de la tasa de posibles dadores de gametos, puedo contestar que: 1) no es eso
precisamente lo que demuestra la experiencia sueca; 2) la posible tasa inflacionista de da-
dores de gametos no es un problema juridico; 3) el problema sélo se plantea en los su-
puestos de inseminaci6n artificial heteréloga de mujer sola o sin consentimiento del ma-
rido o del compaiiero more uxorio, es decir, en un nimero reducido. Aqui cabe recordar
que la mujer —y el varon— no tiene un derecho, al menos constitucionalmente protegi-
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El punto primero del articulo 8 de la Ley T.R.A, ya transcrito, im-
pide al marido y a la mujer impugnar la filiacién matrimonial del hijo
nacido por consecuencia de fecundacion heteréloga cuando hayan pres-
tado previa y expresamente su consentimiento (31). En este precepto,
asi como en el articulo 9 de la Ley T.R.A. se halla una de las piedras
angulares de la “especialidad” introducidas por la citada ley en la filia-
cién. Ademds, implica un giro copernicano repecto de la concepcion tra-
dicional —insita todavia en la reforma de 1981— de la filiacién. Me re-
fiero a la voluntad, al valor de la voluntad o consentimiento de los
sujetos (32).

Efectivamente, en tales preceptos se puede constatar el relevante pa-
pel que desempeia, en esta sede, la voluntad del sujeto, su consenti-
miento, que alcanza —como el amor de Quevedo— mas alla de la muer-
te. Este valor juridico del consentimiento (la filiacién deriva, en los su-
puestos indicados, del consentimiento) halla un fuerte obstaculo, sin em-
bargo, en el articulo 10 de la Ley T.R.A. en forma de prohibicién.

Entiendo que la regulacién de la filiacién derivada por la utilizacién
de las técnicas de reproduccién asistida debe ir por dicho camino. Mas
alld del mero dato bioldgico, el consentimiento de los sujetos que asu-
men libre, consciente y responsablemente el rol de padres debe ser re-
levante y debe predominar. Se trata, en definitiva, como dice Delgado
Echevarria, no de una paternidad contradictoria (v. gr. entre el dador
del semen y el marido de la mujer inseminada) debida al anonimato del
dador, sino la de asuncidn ex voluntate de la paternidad que el Derecho
ha considerado preferente (33).

Cuestién distinta es si el contenido normativo de tal precepto es apli-
cable en Catalufa sin una previa modificacién de la Compilacién. Por
tantas razones ya citadas, creo que la contestacion ha de ser necesaria-
mente negativa. Lo contrario significaria una modificacion de la propia
Compilacién (del articulo 5) introducida por un 6rgano legislativo (el es-
tatal) no compete. Asi pues, en Catalufia, el consentimiento de los su-
jetos no es, en principio, relevante y éstos dispondran, hayan consenti-
do o no, de las oportunas acciones de filiacién —abstraccion hecha de
la prosperidad de tales acciones en supuestos concretos—. En este sen-

do, a ser madre —ni padre—, por tanto no se lesiona interés alguno —al menos un inte-
rés superior.

(31) Nétese que nada dice la posibilidad del hijo de impugnar dicha filiacién, aunque
no reclame la biolégica.

(32) Vid. MONTES PENADES, V.L., El consentimiento..., cit., pags. 171 a 199; y DEL-
GADO ECHEVERRIA, J., Los consentimientos relevantes..., cit. pags. 201 a 229.

(33) DELGADO ECHEVERRIA, J., Los consentimientos relevantes..., cit., pig. 212. Pero
entonces se plantea la cuestién en el caso de que ningiin varén asuma la paternidad de
la criatura nacida fruto de la inseminacién. Aqui se plantea DELGADO ECHEVERRIA qué
impide al derecho la “determinacién de una filiacién acorde con la verdad biolégica” (pag.
212). Se trataria, en definitiva, de conjugar los mencionados principios de consentimiento
y de responsabilidad.
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tido seria conveniente una reforma de la Compilacién que prime el va-
lor juridico del consentimiento-voluntad de los sujeto en los supuestos
de inseminacién heteréloga con consentimiento de los cdényuges o
compaferos.

Como fuere, decia que este 7ilanzo del consentimiento en sede de
filiacién se frena —hasta qué punto de una manera incoherente— en el
articulo 10 de la Ley T.R.A,, a cuya virtud 1. Serd nulo de pleno derecho
el contrato por el que se convenga la gestacién, con o sin precio, a cargo
de una mujer que renuncia a la filiacion materna en favor del contratente
o de un tercero. 2. La filiacién de los hijos nacidos por gestacion de sus-
titucion serd determinada por el parto...

La gestién por sustitucién, rectius, el contrato oneroso o gratuito de
gestacion por sustitucién no es, en mi opinién, un contrato nulo. No es
contrario a normas imperativas (34), ni su causa es ilicita, ni el objeto
(la gestacion) es ilicito, ni siquiera imposible material o juridicamen-
te (35). El articulo 10 de la Ley T.R.A. no prohibe este tipo de contrato
sino que se limita a sefialar, por lo demds innecesariamente, la nulidad
del pacto o del contrato por el que una persona renuncia a determinada
filiacién.

Tan es asi que el punto segundo reitera la determinacion de la ma-
ternidad por el hecho del parto y el tercero deja a salvo la accion de re-
clamacién de la paternidad respecto del padre biolégico de acuerdo con
las reglas generales. La ilicitud, pues, estriba en el pacto o clausula de
renuncia de la filiacion.

La razdn podria hallarse, acaso, més alld de argumentos estrictamen-
te juridicos (la exclusién de la autonomia privada en las cuestiones de
estado civil), en una certera desincentivacién de la reproduccion asisti-
da como medio alternativo de reproduccion de las parejas, casadas o no.

En cualquier caso, conviene sefialar la incoherencia de esta norma
puesto que mantiene el criterio tradicional de determinacién de la ma-
ternidad (el hecho del parto) mientras que innova radicalmente el cri-
terio de determinacién de la paternidad en los supuestos indicados (el
consentimiento del sujeto). En vano se argumente diciendo que se trata
de una cuestién de estado y, por tanto, sustraida de la autonomia
privada.

En primer lugar, no es realmente una cuestién de estado civil sino
mas bien una cuestion previa: la determinacién del criterio/hecho que
determina la filiacién (podria decirse, v. gr., que madre serd la mujer
del marido o la compafiera del varén, y no la mujer que dé a luz).

En segundo lugar, si se tratara de una cuestién de estado, también
lo seria respecto de la paternidad, mientras que en este caso se excluye

(34) A salvo, naturalmente, el articulo 10 de la Ley T.R.A.

(35) En contra, LLEDO YAGUE, La ley de técnicas..., cit. pig. 1255 y VIDAL MAR-
TINEZ, J., Las nuevas formas de reproducién humana..., cit., pag. 3729; también en Las nue-
vas formas de reproduccién humana, Madrid, 1988, pags., 180 y sigs.
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absolutamente al dador del semen (como mero dador) de cualquier re-
lacién de filiacion (excepto en el supuesto de gestacion por sustitucidn,
en el cual el legislador vuelve a los criterios tradicionales de imputacion
de la paternidad al salvar la accién de reclamacion de paternidad: esta
excepcion parece, en el espiritu de la Ley, mas una sancién —mds alld
de la nulidad del contrato— o si se prefiere una protecciéon de la madre
y del hijo que una consecuencia légica porque sélo se permite en este
supuesto de inseminacion heteréloga) y ademas el articulo 8 de la Ley
T.R.A. impide al marido (y a la mujer) que hayan consentido en la fe-
cundacién con contribucion de donante impugnar la filiacién matrimo-
nial del hijo nacido por consecuencia de tal fecundacion.

Se trata, pues, a mi entender, de una norma incoherente; no quiero
decir contradictoria, pues el legislador puede adoptar criterios diversos
para determinar la paternidad y la maiernidad.

Por lo demas, la norma del articulo 10 no prohibe y declara nulo
nada que ya antes y en las normas generales no estuviera prohibido y
sancionado con la nulidad. Por tanto, en este punto, a pesar de la dic-
cion literal del articulo 7,1 de la Ley T. RA no se trata de “especiali-
dad” alguna.



