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SUMARIO: 1. Pretension inicial de la promotora: Solicitud de autori-
zacion judicial para la obtencion de espermarozoides de su esposo
y con ellos proceder a la inseminacién artificial de la solicitante.—
II. Finalidad de la promotora manifestada en el acto de la vista: ser
madre: A) Naturaleza del consentimiento del marido. B) ;Se puede
solicitar la utilizacién del semen del marido sin que el nacido sea, juri-
dicamente hijo del marido ni pueda ostentar tampoco ninguna clase
de derechos hereditarios?-III. Inscripcién en el registro civil del
nacido vigente la presuncion de paternidad: A. Hijo no matrimonial
de la madre.-B. Hijo matrimonial dejando actuar la presuncién de
paternidad. ;Quién puede impugnar?: 1. Los herederos del marido.
2. En vida del marido, é] mismo no puede impugnar porque estd
incapacitado.—3. ;Podria impugnar el representante legal del mari-
do?: a) Jurisprudencia y doctrina tradicional: Doctrina de los actos
personalisimos. b) STC 311/2000, de 18 de diciembre.c) Opinién
personal.—IV. [Inscripcién en el Registro Civil del nacido no vigente
la presuncion de paternidad.—V. Conclusion.

Este comentario tiene por objeto el estudio del Auto del Juzga-
do de Primera Instancia nimero 13 de Valencia de 13 de mayo
de 2003. Reviste importancia respecto de la utilizacion de las téc-
nicas de reproduccidn asistida. En €l se resuelve acerca de si una
mujer puede solicitar autorizacién judicial para la obtencién de
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espermatozoides de su esposo en coma desde hace once afios para
la posterior inseminacion artificial. La mujer, a su vez es la repre-
sentante legal de su marido, incapacitado judicialmente. Ante la
negativa de la familia del varén (padres e hija de su primer matri-
monio, representada por su madre) a esta peticion, la promotora
matiza que lo tnico que pretende es tener un hijo biolégico de su
marido, renunciando a los derechos hereditarios que el nacido
pudiera tener en la herencia del marido. Se plantean las siguientes
cuestiones: ; Puede un varén ser padre juridicamente sin su consen-
timiento? ;Qué relevancia tendrfa la exclusion de efectos respecto
del marido? En el hipotético supuesto de que en la realidad se pro-
dujese tal nacimiento e inscripcién del nacido como hijo matrimo-
nial del marido ;se podria impugnar en vida del marido tal paterni-
dad? A estas cuestiones se trata de dar respuesta en el presente
trabajo.

El supuesto de hecho de este Auto se contiene en el antecedente
de hecho primero: D. P. S. M. contrae segundo matrimonio con
dofia M. J. B. L. el 9 de marzo de 1991. A los siete meses de la
celebracién del matrimonio, el marido sufre un accidente y queda
en coma vigil irreversible. Por ello, se solicita la incapacidad judi-
cial, y es declarado —segiin consta en el referido antecedente—
«totalmente incapaz en virtud de sentencia judicial, en la que se
procedié ademas a designar tutora del incapaz a su esposa».

Pasados diez afios, el 12 de diciembre de 2001, la esposa solici-
ta autorizacion judicial para la obtencién de espermatozoides de su
marido y con ellos proceder a la inseminacién artificial de la solici-
tante.

Se da audiencia al Ministerio Fiscal y a los siguientes parientes
del incapaz: sus padres y su hija —fruto del primer matrimonio—,
representada por su madre. Todos se oponen a la pretension.

Posteriormente, dofia M. J. B. L. se ratifica en su solicitud de
autorizacion judicial para ser inseminada con gametos de su mari-
do, matizando en el antecedente de hecho tercero que «el tinico
interés perseguido en el presente expediente es el solo hecho de
poder ser madre a través de la reproduccién asistida, de modo tal
que, al no ser ello factible por medio de semen procedente de
donante anénimo, en razén de precisarse legalmente para dicho
sistema el consentimiento del esposo, se interesaba 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, consecuentemente, que pueda ostentar tampoco ninguna clase
de derechos hereditarios respecto del mismo».
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El Juez autoriza inseminacion artificial con semen de donante
(en adelante, IAD), entendiendo que existe separacién de hecho a
estos solos efectos, y la filiacién unicamente se determinaré res-
pecto de la madre.

Las cuestiones juridicas que se plantean son las siguientes:

a) De forma directa, en un supuesto en que el marido no pres-
t6 su consentimiento, se pretende que el Juez sustituya dicha
voluntad, a lo que se opone la familia del marido (hija del primer
matrimonio y los padres). !

b) De modo colateral, en el Auto se alude a la posibilidad de
que una vez producido el nacimiento, la mujer inscribiese al naci-
do como hijo matrimonial «por descuido o por malicia», en cuyo
caso los herederos podrdan impugnar la paternidad. Creo que debe
plantearse la posibilidad de que el representante legal del incapa-
citado, o en su caso, el defensor judicial?, pueda impugnar la
paternidad en vida del incapacitado. En caso contrario, mientras
viva el incapacitado, constard que el nacido es hijo juridicamente
del marido, con los consiguientes deberes que derivan de la filia-
cién; y la doctrina de los actos personalisimos, pensada para pro-
teger al incapacitado, surtird efectos contrarios (desproteger la
persona y bienes del mismo). La cuestién es problemadtica y se
verd mas adelante.

En otro supuesto, una mujer que ha tenido su hijo, —tras la transfe-
rencia del embrién de los cényuges una vez fallecido el marido—, pre-
tende la determinacion de la filiacién respecto del marido fallecido. En
este caso —incumpliendo los requisitos previstos en el articulo 9 de la
Ley de Técnicas de Reproduccién Asistida (en adelante LTRA), ella y
el equipo médico, en su caso, y quizds por la omisién de informa-
cién—, ha pasado el plazo previsto por el articulo 116 CC., que regula
la presuncion de paternidad y no se ha prestado el consentimiento en la
forma exigida para la fecundacién post mortem. Lo deniega el Encar-
gado del Registro y también la DGRN en la Resolucién de 24 de sep-
tiembre de 2002, que ordena: «En consecuencia, s6lo puede inscribir-
se la filiacién no matrimonial de la madre.»

! Un caso parecido se suscité en 1999 ante el Juzgado de El Ferrol: los c6nyuges
habian prestado consentimiento para congelar el semen para que el marido pudiera ser
padre cuando se curase, y posteriormente falleci6 por otra causa, sin prestar su consen-
timiento para la fecundaci6n post mortem, y la viuda pretende que el Juez supla dicha
voluntad. En este caso estaban de acuerdo todos los parientes llamados en su momento:
padres y hermana. En el Auto del Juzgado de Primera Instancia de El Ferrol se autoriza la
realizaci6n de la fecundaci6n post mortem, pero apel6 el Ministerio Fiscal y la Audiencia
de La Coruiia denegé tal autorizacién, como se indica més adelante.

2 El representante legal del marido y del nacido, serfa la madre, y un representante
no puede defender los intereses de dos personas, que pueden resultar contradictorios.
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I. PRETENSION INICIAL DE LA PROMOTORA: SOLI-
CITUD DE AUTORIZACION JUDICIAL PARA LA
OBTENCION DE ESPERMATOZOIDES DE SU ESPO-
SOY CON ELLOS PROCEDER A LA INSEMINACION
ARTIFICIAL DE LA SOLICITANTE

La promotora, inicialmente solicita autorizacién judicial para la
obtencidén de espermatozoides de su esposo, con la finalidad de
proceder posteriormente a la inseminacién artificial de la solicitan-
te (en adelante, IAC). Parece que lo que pretendia era tener un hijo
de su marido, con todos los efectos que derivan de la filiacién (ape-
llidos, derechos hereditarios, etc.).

Conviene recordar que la incapacitacién se promueve en inte-
rés del incapaz, y se le nombra un representante para protegerlo.
Con la misma finalidad, el Cédigo Civil, exige, en ocasiones la
autorizacidn judicial para la realizacion de determinados actos
relevantes (articulo 271 CC). Ahora bien, en este supuesto, se pre-
tende que dicha autorizacion supla la voluntad del incapaz. Como
se argumenta en el Fundamento de Derecho Segundo del Auto
objeto de comentario, «la suplencia de la voluntad del incapaz en
aquellos supuestos que, por su naturaleza o entidad, excedan del
ambito competencial propio de los tutores no puede en ningin caso
extenderse a la realizacién de un acto de caracter tan personalisimo
como es la decisién de tener un hijo, ya que la misma es de todo
punto discrecional subjetiva, de un orden absolutamente ajeno a lo
que constituye la finalidad esencial que preside y justifica el ejerci-
cio de todas las instituciones tutelares, que no es otra que la bus-
queda del beneficio del propio incapaz, y que conlleva ademds la
creacién a cargo de éste de una situacidn juridica, la de la paterni-
dad, que no sélo no implica, per se y en cuanto tal ningtin provecho
ni mejora para el que la asume, sino que, antes al contrario, genera
unas cargas y responsabilidades de tal magnitud y trascendencia
que, desde luego, sélo en virtud del personal consentimiento o
actuacién del afectado, y nunca por otra via sustitutoria, puede
admitirse la constitucion de la paternidad.»

Asi, parece que el juez no puede suplir el consentimiento del
incapaz para tener descendencia. Como muy bien se justifica en el
Fundamento de Derecho segundo, «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 autorizacién judicial, en orden a prestar su consentimien-
to para tener descendencia con su esposa a través del sometimiento
de ésta —ya sea con utilizacién de semen extraido de aquél o ya
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recurriéndose al procedente de donante anénimo- a técnicas de
reproduccidn asistida.»

II. FINALIDAD DE LA PROMOTORA MANIFESTADA EN
ELACTO DE LA VISTA: SER MADRE

Tras la oposicién de los parientes del marido en el acto de la
vista, la promotora se ratifica en sus pretensiones, pero matiza que
el tnico interés es ser madre a través de la reproduccién asistida,
indicando que hace esta solicitud, al no ser ello factible por medio
de donante an6nimo (en cuanto la mujer casada necesita el consen-
timiento del marido). Ha de advertirse que el nacimiento de un hijo
cambiaria la distribucidn de los bienes en la sucesién del incapaci-
tado.

El articulo 6.3 LTRA establece: Si estuviere casada, se precisa-
rd ademds el consentimiento del marido, con las caracteristicas
expresadas en el apartado anterior, a menos que estuvieren sepa-
rados por sentencia firme de divorcio o separacion, o de hecho o
por mutuo acuerdo que conste fehacientemente.

De ello, se deducen los siguientes temas objeto de reflexién:
A) Naturaleza del consentimiento del marido y, B) ;Se puede soli-
citar la utilizacién del semen del marido sin que el nacido sea,
juridicamente hijo del marido ni pueda ostentar tampoco ninguna
clase de derechos hereditarios?

A) NATURALEZA DEL CONSENTIMIENTO DEL MARIDO

Es preciso distinguir si la autorizacién que la LTRA exige
para que la mujer casada se someta a estas técnicas de reproduc-
cién asistida con semen de donante, es una «licencia marital» 3,
que impide que la mujer casada se someta a estas técnicas, 0
simplemente es un consentimiento que presta el marido de
modo que impedird que éste posteriormente pretenda impugnar
su paternidad respecto del nacido.* De la diccién del referido
articulo 6.3 LTRA parece que entiende que una mujer casada no
puede someterse a estas técnicas heterdlogas sin el consenti-

3 GOMEZ SANCHEzZ, El derecho a la reproduccién humana, Marcial Pons, Madrid,
1994, p. 96.

4 Cfr. mds extensamente PEREZ MONGE, La filiacién derivada de técnicas de repro-
duccién asistida, Madrid, 2002, pp. 135 ss.
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miento del marido. En este sentido, considero que el consenti-
miento tiene un doble carécter:

«a) por una parte, supone autorizacién del marido para que
se realicen las técnicas, ya que de ellas nacer, en su caso, un niiio,
cuya paternidad, en principio, la ley atribuye al propio marido por
la presuncién de paternidad.

b) por otro lado, el consentimiento del marido produce efec-
tos no en la determinacién de la paternidad, sino en la prohibici6én

de impugnacién de dicha paternidad.» >

A mi juicio, se trata de un consentimiento dirigido a proteger
la relacién de paternidad respecto de quien nazca de mujer casada
tras la correspondiente inseminacién artificial o fecundacién in
vitro con semen de donante. Se trata, por una parte de que quien
va a ser considerado el padre por el Derecho haya prestado su
consentimiento, para que después no pueda impugnar una filia-
cién que biolégicamente no le corresponde, y en caso de desave-
nencias de la pareja pudiera ser utilizada para impugnar esta
filiacidn, en perjuicio del nacido, como ya lo advirtié Delgado
Echeverria®.

Sin embargo, es una realidad que existe separacién de hecho.
Por esta razén, de la diccién del articulo 6.3 LTRA, e independien-
temente de que el consentimiento del varén se considere licencia
marital o no, la esposa puede someterse a técnicas de reproduccién
asistida con semen de donante, sin consentimiento del marido,
acreditando la separacién de hecho. De este modo, se satisfaria el
interés tinico de la esposa: ser madre. En consecuencia, la filiacién
podria quedar determinada sé6lo respecto de la madre.

5 PEREZ MONGE, op. cit., p. 137. En este sentido el articulo 116 establece: Se pre-
sumen hijos del marido los nacidos después de la celebracion del matrimonio y antes de
los trescientos dias siguientes a su disolucidn o a la separacion legal o de hecho de los
conyuges.

¢ DELGADO ECHEVERRIA, «Los consentimientos relevantes en la fecundacién asisti-
da. En especial el determinante de la asuncién de una paternidad que biolégicamente no
corresponde», Ponencia presentada al I Congreso Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28
de septiembre a 2 de octubre de 1987), en La filiacidn a finales del siglo xx. Problemdtica
planteada por los avances cientificos en materia de reproduccién humana, Madrid, 1988,
p. 224, afirma: «Aun en este segundo caso, no parece adecuado que la documentacién del
consentimiento quede s6lo a disposicién de los cényuges o en un centro sanitario, pues de
ese consentimiento dependerd, en definitiva, el estado civil de la personas. Podrfa pensarse
en algo similar al Libro especial de ‘matrimonios secretos’ en el Registro Central. Si no
hubiera ninguna constancia oficial del consentimiento, cabria siempre que marido y mujer
privaran al nacido de su condicién de hijo matrimonial y pricticamente, de toda posibili-
dad de filiacién paterna, absteniéndose simplemente de alegar el consentimiento ‘secreto’
en un juicio de impugnacién de paternidad entablado por cualquiera de ellos. Actitud que
no parece impensable —dentro de la rareza de estos casos— si, ante el deseo del marido de
desentenderse del hijo nacido de su mujer, sigue ruptura del matrimonio y la madre prefie-
re, a la vista del divorcio, retener al hijo como exclusivamente suyo».
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De este modo, nada impide que se someta a estas técnicas hete-
rélogas si lo dnico que se pretende es ser madre. En este caso,
ciertamente no habrd relacién de filiacién entre el nacido y su
€sposo, sino que serd un hijo no matrimonial de mujer casada. De
hecho, en los centros en que se realizan las técnicas de reproduc-
cién asistida, en numerosas ocasiones parece que no se pregunta
acerca del estado civil ni de la vida familiar de la que formara parte
el nacido. En la practica, en las estadisticas de Catalufia’, en mds
de la mitad de los ciclos, no consta si la mujer tiene pareja o no®,.
Por ello, es posible que una mujer casada solicite IAD (como si
fuese mujer sola) ocultando su estado civil al Centro médico, y
posteriormente nazca un nifio, que por la presuncién de paternidad
se calificard como matrimonial, en el caso de que el marido ignore
todo el procedimiento o, de no se impugne tal paternidad®. Por
ello, si —como dice la promotora— el «interés tinico» es el solo
hecho de poder ser madre, no se entiende la raz6n de comenzar este
procedimiento, pues podria resolverse acudiendo a un centro como
mujer sola que solicita inseminaciéon con semen de donante. No
obstante, esta conducta podria tener efectos respecto de una posi-
ble separacién judicial, divorcio, etc.

Respecto de esta peticién, en el fundamento de derecho terce-
ro se distingue la regulacién referida a la mujer casada de la sepa-
rada, y en el fundamento de derecho cuarto se afirma con clari-
dad: «Ahora bien, teniendo en cuenta que, segun ya se ha referido
anteriormente, el Unico interés perseguido por la promotora es el
de poder ser madre a través de la reproduccidn asistida, y que su
esposo se encuentra desde hace mds de once afios en estado de
coma vigil irreversible, no se aprecia sin embargo la concurrencia
en el presente caso de obstdculo legal alguno para que la misma
pueda libre y licitamente ser usuaria de técnicas de reproduccion
asistida con semen procedente de donante anénimo, ya que es lo
cierto que aqui, evidentemente, se da la situacion de separacién
de hecho del matrimonio contemplada en el ya citado articulo 6.3
de la Ley. En este sentido, desde la perspectiva del fin de la
norma, el estado de coma del marido cuadra perfectamente con la

7 Los datos se refieren a Catalufia Unicamente porque no existe documento similar a
nivel nacional, tras realizar la correspondiente consulta al Ministerio de Sanidad.

8  Generalitat de Catalunya, Departamento de Sanidad y Seguridad Social, Direccién
General de Recursos Sanitarios, Servicio de Informacién y Estudios, «Informe Técnico
del Registro de Reproduccién Humana Asistida». As{ sucede en los Informes de los afios
1993, 1994 y 1995.

Ciertamente, si el marido conoce los hechos, es decir, la realizacién de IAD por su
mujer sin su consentimiento, podrd dejar actuar sin més la presuncién de paternidad, o bien
impugnar una filiacién en la que no aport6 el elemento biol6gico ni el volitivo.
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situacién de separacién de hecho aludida en el articulo 6.3, ya
que este precepto no pretende otra cosa que evitar la determina-
cién legal de paternidades matrimoniales subrepticiamente cons-
tituidas a través del uso, a espaldas del marido, de las técnicas de
reproduccion asistida; de ahi que la necesidad del consentimiento
marital resulte eliminada para los casos en que, por no haber con-
vivencia conyugal, no pueda generarse 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 promotora no podra nunca serlo también de su esposo, al
encontrarse ¢l mismo en estado de coma vigil irreversible desde
hace més de once afios».

Aun siendo lo més deseable que los hijos de una mujer casada
lo sean de su marido, podria suceder que una mujer casada se
sometiese a IAD sin consentimiento del marido. En principio,
juridicamente el hijo serfa del marido por aplicacién del articu-
lo 116. Sin embargo, el marido podria impugnar la paternidad,
pues no aporté elemento bioldgico ni volitivo, y, de este modo
s6lo habra determinacioén de la filiacién por la linea materna, con
los consiguientes «perjuicios», en su caso, para el asi nacido.
Ahora bien, esta conducta en determinados supuestos puede ser
causa de separacién por incumplimiento de los deberes conyugales.

B) ;SE PUEDE SOLICITAR LA UTILIZACION DEL SEMEN
DEL MARIDO SIN QUE EL NACIDO SEA, JURIDICA-
MENTE, HIJO DEL MARIDO NI PUEDA OSTENTAR
TAMPOCO NINGUNA CLASE DE DERECHOS HEREDI-
TARIOS?

Ciertamente una mujer puede pretender tener un hijo bioldgica-
mente de su marido sin que se atribuya la paternidad del nacido a
su marido. De hecho, asi se plantea en el supuesto objeto de
comentario, y ya anteriormente, en 1999, una mujer viuda solicit6
que el Juez autorizase la fecundacién post mortem con semen de su
marido premuerto (pues no presté consentimiento con los requisi-
tos legalmente exigidos) y no se llevo a efecto '°. Por otra parte,
la RDGRN de 24 de septiembre de 2002 responde a una fecunda-
cién post mortem realizada incumpliendo los requisitos legales
(formalidades y plazo) en la que se pretende inscribir al nacido

0 Vide nota 1.
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como hijo matrimonial del marido; y no lo admite el Encargado del
Registro Civil ni la DGRN.

A la vista del Auto, se plantea si puede tener eficacia que la
mujer solicite ante un Juzgado la exclusién de efectos de la filia-
cién respecto del marido, en la hipétesis de que el Juez, en su caso,
lo admitiese. Teniendo en cuenta la vigente regulacion, son rele-
vantes los siguientes argumentos:

a) Respecto de la filiacién, Rivero Herndndez afirma: «su
régimen juridico esté trascendido por el interés publico, de don-
de; a’) la autonomia de la voluntad no tiene otro juego que el
legalmente prescrito; b’) sobre la filiacién no cabe transaccién ni
arbitraje; ¢’} de ella debe haber constancia oficial en un instru-
mento idéneo (el Registro civil), y d’) el Ministerio Fiscal tiene
una especial intervencién en su determinacidn, con régimen tam-
bién muy particular de las acciones y procesos de filiacion» .

b) En principio, el articulo 6.2 CC establece: «La exclusién
voluntaria de la ley aplicable y la renuncia a los derechos en ella
reconocidos s6lo serdn vélidas cuando no contrarien el interés o el
orden publico ni perjudiquen a terceros.» La peticién de que el
nacido no sea considerado juridicamente hijo del marido le perju-
dicaria y ademas irfa contra el interés publico.

¢) Elarticulo 29 CC afirma: «EI concebido se tiene por naci-
do para todos los efectos que le sean favorables.» A contrario no
puede admitirse que la persona llamada a proteger a su representa-
do renunciase derechos en perjuicio del mismo '2. Una eventual
renuncia a la filiacién seria, en principio, perjudicial para el hijo.

d) Acello se afade que la determinacién de la filiacién no es
renunciable. La filiacién es una cualidad irrenunciable, indisponi-
ble, imprescriptible.

En consecuencia, no es posible dar eficacia a la voluntad
excluyente de la mujer, en virtud de los argumentos expuestos:
Asi pues, no es un dmbito disponible a la autonomia de la volun-
tad de la mujer, sino que son razones de orden publico, de interés

del menor, etc., las que ordenan esta materia '>.

1" RivEro HERNANDEZ, en Lacruz Berdejo et al., Elementos de Derecho Civil, t. TV, 2.°
(3." ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor, S.A., 1989}, p. 35.

'2 En este supuesto, la mujer pretende renunciar a tales derechos, aun cuando toda-
via no sc ha producido la concepcién.

13 Curiosamente, en el supuesto —ya citado- resuelto en el Juzgado de Primera
Instancia de Ferrol, en el que una mujer solicitaba autorizaci6én judicial —que sustituyese
la falta de consentimiento del varén en testamento o escritura ptiblica— para someterse a
fecundacién post mortem con semen del marido fallecido, inicialmente se autorizé consi-
derando que dicho requisito no es necesario para someterse a las técnicas, sino para que el
nacido sea hijo juridicamente de! marido fallecido. No obstante, el Ministerio Fiscal apel6,
y no se autorizé dicha fecundaci6n post mortem, pues la Audiencia de A Corufia considerd
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En el supuesto objeto de comentario, resulta paradéjico que la
esposa advierte que no es posible la utilizacién de semen de
donante si estd casada y, sin embargo, no considera que para que
se pueda utilizar semen del marido segun lo previsto en los
articulo 6 y 8 LTRA, es preciso su consentimiento en todo caso:

a) En general, si el marido esta vivo, debe consentir su utili-
zacién, consentimiento coherente con el hecho de que por la pre-
suncion legal de paternidad del articulo 116 del Cédigo Civil el
nacido serd hijo del marido.

b) Del mismo modo, es preciso el consentimiento del marido
para la utilizacion de estas técnicas tras su muerte mediante con-
sentimiento prestado en testamento o en escritura publica, y en los
plazos sefialados por la ley. Asi, como ya he sefialado, hace unos
afios se planted un supuesto similar al presente, en el sentido de
que la mujer solicitaba autorizacion judicial que sustituyese el con-
sentimiento exigido por la ley para someterse a fecundacion asisti-
da con semen del vardn, que no prest6 el consentimiento en la
forma requerida por la ley para que su viuda utilizase estas técnicas
tras la muerte del var6n. Del mismo modo, pretendia que s6lo que-
ria ser madre y que se le permitiese utilizar el semen del marido
fallecido, sin que el nacido tuviese relacién de paternidad con el
varén. Inicialmente se autorizé por Auto de 22 de noviembre
de 1999 del Juzgado de Primera Instancia de Ferrol, la insemina-
cién artificial post mortem, porque se considerd que los requisitos
exigidos por la LTRA no son necesarios para la realizacién de la
técnica, sino para la determinacién de la filiacién '*. Posteriormen-
te, el Ministerio Fiscal apelé ante la Audiencia Provincial de A
Coruiia. En el fundamento de derecho quinto del Auto de la
Audiencia Provincial de A Corufia de 3 de noviembre de 2000 se
afirma que los requisitos exigidos por el articulo 9 LTRA (consen-
timiento formal del var6n y plazo de realizacién) son necesarios

que se exigen los requisitos para la realizacién de la técnica y, entonces, el nacido serd hijo
del marido, en este caso fallecido.

4 En el razonamiento juridico cuarto del Auto de 22 de noviembre de 1999 se
afirma: «este Juzgador no tiene duda de la conveniencia de permitir a doiia [...] ser inse-
minada con el semen de su fallecido esposo, por ser una peticién razonable e intensamente
querida por la solicitante, aceptada implicitamente por el fallecido y deseada por todo el
entorno familiar, ademds de juridicamente correcta». En este sentido, BERCOVITZ, «Repro-
duccién asistida post mortem», Aranzadi civil, 2001, pp. 2166-2167, considera: «En defi-
nitiva, lo que quiero poner de relieve es que una cosa es permitir la utilizacién del semen
del premuerto, en lo que me inclinarfa por una regulacién sumamente permisiva, limitada
basicamente por la voluntad expresa en contra del fallecido, y otra cosa —que no tiene por
qué ir unida a la anterior, ni, por ende, limitar su alcance- es permitir que esa inseminacién
post mortem produzca efectos sucesorios e implique la atribucién del nombre del causante
en cualquier circunstancia».
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para que «tal material organico pueda ser utilizado, y es entonces y
sOlo entonces, ademds, cuando la filiacién queda determinada
como consecuencia del mismo» '°. En este mismo sentido se ha
manifestado la igualmente citada RDGRN de 24 de septiembre
de 2002 'S. En este supuesto, no se puede aplicar el plazo previsto
en el articulo 9 LTRA porque falta dicho consentimiento formal
del marido. Por tanto, se aplican las reglas generales por remision
del articulo 7 LTRA. De este modo, no se incluye en los plazos
previstos por el articulo 116 CC para aplicar la presuncién de
paternidad. Por ello la DGRN entiende: «En consecuencia, sélo
puede inscribirse la filiacién no matrimonial de la madre». A mi
juicio, es necesario reconsiderar la regulacién de la fecundacién
post mortem, asi como los efectos derivados del incumplimiento de
los requisitos para la realizacion de tal técnica: incumplen la madre
o los médicos, y sin embargo la «sancién» mds grave se atribuye al
nacido, en cuanto que se le priva de la determinacion de la filiacién
paterna, aun cuando se conoce que bioldgicamente procede de él.
Este planteamiento no parece muy acorde con la aproximacion de
la verdad bioldgica a la verdad legal.

A mi juicio, en principio, parece poco adecuado que se produz-
can los mismos efectos cumpliendo o no la ley, pero la solucién
contraria —no reconocer derechos al nacido— supondria sancionar al
hijo por una conducta de los padres, solucién vivamente criticada
respecto de los limitados derechos reconocidos a los hijos ilegiti-
mos en la regulacidn anterior a la reforma de 13 de mayo de 1981 7.
Previsiblemente, esta materia serd objeto de revision legal '8,

Posiblemente en alguno de estos supuestos, si el varén hubiese
conocido los requisitos para la realizacion de la fecundacién post

15 Auto de la Audiencia Provincial de A Corufia de 3 de noviembre de 2000, funda-
mento de derecho quinto.

16 Recordemos el supuesto: se pretende inscribir el nacimiento de una nifia, conce-
bida mediante fecundacién post mortem, pero sin consentimiento expreso —exigido por el
art. 9 LTRA- del marido de la madre.

17 Vid. SSTS de 30 de enero de 1993, 23 de marzo de 2001, 3 de diciembre de 2002).
Con mayor extensién, PEREZ MONGE, op. cit., pp. 290 ss. y p. 374, afirma: «Si no se cumplen
los requisitos legales, no se permitird su realizacién (como sucedié en el supuesto resuelto
por Auto de la Audiencia Provincial de A Coruiia de 3 de noviembre de 2000). Ahora bien,
si se produce el nacimiento, podra reclamarse la filiacién respecto del que fue el marido. De
este modo, se obtendrdn los mismos efectos que si se hubiesen cumplido tales requisitos.

18 Actualmente se prevé una modificaci6n de la LTRA, cuya finalidad no es modifi-
car esta materia, sino dar cobertura legal a la investigacién con células madre embrionarias
con fines terapéuticos y restringir el niimero de embriones que han de ser implantados
para controlar, de este modo, el niimero de embriones sobrantes de la fecundacién in vitro.
En Consejo de Ministros de 25 de julio de 2003 se autorizé el inicio de la tramitaci6n
del anteproyecto de Ley que modifica la Ley 35/1988, sobre Técnicas de Reproduccién
Humana Asistida. A fecha de correcci6n de pruebas, se ha aprobado la Ley 45/2003, de 21
de noviembre, por la que se modifica la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas
de Reproduccién Asistida, aludida en la nota 18 como Anteproyecto de Ley.
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mortem los habria completado ', o habrfa manifestado, en su caso,
su voluntad en contra. Por ello, me parece que seria conveniente
que el consentimiento para someterse a las técnicas de reproduc-
cién asistida se prestase ante Notario, de tal modo que este infor-
mase no s6lo de los requisitos para la realizacién de las técnicas en
vida, sino que también le preguntase al vardn si autoriza la fecun-
dacién post mortem. De este modo quedaria claramente manifesta-
da la voluntad del varén. Ademds advierto que no es lo mismo
congelar material genético para ser padres en vida que autorizar a
la viuda para que nazca un hijo tras la muerte del varén. El Auto
del Juzgado de Primera Instancia de Ferrol, objeto de andlisis, no
se refiere a que el marido pretendiese tener un hijo «superpéstu-
mo» tras su fallecimiento, sino mas bien al contrario, es decir cuan-
do se recuperase. Hay que advertir que el tiempo transcurrido
desde el fallecimiento del varén (29 de noviembre de 1998) hasta
la resolucién judicial (3 de noviembre de 2000) es, aproximada-
mente, de dos afos. De ahi la conveniencia de evitar conflictos
judiciales, mediante la intervencién del Notario, segiin he indica-
do, para informar y recoger con claridad la voluntad del varén?°.

En el supuesto objeto de comentario, el Juez del Juzgado de
Primera Instancia Nimero 13 de Valencia, en el fundamento de

19" BERCOVITZ y RODRIGUEZ-CANO: «Reproduccién asistida post mortem», Aranzadi
civil, 2001, p. 2166 se cuestiona acerca de la voluntad del var6n en el caso de que no lo
haya manifestado de manera expresa: «Pero no deja de ser duro, y quizd en algin grado
excesivo, el resultado al que se llega en el Auto de la Audiencia Provincial de A Coruiia.
Produce desazén que esa viuda no pueda tener un hijo de su marido fallecido porque —lo
mds seguro— ni €l ni ella pensaron que ese fallecimiento pudiera producirse tan pronto, y,
por ello, el marido no presté su consentimiento en la forma debida. Surge la pregunta sobre
qué es lo mds probable, a falta de declaracién expresa, cuando un varén ha depositado
semen de acuerdo con su pareja para proceder a la practica de una técnica de reproduc-
cién asistida: ;lo mds probable es que se produzca esa inseminacién artificial en su mujer
aun después de muerto o lo mds probable es lo contrario? Me inclino por lo primero, aun
admitiendo las dificultades que ello plantea, sobre todo si la inseminacién artificial no se
produce en un breve plazo de tiempo después del fallecimiento del depositante de semen».
Respecto del plazo para su realizacién, BERCOVITZ, op. et loc. cit.,se pregunta «;es mds
sensato desde el punto de vista humano obligar a que esa reproduccién post mortem tenga
lugar inmediatamente, cuando subsiste el dolor o la alteracién derivada del fallecimiento
de la pareja querida, o, por el contrario, no limitar temporalmente el momento de la deci-
sién, o permitir que la misma se prolongue temporalmente mucho mds, con el fin de propi-
ciar que una opcién tan importante sea debidamente meditada? Es verdad que la sucesién
hereditaria no puede quedar ilimitadamente abierta en el tiempo. Pero no hay nada que
impida atribuir el apellido a un hijo péstumo, aunque nazca mucho tiempo después del
fallecimiento de aquel. Por otra parte, ya en el caso de la adopcién nos encontramos con
hermanos que dejan de ser hermanos.» Ya en BERCOVITZ y RODRIGUEZ-CANO: «La filiacién
inducida y las clasificaciones legales», Ponencia presentada al II Congreso Mundial Vasco,
celebrado en Vitoria (28 de septiembre al 2 de octubre de 1987), en La filiacion a finales
del siglo xx. Problemdtica planteada por los avances cientificos en materia de reproduc-
cion humana, Madrid, 1988, en p. 128 indicaba el plazo de treinta aiios.

2 PEREZ MONGE, La filiacidn derivada de técnicas de reproduccion asistida,
Madrid, 2002, pp. 265-266.
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derecho tercero del Auto de 13 de mayo de 2003, constata la exis-
tencia de dos sistemas cerrados de uso por parte de la mujer de las
técnicas de reproduccion asistida en los siguientes términos:

«A) Uno, en que la reproduccién asistida se practica [...] a
una mujer casada que no se encuentra separada legalmente, de
hecho ni por mutuo acuerdo que conste fehacientemente, debiendo
concurrir forzosamente entonces el consentimiento del mari-
do, [...], y en el cual el asi nacido tiene en todo caso la condicién
juridica de hijo del esposo de la madre., segiin resulta de lo estable-
cido en los articulos 6.3, 6.4, 8.2 y 7.1 de la Ley?'.

B) Elotro, en que las técnicas de reproduccién se practican a
mujer no casada o separada legalmente, de hecho o por mutuo
acuerdo fehacientemente consignado sin existencia tampoco de
ningln concreto y conocido varén que, a efectos de adquirir la
correspondiente paternidad, haya hecho donacién del semen para
esa especifica fecundacién, y en el cual esta se ha de realizar forzo-
samente con material procedente de donante anénimo [...] y sin
que, como sefala el articulo 8.3, la revelacién de la identidad del
respectivo donante anénimo pueda implicar en ningin caso deter-
minacion legal de la filiacién».

En este supuesto, el Juez autorizd a la mujer a someterse a las
técnicas de reproduccidn asistida, utilizando semen de donante, de
modo que Unicamente se determinaria la filiacion materna no
matrimonial del nacido.

En la préctica, si por las vias que fuese llegase a nacer, y se
demostrase la relacién biolégica, parece que por el principio de
aproximacién de la verdad bioldgica a la legal, se atribuiria la
paternidad al marido. Sin embargo, una interpretacion estricta del
limite temporal establecido por el articulo 116 del Cédigo Civil,
podria impedir tal atribucién. Asi ha sucedido en la RDGRN
de 24 de septiembre de 2002. A mi juicio, como ya indiqué en mi
obra La filiacion derivada de técnicas de reproduccion asistida,
si no se cumplen los requisitos legales, no me parece adecuado
sancionar con la privacién de la paternidad al nacido por una con-
ducta —la realizacién de tal fecundacién post mortem sin cumplir
los requisitos exigidos por el art. 9 LTRA- de la madre o de los
médicos 22

21 Adviértase la falta de precision juridica (respecto de la distincién entre divorcio y
separacién) del referido articulo 6.3 LTRA, que establece: «Si estuviere casada, se precisa-
rd ademds el consentimiento del marido, con las caracteristicas expresadas en el apartado
anterior, a menos que estuvieren separados por sentencia firme de divorcio o separacién, o
de hecho o por mutuo acuerdo que conste fehacientemente».

2 PErREZ MONGE, op. cit, pp. 374 y 375.
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II. INSCRIPCION EN EL REGISTRO CIVIL DEL NACI-
DO VIGENTE LA PRESUNCION DE PATERNIDAD

En el supuesto de que, como se indica en el Auto, la mujer se
someta a inseminacion artificial con semen de donante, y sucediese
el nacimiento en vida del marido, o al menos antes de los trescien-
tos dias siguientes a su fallecimiento podria producirse la inscrip-
cién del nacido como hijo matrimonial del marido.

Respecto de la inscripcion de los nacidos mediante técnicas de
reproduccién asistida, el articulo 7 LTRA establece:

«1. La filiacién de los nacidos con las técnicas de reproduc-
cién asistida se regulard por las normas vigentes, a salvo de las
especialidades contenidas en este capitulo.

2. En ningun caso la inscripcién en el Registro Civil reflejara
datos de los que pueda inferirse el caricter de la generacién.»

El Auto admite que la mujer se someta a estas técnicas con
semen de donante, sin consentimiento del marido, y sin atribucion
de la paternidad al mismo.

La especialidad a que se refiere el articulo 7 es la regulacién
contenida en el articulo 6.3 LTRA. Segun el Auto, se considera a la
mujer como separada de hecho «a estos efectos» y deberd inscribir
al nacido, en su caso, como hijo no matrimonial suyo, como se
indica en el apartado A) 2. En lo no previsto, se aplicardn las reglas
del Cédigo Civil, como se indica en el apartado B).

A) HIJO NO MATRIMONIAL DE LA MADRE

Con carécter general, afirma Rivero Herndndez: «La madre
podrad inscribir al nacido como hijo no matrimonial, aportando la
prueba de la no paternidad [...] ya como demostracién de la falta
de cohabitacién sexual, ya como justificacién de la no causalidad
de la relacién intima» 24,

En este supuesto, segiin el Auto, si la mujer se somete a estas
técnicas con semen de donante, podré dejar sin efecto la presun-
cién de paternidad matrimonial establecida por el articulo 116 del

2 Puede tener cierta relevancia en el sentido de que dicha técnica no suponga

incumplimiento de deberes conyugales, y por tanto no constituirfa causa de separacién
matrimonial, en su caso.

24 RIVERO HERNANDEZ, en Comentarios al Cédigo Civil 11, v. 2.°, libro 1 (titu-
los V a XII), coordinados por RaMs ALBESA, José Maria Bosch Editor, Barcelona, 2000,
p. 1158.



Limites a la utilizacién de las técnicas de reproduccion ... 193

Cédigo Civil ®, aportando el Auto judicial en el que se indica que
estd incursa en causa de separacién de hecho. En su caso, podria
aportar la documentacién médica relativa a la situacion de su espo-
0. Asf podria inscribirse la filiacién inicamente respecto de la
madre. Es dudoso, desde el punto de vista registral, si serd posible
la inscripcion o serd necesaria la accion judicial de impugnacion de
paternidad matrimonial.

B) HIJO MATRIMONIAL DEJANDO ACTUAR LA PRESUN-
CION DE PATERNIDAD. ;QUIEN PUEDE IMPUGNAR?

Podria suceder, como se indica en el fundamento de derecho
cuarto que «por malicia o descuido el nacido fuera inscrito como
hijo también del esposo». La maternidad se determinaria por el
parte de nacimiento y la paternidad, por aplicacién de la presun-
cién de paternidad. Se plantea la cuestidn relativa a la legitimacién
para impugnar la paternidad.

La regla general de legitimacién, contenida antes en los ar-
ticulos 129 y 130 del Cdédigo Civil, y actualmente en el articu-
lo 765 LEC (representante legal, Ministerio Fiscal)?® quedaria despla-
zada por la particular (marido), contenida en el articulo 136 CC?".

Asi pues, se podria impugnar la paternidad solicitando la
prueba bioldgica, que determinaria, en su caso, que el incapacita-

%5 Tebricamente, en este caso no seria aplicable la presuncién de paternidad con-
tenida en el articulo 116 del Cédigo Civil, debido a que los cényuges estdn separados de
hecho.

26 Articulo 129: «Las acciones que correspondan al hijo menor de edad o incapaz
podrén ser ejercitadas indistintamente por su representante legal o por el Ministerio Fis-
cal»,

Art. 130: «A la muerte del actor, sus herederos podrin continuar las acciones ya
entabladas».

Estos articulos han sido derogados. Actualmente esta materia se regula en ¢l articulo
765 LEC, que establece: 1. Las acciones de determinaci6n o de impugnacién de la filia-
cién que, conforme a lo dispuesto en la legislacién civil, correspondan al hijo menor de
edad o incapacitado podrén ser ejercitadas por su representante legal o por el Ministerio
Fiscal, indistintamente.

2. En todos los procesos a que se refiere este capitulo, a la muerte del actor, sus
herederos podrdn continuar las acciones ya entabladas.

27 Articulo 136: «El marido podri ejercitar la accién de impugnacion de la paterni-
dad en el plazo de un afio contado desde la inscripci6n de la filiacién en el Registro Civil.
Sin embargo, el plazo no correrd mientras el marido ignore el nacimiento.

Si el marido falleciere antes de transcurrir el plazo sefialado en el parrafo anterior,
la acci6n corresponde a cada heredero por el tiempo que faltare para completar dicho

lazo.
P Fallecido el marido sin conocer el nacimiento, el afio se contard desde que lo conozca
el heredero».

RIVERO HERNANDEZ, en LACRUZ BERDEIO ef al., Elementos de Derecho civil, t. IV-2.°
(3. ed., Barcelona, José Marfa Bosch Editor, S.A., 1989), p. 158, afirma: «La norma del
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do no es el progenitor del nacido, en el supuesto de que la mujer
se hubiese sometido a inseminacién artificial con semen de
donante.

Desde otro punto de vista, el marido podria impugnar la pater-
nidad con fundamento en el articulo 8 LTRA interpretado a contra-
rio. El articulo 8.1 LTRA dispone: «Ni el marido ni la mujer, cuan-
do hayan prestado su consentimiento, previa y expresamente, a
determinada fecundacién con contribucién de donante o donantes,
podran impugnar la filiacién matrimonial del hijo nacido por con-
secuencia de tal fecundacién». Por ello podria impugnar la filia-
cién con fundamento en la falta de consentimiento del marido para
tal fecundacion.

En definitiva, se podria probar en su caso que el varén no
aport6 ni el elemento genético ni tampoco su consentimiento,
criterios basicos para la determinacion de la paternidad en nues-
tro ordenamiento.

Por otra parte, teniendo en cuenta que no esté vigente la presun-
cién de paternidad, el marido separado de hecho a quien se atribu-
ye la paternidad podrd ejercitar la accion correspondiente en el
correspondiente juicio, por aplicacién de los articulos 92 y 94 LRC
para rectificar el asiento del Registro Civil?2,

articulo 129 es, como dije, general; por tanto puede verse desplazada por las particulares,
como la del articulo 137.2».

En el supuesto objeto de comentario, este articulo 129 se verfa desplazado por el
articulo 136, referido a la impugnacién de la presunta paternidad del marido por él mismo.
El articulo 137 se refiere a la legitimacién del hijo para impugnar su propia filiacién.

28 RiverO HERNANDEZ, en Comentarios al Cédigo Civil 11, v. 2.°, libro I (titulos
V a XII), coordinados por Rams Albesa, José Maria Bosch Editor, Barcelona, 2000, p.
1158 afirma: «En el origen de todo nacimiento se halla un encuentro sexual generador
de ese nuevo ser. Por ello, la presuncién pater is est ha de referirse a dos presunciones
distintas: por una parte, una presuncién de cohabitacién (Beiwohnung), y, por otra, una
presuncién de generacién (Erzeugung). Se presume asi que el marido ha cohabitado con la
mujer durante el periodo de la concepcién del hijo. El conjunto de estas dos presunciones
justifica la formulacién de la (global) presuncién de paternidad del marido de la madre.»
En este sentido se plantea DE LA CAMARA ALVAREZ, t. III, v. 1.°, de los Comentarios al
Cddigo Civil, dirigidos por Albaladejo, articulos 108 a 141, Madrid, 1984, pp. 228 y ss.
en la edicién de 1984, y pp. 215 y ss. en la edicion de 2000: «;Qué puede hacer el marido
separado de hecho a quien la inscripcién de nacimiento le imputa la paternidad, a pesar
de que, segltin el articulo 116, no es el padre presunto? Parece que tendrd que ejercitar la
consiguiente accién en juicio declarativo, conforme al articulo 92 de la Ley, salvo una
hipétesis en que la rectificacién quizd sea posible por medio de expediente. Si de acuerdo
con el articulo 94 es posible la rectificacién de errores (en nuestro caso estariamos ante una
mencién errénea de la filiacidn) que procedan de documento piblico ulteriormente recti-
ficado parece que con mayor razén debe admitirse cuando mediante documento piblico,
aunque no haya habido necesidad de rectificarlo, se pruebe el error padecido al practicar
la inscripcién [...] Supuesto que esta tesis no prospere, ¢l marido no necesitara ejercitar
la accién impugnatoria que le concede el articulo 136 del Cédigo Civil. Porque, en rigor,
no tendrd que atacar la presuncién legal acerca de su propia paternidad, sino sélo poner en
claro la inexistencia de aquella presuncién.

El articulo 92 establece: «Las inscripciones s6lo pueden rectificarse por sentencia
firme recaida en juicio ordinario.
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Se indican a continuacién las personas legitimadas para impug-
nar la paternidad, una vez fallecido el marido, por aplicacion direc-
ta del articulo 136 CC. A continuacién planteo la situacion en la
que podria encontrarse el incapacitado, que, como es sabido, no
puede ejercitar la accién por si mismo, y tampoco impugnar el
representante legal (o en su caso, el defensor judicial ), debido a
que se trata de un acto personalisimo. Es necesario considerar que
la doctrina de los actos personalisimos, pensada para proteger al
incapacitado de intromisiones indebidas en determinados 4mbitos,
llevada a sus iltimas consecuencias, puede resultar perjudicial para
el incapacitado, como se expone a continuacion.

1. Los herederos del marido

Segun el Auto del Juzgado nimero 13 de Valencia, en el funda-
mento de derecho cuarto, se afirma que si «por descuido o por
malicia, el asi nacido fuese inscrito como hijo también del esposo,
al amparo entonces de lo dispuesto en el articulo 136.3 del Cédigo
Civil, una vez fallecido este tltimo y dentro del afio siguiente a
ello, sus herederos podrian siempre impugnar judicialmente dicha
paternidad». Advierto que inicamente se contempla la legitima-
cién una vez que se ha producido el fallecimiento.

2. En vida del marido, él mismo no puede impugnar porque
esta incapacitado

Como es sabido, el marido estd en coma vigil. Por ello, fue
incapacitado judicialmente. En consecuencia, no podré ejercitar
por sf mismo las acciones que le puedan corresponder.

La demanda se dirigird contra el Ministerio Fiscal y aquellos a quienes se refiere el
asiento que no fueren demandantes».

En este juicio no tiene lugar la restriccidn de pruebas que establece el articulo 2.

El articulo 94 LRC establece: «También pueden rectificarse por expediente guberna-
tivo, con dictamen favorable del Ministerio Fiscal:

1.° Aquellos errores cuya evidencia resulte de la confrontacién con los documentos
en cuya sola virtud se ha practicado la inscripcion.
2.° Los que proceden de documento publico o eclesidstico ulteriormente rectificado».

2 MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, «La proteccion juridico-civil de la persona por
razén de la edad», ADC, 1992, p. 1472, respecto del defensor judicial del menor —al que
califica como «pieza de ajuste del sistema»— afirma que «se trata de una institucién de cie-
rre del sistema protector, prevista para procurar una proteccion efectiva del menor, en los
casos en los que los mecanismos legales dispuestos con caricter general para la obtencién
de dicha finalidad no la garanticen suficientemente frente a eventuales desviaciones inte-
resadas en el ejercicio de sus facultades, por parte de quienes deben prestarla (conflicto de
intereses), o simplemente se encuentren paralizados por cualquier causa (no ejerciendo las
funciones de que se trate) —pero esto Gltimo s6lo en relacién con la tutela o la curatela.
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3. ¢Podria impugnar el representante legal del marido?

En el supuesto de que se produjese el nacimiento, la madre
seria representante legal de su marido incapacitado —nombrada en
el correspondiente procedimiento de incapacitacién, como se reco-
ge en el propio Auto objeto de comentario— y del hijo. Parece que
un representante no puede defender dos intereses de dos personas
que podrian ser contradictorios. Se podria resolver nombrando un
defensor judicial ** del padre incapacitado, con fundamento en el
articulo 299 CC3'.

A continuacién me refiero, en primer lugar, a la postura tradi-
cional tanto de la doctrina como de la jurisprudencia, que conside-
ra que el representante legal no puede ejercitar actos personalisi-
mos, entre los que se incluiria la impugnacién de la paternidad
[apartado a)]. Desde otro punto de vista, la STC de 18 de diciem-
bre de 2000 admitié la legitimacidn de la tutora de una incapacita-
da para instar un acto personalisimo —la separacién judicial-, con
fundamento en los articulos 14 (principio de igualdad) y 24 (tutela
judicial efectiva) de nuestra Constitucién [apartado b)]. Aun cuan-
do se trata de una sentencia aislada —referida Ginicamente a la legi-
timacion del representante legal para ejercitar el acto en principio,
personalisimo, relativo a la accién de separacién de su representa-
do— entiendo, como expongo en el apartado c¢), que serian aplica-
bles los mismos argumentos al supuesto contemplado por el Auto
de 13 de mayo de 2003.

a) JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA TRADICIONAL: DOCTRINA DE LOS
ACTOS PERSONALISIMOS

Para un supuesto similar, respecto del poder personal del
menor, De Castro afirmaba: «En la esfera estrictamente personal y
en la familiar de cardcter personal estd normalmente excluida la
sustitucién de titular; en ellas, el representante no puede actuar o su

% Cfr. MAYOR DEL HoYO, «Sobre la intervencién del defensor judicial en los proce-
sos de impugnacién de la paternidad (Comentario a la STS 481/1997, de 5 de junio)», ADC,
1998 pp. 917 ss., afirma: «Si en un principio, en concreto antes de la reforma de 13 de mayo
de 1981, la mayoria de los autores entendia que la oposicién de intereses se circunscribia
tinicamente al 4mbito patrimonial, basdndose en argumentos de carfcter sistematico, gra-
matical e histérico, en la actualidad, tras la citada reforma, no cabe duda de que los intereses
en conflicto pueden ser personales y asf lo ha entendido la doctrina undnimemente».

31 Articulo 299: «Se nombrard un defensor judicial que represente y ampare los
intereses de quienes se hallen en alguno de los siguientes supuestos:

1. Cuando en algtin asunto exista conflicto de intereses entre los menores o incapa-
citados y sus representantes legales o el curador. En el caso de tutela conjunta ejercida por
ambos padres, si el conflicto de intereses existiere s6lo con uno de ellos, correspondera al
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actuacion es s6lo complementaria, y en los supuestos especiales,
en que especialmente se permite, carece de cardcter definitivox» 32.

En principio, estdn legitimados para impugnar la paternidad
(atribuida por presuncién al marido de la madre) el marido —art.
136 CC.—, el hijo, y en su interés podra ejercitar la accién la madre
que ostente la patria potestad, y el Ministerio Fiscal —art. 137
CC.-. Respecto de los legitimados activamente para impugnar la
filiacién, afirma Garcia Cantero: «El primer interesado en que no
se le atribuya un hijo que no es suyo, en virtud de la presuncién
pater is est es, sin duda, el marido, y, en determinados casos, sus
herederos» 3.

Respecto de la proteccién del hijo, Garcia Cantero considera:
«Cabria dudar del interés del hijo, a quien se priva de una filiacién
matrimonial para pasar acaso a la condicion legal de hijo de padre
desconocido o, en todo caso, a la de hijo no matrimonial, sin
embargo prima aqui el bonum filii que postula la veracidad de la
filiacién» %,

Entiende Rivero Herndndez, al examinar el supuesto de la
madre: «En nuestro Cédigo (como en el BGB, § 1597, que habla
genéricamente de representante legal), la madre no tiene legitima-
cién propio nomine, sino s6lo en su calidad de representante legal
del hijo («a la madre que ostente la patria potestad»), durante tiem-
po limitado; y inicamente a ella en tal calidad —no a otros repre-
sentantes legales— junto con el Ministerio Fiscal-» 3. Se ha de
observar que se refiere al representante legal del hijo. Se limita la
legitimacién, pues se trata de proteger al hijo de posibles acciones
de impugnacion.

A mi juicio, este argumento no es aplicable al supuesto objeto
de estudio, en el que se trata de que el representante legal del pre-

otro por ley, y sin necesidad de especial nombramiento, representar y amparar al menor o
incapacitado.

2. En el supuesto de que, por cualquier causa, el tutor o el curador no desempeiiare
sus funciones, hasta que cese la causa determinante o se designe otra persona para desem-
pefiar el cargo.

3. Entodos los demds casos previstos en este Codigo».

2 DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Derecho civil de Espafia, tomo 11, reimpresién de
la ed. de 1952, Civitas, Madrid, 1984, p. 179.

Cfr. también esta doctrina respecto de los actos personalisimos, recogida por MAR-
TINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, en Martinez de Aguirre y Aldaz, De Pablo Contreras, Pérez
Alvarez y Parra Lucdn, en Curso de Derecho Civil, Madrid, 2001, p. 408.

3 'Garcia CANTERO, en Castdn Tobeiias, Derecho civil espafiol, comiin y foral,
t. V-2.° (10." ed. revisada y puesta al dfa por Garcia Cantero y Castdn Vizquez,
Madrid, Reus, S. A, 1995), p. 154.

3 Garcia CANTERO, op. et loc. cit.

35 Rivero HERNANDEZ, en Comentarios al Cddigo Civil 11, v. 2.°, libro 1 (titu-
los V a XII), coordinados por Rams Albesa, José Marfa Bosch Editor, Barcelona, 2000,
p. 1363.
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sunto padre —no del hijo— ejercite la accién de impugnacidn, para
evitar una indebida atribucién por presuncidn, de la paternidad que
no corresponde, pues no aporté elemento biolégico ni volitivo. Ast,
el representante legal cumple la funcién de proteger al sometido a
tutela.

Como es sabido, la tutela del incapacitado incluye la protec-
cién personal del mismo, la administracién de su patrimonio y
su representacion legal. Asi, Cuena Casas, respecto del deber de
velar por el tutelado que establece el articulo 269 del Cédigo
Civil, afirma: «Para el cumplimiento de la finalidad de la tutela,
que es la guarda y proteccién de la persona y bienes, o sélo
de la persona o de los bienes de los menores e incapacitados
(art. 215 CC), la Ley atribuye al tutor su condicién de represen-
tante legal del tutelado» 36.

El articulo 267 del Cédigo Civil establece: «El tutor es el repre-
sentante del menor o incapacitado salvo para aquellos actos que
pueda realizar por si solo, ya sea por disposicién expresa de la Ley
o de la sentencia de incapacitacion».

Respecto de los padres, el articulo 162.2 del Cédigo Civil esta-
blece: «Los padres que ostenten la patria potestad tienen la repre-
sentacion legal de sus hijos menores no emancipados.

Se exceptian:

1. Los actos relativos a derechos de la personalidad u otros
que el hijo, de acuerdo con las Leyes y con sus condiciones de
madurez, pueda realizar por s mismo.

2. Aquellos en que exista conflicto de intereses entre los
padres y el hijo.

3. Los relativos a bienes que estén excluidos de la administra-
cién de los padres.

Para celebrar contratos que obliguen al hijo a realizar prestacio-
nes personales se requiere el previo consentimiento de éste si
tuviere suficiente juicio, sin perjuicio de lo establecido en el
articulo 158».

Comparando estos dos preceptos, se observa que se exclu-
yen expresamente de la representacién de los padres determina-
dos actos por su carécter personalisimo; y sin embargo no se
indica del mismo modo respecto del tutor. De Castro, ya
en 1954 planteaba este tema bajo el epigrafe de «Limites de la
facultad representativa del tutor». De Castro afirmaba: «Con-

36 CueNa Casas, en Comentarios al Cddigo Civil 11, v. 2.°, libro 1 (titulos V a XII),
coordinados por Rams Albesa, José Maria Bosch Editor, Barcelona, 2000, p. 1953.
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forme al criterio general de nuestra legislacion, sentarse el prin-
cipio de que el tutor no podra disponer por el incapacitado
sobre: facultades o acciones de naturaleza estrictamente perso-
nal, derechos de la personalidad, familiares, facultades y accio-
nes respecto al propio estado civil, en cambio el tutor debera
ejercitar las facultades y acciones necesarias para defender la
persona, derechos de la personalidad y sus consecuencias patri-
moniales, pedir la declaracién de su estado y, también, para
ejercitar en beneficio del tutelado acciones contradiciendo el
estado civil de terceras personas» 7.

En principio, se puede observar la posicién doctrinal clésica,
segun la cual el tutor no puede representar a su pupilo en los
actos de cardcter estrictamente personal y en la esfera familiar de
cardcter personal8, La jurisprudencia del Tribunal Supremo
mantiene undnimemente este criterio, Asi, por ejemplo, en Sen-
tencia de 27 de febrero de 1999 afirma: «la generalidad de la
doctrina excluye [d]el 4mbito de la representacion los negocios
juridicos de Derecho de familia, dado su caricter personalisimo
que requiere que esa declaracién de voluntad emane de la persona
a quien el acto va a afectar; especialmente, se considera inadmisi-
ble la representacién en relacidn con aquellos actos que implican
un cambio en el estado civil de las personas que sélo pueden ser
decididos por aquellos cuyo estado civil va a resultar modificado.
Tal es el caso de las acciones civiles de separacién matrimonial o
divorcio en que, por su estimacién, surge un estado civil nuevo de
los cényuges o ex-cényuges sometidos a un régimen juridico dis-
tinto de aquel por el que se venian rigiendo; por ello, el ejercicio
de tales acciones sélo puede ser consecuencia de un acto de la
voluntad del propio cényuge a quien la Ley reconoce legitima-
cién para ello».

Tras esta sentencia, algunos autores admitieron la legitimacién
del tutor para ejercitar determinados actos, con fundamento —entre
otros argumentos— en la propia funcién de la tutela, pensada para
proteger los intereses de los sometidos a la misma, en el hecho de
que el legislador haya permitido la actuacion del tutor en importan-
tes ambitos que limitan la libertad del tutelado (internamiento en
determinados supuestos), etc. %.

37 DE CASTRO Y BRAVO: op. cit., p. 315.

3% Puede consultarse dicha posicién en DE SALAS MURILLO y MAYOR DEL Hovo:
«La legitimacién del tutor para el ejercicio de la accién de separacién matrimonial en
representacién del pupilo (Comentada en STC 311/2000, de 18 de diciembre)», Repertorio
Aranzadi del Tribunal Constitucional, 2001, junio 2001, p. 17.

¥ Cfr. mis extensamente DE SALAS MURILLO y MAYOR DEL HoYO, op. cit., pp. 22-23.
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b) STC 311/2000, DE 18 DE DICIEMBRE

La madre, como representante legal de la incapacitada, recurri6
en amparo ante el Tribunal Constitucional, solicitando la separa-
cion judicial de su hija. La STC 311/2000, de 18 de diciembre,
reconoce la legitimacidn del tutor para ejercitar la accién de sepa-
racién matrimonial en representacion del pupilo, acogiendo los
argumentos esgrimidos por la doctrina.

En el fallo se declara que se han vulnerado los derechos de la
recurrente a la tutela judicial efectiva, y a la igualdad en los
siguientes términos:

a) Lesion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE):
el Tribunal considera que «la separacién matrimonial y la accién
judicial, que constituye el medio para obtenerla, vienen a satisfacer
un interés legitimo de defensa de los cényuges frente a la situacién
de convivencia matrimonial, cuando esta les resulta perjudicial en
las situaciones previstas por el legislador como supuestos legales
de las distintas causas de separacién. Ese perjuicio, por ejemplo,
puede referirse, bien directamente a la persona del cényuge, que
puede encontrarse incluso en una situacién de peligro fisico en su
convivencia con el otro conyuge (piénsese, v. gr., en el supuesto de
la causa 4 del art. 82 CC), o que puede afectar de modo inaceptable
a su dignidad (v. gr. el supuesto de la causa 1 del propio articulo
del CC), o bien a su situacién patrimonial en supuestos ficilmente
reconducibles al incumplimiento de los deberes conyugales (v. gr.
causas 1 y 2 del precepto de reiterada cita)». Continda: «la negati-
va de la legitimacién de la tutora para el ejercicio de la accién de
separacion matrimonial de la hija incapacitada determina de modo
inexorable el cierre, desproporcionado por su rigorismo, del acceso
del interés legitimo de esta a la tutela judicial, si se advierte que,
privado el incapacitado con caricter general del posible ejercicio
de acciones, dado lo dispuesto en el articulo 2 LEC, el ejercicio de
la separacién sélo puede verificarse por medio de su tutor; con lo
que, si a este se le niega la legitimacién para ello, dicho cierre
absoluto es su ineludible consecuencia. Y puesto que esta se ha
producido en el presente caso, resulta claro que se ha producido en
€l la violacién del derecho de tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)
contra la que se demanda el amparo de este Tribunal, que debe ser
otorgado»

b) Vulneracién del derecho a la igualdad (art. 14 CE). En el
fundamento juridico quinto se afiade: «En efecto, el cierre de la
posibilidad de ejercicio de la accién respecto al conyuge incapaz
producido por las Sentencias recurridas, aparte de que no cumple
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las exigencias de razonabilidad ni de proporcionalidad respecto de
ningun fin discernible en el régimen de la tutela, constitucional-
mente necesarias para impedir el acceso a la justicia, desemboca en
una inaceptable situacién de desigualdad de los esposos en la
defensa de sus intereses patrimoniales, ya que no responde a nin-
gun fundamento objetivo y razonable que pueda justificar una
diferencia de trato de tal naturaleza, mdxime si se atiende a los
mandatos que se derivan del articulo 49 CE en cuanto al tratamien-
to de los incapaces y del articulo 32.1 CE en cuanto a la posicién
de igualdad de ambos cényuges en el matrimonio; por lo que resul-
ta vulneradora del articulo 14 CE».

En el fundamento juridico cuarto de esta sentencia se afirma:
«Pues bien, en el presente caso, en que la tutora y madre de la inca-
pacitada ha acudido al ejercicio de la accién de separacién matri-
monial, autorizada judicialmente al efecto, y después de que se le
negase en cambio autorizacién para el ejercicio de accioén reivindi-
catoria, resulta claro que era tinicamente la via de la separacion la
que resultaba viable para la defensa de los intereses patrimoniales
de la incapacitada».

Esta sentencia del Tribunal Constitucional marca un punto de
inflexién respecto a las facultades del representante legal, de modo
que se admite que el representante pueda ejercitar una de las accio-
nes que unicamente podia ejercitar la propia persona, y no el repre-
sentante, por tratarse de un acto personalisimo. Por ello se replan-
tea el concepto de acto personalisimo .

¢) OPINION PERSONAL

Si se inscribe al nacido como hijo matrimonial, desde un punto
de vista estricto, el articulo 136 dnicamente reconoce legitimacion
al marido, no al representante legal de éste. De este modo, si se
inscribe al nacido como hijo matrimonial, el marido no puede
impugnar porque estd incapacitado, el representante legal tampoco
porque se trata de un acto personalisimo. A ello se afiade un proba-
ble conflicto de intereses, ya que una misma persona (la promoto-
ra, en este caso) seria representante del marido incapacitado y del
hijo menor de edad, que se resolveria nombrando un defensor judi-
cial. Me parece que la exclusién de determinados actos de la esfera
de actuacién del representante legal para proteger al incapaz —per-
sona legitimada para realizarlos—, llevada a sus tltimas consecuen-
cias, produce el efecto contrario al pretendido. Si el incapacitado

40 Cfr. DE SALAS MURILLO y MAYOR DEL HoYO, op. cit., p. 25
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no puede impugnar y tampoco el representante legal (en su caso, el
defensor judicial), l1a consecuencia es que mientras viva el incapa-
citado (una vez fallecido, podrdn impugnar sus herederos si retinen
los requisitos previstos por el art. 136.2 CC), el marido serd padre
legal del nacido.

Considero que con fundamento en el articulo 24 de la Constitu-
cion, que reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva, podria
admitirse la legitimacion del representante legal (en este caso,
defensor judicial)#!, de modo similar a la legitimacién reconocida
por la STC de 18 de diciembre de 2000 a la madre de una incapaz
para instar la separacién legal de su hija, pues quedaria en situa-
cién de indefension, en caso contrario. De este modo se evitaria
que mientras viviese el incapacitado tuviese los derechos y deberes
derivados de la relacién de filiacién y se protegeria mejor la perso-
na y bienes del mismo. Ha de tenerse en cuenta, ademds, que si no
se impugna la paternidad podria cambiar la distribucidn de los bie-
nes en la futura sucesién del incapacitado.

Respecto del supuesto objeto de comentario, han de tenerse en
cuenta los siguientes principios inspiradores:

1) Verdad bioldgica.—El marido no consintié la inseminacién
artificial con semen de donante de su esposa. Por tanto, para deter-
minar la filiacién del nacido no se aplican las reglas especiales de
la LTRA, sino la regulacién general del Cédigo Civil. Afirma
Rivero Herndndez: «En la actualidad no cabe duda que el favor
veritatis se sobrepone a la ficcién, especialmente en el proceso y
siempre que se entable la accién de acuerdo con los requisitos pre-
vistos en el C6digo»“2. Por tanto, considero que en la linea de
ampliacién de la legitimacién seguida por nuestro TS debe preva-
lecer en materia de filiacion la verdad real sobre la presunta resul-
tante del estado matrimonial. Asi resulta de las SSTS de 30 de
enero de 1993, 23 de marzo de 2001 y 3 de diciembre de 2002. En
el fundamento de derecho segundo de esta ultima Sentencia se afir-
ma. «Procede traer a colacién la doctrina de 1a STS 30 de enero de
1993, posteriormente seguida por la STS 23 de marzo de 2001,
segun la cual “[...] la conclusién a que por rigurosa observancia de
esta norma del articulo 136 del Cédigo, aisladamente considerado,

41 En este supuesto podria existir conflicto de intereses entre el representante legal

(madre del nacido) que inscribe la filiacién como matrimonial y su representado (que no es
padre biol6gico ni pudo prestar consentimiento a IAD). Por esta raz6n deberia nombrarse
un defensor judicial que impugnarfa la determinacién de la filiacién matrimonial por la
presuncién establecida por el articulo 116 CC.

42 RIVERO HERNANDEZ, en Comentarios al Cédigo Civil 11, v. 2.°, libro I (titu-
los V a XII), coordinados por Rams Albesa, José Maria Bosch Editor, Barcelona, 2000,
p. 1162.
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se llega, pidiendo la desestimacién de la accién entablada por el
marido, cuya paternidad estd, sin asomo de duda, absolutamente
descartada, ofrece serios visos de contradiccién a los principios
informadores de la Ley de 13 de mayo de 1981, en su patente ten-
dencia a que en materia de estado civil prevalezca la verdad real
sobre la presunta resultante del estado matrimonial, como procla-
ma la misma Ley de Reforma y deja constancia el articulo 127 del
Cddigo, al admitir toda clase de prueba en los juicios sobre filia-
cién que puedan desvanecer las situaciones presuntas [...] una vez
patente que la reforma de 1981 tuvo como uno de sus presupuestos
asentar la filiacién sobre la verdad bioldgica, y desvanecida la pre-
suncién del articulo 116 del Cédigo, no s6lo por su acomodo al
sentido que en la normativa del Cédigo, informa la filiacién como
condicién personal definida, de una parte, por el hecho veraz de ser
hijo y, de otra, por el de ser verdadero progenitor, sino en conside-
racién, a estos fines mucho mds trascendentes, de su ajuste a la
normativa constitucional en la que, luego que el articulo 39 CE
asegura la proteccion integral a los hijos, proteccién que clama
contra la inexactitud en la determinacién de la paternidad que inci-
diria en la anomalia de atribuir la potestad sobre ellos a quien no es
su progenitor, ha consagrado la amplia investigacién de paternidad
sin someter tal facultad a limitaciones que, contra la realidad y
voluntad del interesado expresada sin detenimiento ni vacilacion,
en cuanto tuvo oportunidad de ello, conllevaria ante el desconoci-
miento por el marido de cualquier circunstancia que le permitiera
impugnar la determinacién registral, un efecto de indefension
vedado por el articulo 24 de la propia CE {...]. La tan deseada paci-
ficacién en modo alguno puede ser conseguida desde un formalis-
mo, sustentado sobre una situacién fraudulenta y como tal —art. 6.4
CC- contrarias, desde su origen, a Derecho, cuyas normas se resis-
ten a ser aplicadas produciendo un efecto de indefensién constitu-
cionalmente vedado, y con olvido de la investigacion de paternidad
también constitucionalmente admitida sin limitaciones en si ni en
unas consecuencias, que imperativos de culto a la verdad y equidad
y al espiritu y finalidad que han de inspirar la aplicacién de las nor-
mas -art. 3.1 y 2 CC- impiden desconocer, desde aquel articulo
39.2 CE, ignorado si es que se concluyese en la prevalencia de la
presuncion pater is est, pese a que no se corresponde con la reali-
dad”, cuya posicién es de aplicacién al supuesto que nos ocupa».
2) Tutela judicial efectiva. Nuestro TC, en Sentencia de 18
de diciembre de 2000, se pronuncia admitiendo la legitimacién
de la tutora (madre) de una incapacitada para interponer demanda
de separacion. La negativa de la misma supone vulneracién del
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derecho a la igualdad (art. 14 CE) y a la tutela judicial efectiva
(art. 24 CE). Asi resulta de los fundamentos de derecho cuarto y
quinto de dicha Sentencia, como se ha indicado en el precedente
apartado b).

A mi juicio, esta argumentacién puede aplicarse al supuesto
objeto de estudio en el caso de que la esposa inscribiese al nacido
como hijo matrimonial, para admitir la legitimacién del defensor
judicial para impugnar en vida del incapacitado la paternidad inde-
bidamente atribuida al marido por presuncién. La negativa, supo-
ne como se indica en el fundamento juridico cuarto el cierre de la
legitimacion en vida del incapacitado, con vulneracién del articu-
lo 24 CE.

Del mismo modo, respecto del supuesto objeto de estudio, debe
ser admitida la legitimacién del defensor judicial para evitar «una
inaceptable situacién de desigualdad de los esposos en la defensa
de sus intereses patrimoniales».

En el supuesto objeto de comentario, la intervencién del defen-
sor judicial (el representante legal del marido y del nacido seria la
madre, y un representante no puede defender los intereses de dos
personas, que pueden resultar contradictorios) impugnando la
paternidad serd la via para proteger la persona y el patrimonio del
incapacitado si la esposa inscribe al nacido como hijo matrimonial
tras IAD sin consentimiento del marido:

a) Lalegitimacion del defensor judicial para la impugnacién
de la paternidad evitard la constancia de la determinacién de la
paternidad durante todo el tiempo que el incapaz se mantenga en
esta situacion, con los consiguientes deberes derivados de la filia-
cion, y, de este modo, se protegerd mejor al incapaz**. El nacido
sera hijo no matrimonial de la madre.

b) Asimismo, admitiendo la legitimacion del defensor judi-
cial se podra proteger de modo mas eficaz el patrimonio del inca-

43 DE SALAS MURILLO y MAYOR DEL HOYO, «La legitimacién del tutor para el ejer-
cicio de la accién de separacién matrimonial en representacién del pupilo (Comentada en
STC 311/2000, de 18 de diciembre)», Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional,
2001, junio 2001, p. 24, afirman que «nos interesa resaltar que los actos personalisimos
no pueden quedar sujetos a una regla general porque, en atencién a su fundamento, hay
actos de diferente gradacién y contenido. Aplicando una visién teleolégica, puede decirse
que no atenderia a la equidad un tratamiento homogéneo de los mismos: es decir, entender
que todos ellos sélo pueden ser ejercidos por el propio individuo, sin que quepa en ningiin
caso, y bajo ningiin concepto, su ejercicio por tercero. Debemos tener presente que estos
actos tienen como finalidad proteger a la persona. Se trata de impedir que se le cause un
perjuicio a través de la actuacién de terceros que puedan inferir en su esfera mas personal.
Pero puede resultar contradictorio que, precisamente por llevarse al extremo esa premisa,
se le cause un perjuicio. De ahi que haya que introducir diferencias y matices que, en
orden al beneficio de la persona, impliquen un tratamiento distinto o, si se quiere, una
excepcion».
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pacitado, mientras permanezca en coma. Si se inscribe al nacido
como hijo del incapaz debera ser alimentado con cargo al patrimo-
nio del considerado padre legal, mientras se mantenga esta situa-
cién, pues segin este Auto, los herederos podrdn impugnar la
paternidad, evidentemente cuando el incapaz muera. Es preciso
sefialar que habrian podido pasar afios en los que el varén —que
llevaba 11 afios en coma en el momento de solicitarse la autoriza-
cién judicial, y fallecié el 17 de junio de 2003— deba cumplir con
tales deberes.

Aun cuando no conozco ninguna sentencia del TC que de
manera especifica se refiera a la legitimacién de los representantes
legales del padre incapacitado, a quien se ha atribuido indebida-
mente una paternidad por presuncion, considero que los argumen-
tos del TC son aplicables, quizd en mayor medida, a este supuesto.
Previsiblemente, planteado un recurso de amparo en este supuesto
ante nuestro TC, resolveria con el mismo fundamento juridico. Ha
de tenerse en cuenta que se trata de una demanda del defensor judi-
cial, que deber4 resolver el juez, atendiendo a los intereses necesi-
tados de proteccién, como indican en relacién a la posibilidad de
que el representante legal actlie en actos que en principio se consi-
deran personalisimos *.

IV. INSCRIPCION EN EL REGISTRO CIVIL DEL NACIDO
NO VIGENTE LA PRESUNCION DE PATERNIDAD

Si la técnica de reproduccién asistida tuviese €xito una vez
fallecido el marido, se produciria el nacimiento una vez transcurri-
dos los trescientos dias previstos por la presuncién de paternidad
en el articulo 116 CC. En este supuesto podria plantearse la
siguiente paradoja:

El nacido es hijo biolégico del marido, de modo que si se reali-
zase la prueba biolégica de paternidad asi se determinaria, y sin
embargo, podria suceder que el Encargado del Registro Civil y, en
su caso, la DGRN denegasen la inscripcién del nacido como hijo
matrimonial porque no rige la presuncién de paternidad ni consintié

4 DE SALAS MURILLO y MAYOR DEL Hovo, op. cit., p. 25, afirman: «Recuérdese,
por tltimo, que solicitar la separacién no quiere decir que esta tenga lugar de modo auto-
madtico. Interviene una tercera (o cuarta, en este caso, junto con los conyuges y el tutor)
persona, el juez, que de modo imparcial, apreciard si concurre causa suficiente, y cudl es la
solucién mds acorde a la protecci6n de la persona y del conjunto de los intereses en juego
(incluidos, por qué no, los intereses y expectativas del otro cényuge, y valoradas las posi-
bles “torcidas” intenciones del tutor)».
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el varén en documento piiblico o testamento. En este sentido, se ha
pronunciado la DGRN en Resolucién de 24 de septiembre de 2002.

Segun el vigente articulo 7.1 LTRA: «1. La filiacién de los
nacidos con las técnicas de reproduccién asistida se regulard por
las normas vigentes, a salvo de las especialidades contenidas en
este capitulo.

2. En ningin caso la inscripcién en el Registro Civil reflejard
datos de los que pueda inferirse el cardcter de la generacién».

Por ello, debido a que no concurren los requisitos relativos a la
fecundacién post mortem, deberian aplicarse las reglas generales
del Cdédigo Civil. Ciertamente, no es posible aplicar la presuncién
de paternidad contenida en el articulo 116 CC, debido a que ha
transcurrido el plazo de trescientos dias. Sin embargo, no ha de
olvidarse que la reforma de 1981 pretende acercar la verdad biol6-
gica a la legal, y en este caso el nacido procede biol6gicamente del
marido. En esta linea se ha pronunciado recientemente nuestro Tri-
bunal Supremo, de modo que ha primado la verdad bioldgica sobre
una estricta interpretacion de los correspondientes preceptos del
Cédigo Civil.

La solucion no es sencilla, pues si se atribuye la paternidad al
marido, con fundamento en el principio inspirador de la verdad
bioldgica, se pueden producir consecuencias no queridas, como,
por ejemplo el cambio en la distribucién de los bienes de la suce-
sion del fallecido.

Si la filiacién del nacido queda determinada tinicamente res-
pecto de la madre, matizo que ante una «posible negligencia» de
los médicos que no verifican que el marido sigue vivo (pues presu-
men la buena fe de quienes se someten a estas técnicas) o una con-
ducta omisiva de la mujer, la sancién grave recae sobre el hijo, en
cuanto que no gozard de la determinacién de filiacién por ambas
lineas. Considero que, si se cumplen los requisitos legales, tal
generacion deberia producir los mismos efectos legales que se
derivan de la filiacién matrimonial. Por ello, no es determinante
cudl sea el caracter de la filiacién, sino que los efectos serdn los
que correspondan a dicha filiacién matrimonial.

Si no se cumplen los requisitos legales, no se permitira su reali-
zacién (como sucedié en el supuesto resuelto por Auto de la
Audiencia Provincial de A Coruifia de 3 de noviembre de 2000).
Ahora bien, si se produce el nacimiento, seria deseable que prospe-
rase la reclamacion de la filiacion respecto del que fue el marido —
aun cuando no es segura su solucién—. De este modo, se obtendran
los mismos efectos que si se hubiesen cumplido tales requisitos. A
mi juicio, en principio, parece poco adecuado que se produzcan los
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mismos efectos cumpliendo o no la ley, pero la solucién contraria
—no reconocer derechos al nacido— supondria sancionar al hijo por
una conducta de los padres, solucién vivamente criticada respecto
de los limitados derechos reconocidos a los hijos ilegitimos en la
regulaci6n anterior a la reforma de 13 de mayo de 19814,

V. CONCLUSION

1. En un primer momento, la demandante solicita autoriza-
cién judicial para ser inseminada con semen de su marido en coma.
En este sentido, ha de advertirse que entre las facultades del Juez
no se incluye la posibilidad de sustituir el consentimiento del varén
incapaz para tener descendencia.

2. En un segundo momento, tras la vista oral en la que los
parientes del marido citados por el Juez (sus padres, primera espo-
sa e hija nacida de este matrimonio) se oponen a tal peticion (inse-
minacion artificial con semen del marido), la mujer matiza que lo
tinico que pretende es ser madre. Argumenta que no puede some-
terse a inseminacién artificial con semen de donante porque el
articulo 6.3 LTRA requiere el consentimiento del marido cuando la
mujer estd casada. Se discute si ese consentimiento es una licencia
marital o0 mdas bien se dirige a asumir la paternidad. A mi juicio
tiene un doble caricter:

a) Por una parte, supone autorizacién del marido para que se
realicen las técnicas, ya que de ellas nacerd, en su caso, un nifio,
cuya paternidad, en principio, la ley atribuye al propio marido por
la presuncidn de paternidad.

b) Por otro lado, el consentimiento del marido produce efec-
tos no en la determinacién de la paternidad, sino en la prohibicién
de impugnacion de dicha paternidad.

El Juez autoriza a la mujer para que se someta a IAD sin con-
sentimiento del marido, pues cuando los cényuges estdn separados
de hecho, la LTRA no requiere el consentimiento del marido.

(Puede solicitar la madre que el nacido tras la inseminacién
artificial de la mujer con semen de su marido, no sea hijo juridica-
mente del marido, que no sea ni pueda ser tenido por hijo de su
esposo ni tener derechos hereditarios? Nadie puede renunciar dere-
chos en perjuicio de un tercero por prescripcién legal (art. 6.2 CC:
«La exclusién voluntaria de la ley aplicable y la renuncia a los

45 PtREZ MONGE, op. cit, pp. 374 y 375.
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derechos en ella reconocidos sdlo seran validas cuando no contra-
rien el interés o el orden publico ni perjudiquen a terceros»). Ade-
mas la filiacidn es irrenunciable.

3. Inscripcién en el Registro Civil vigente la presuncion de
paternidad.—Si la mujer se somete a IAD, y esta prospera, caben
dos posibilidades:

A) Inscripcién aportando Auto judicial autorizando la IAD de
mujer casada, pero separada de hecho, como indica el propio Juez.
De este modo, el nacido constara en el Registro Civil como hijo no
matrimonial de la madre. No obstante, es dudoso el modo de ins-
cripcién registral si debido al automatismo del mismo. Entiendo
que este mismo resultado se habria obtenido acreditando la separa-
cién de hecho de los conyuges, pues en este caso no rige la presun-
cién de paternidad del articulo 116 CC ni es preciso el consenti-
miento del marido, segin el articulo 6.3 LTRA.

B) Si, a pesar de todo, la mujer inscribe al nacido como hijo
suyo, segun el parte médico y, por aplicacion del articulo 116 del
Cédigo Civil, como hijo matrimonial del marido, segiin el Auto
objeto de comentario, serdn los herederos del marido quienes
podrén impugnar la paternidad. Ha de tenerse en cuenta que el
nacimiento de este hijo cambiaria la distribucién de bienes en la
sucesién del incapaz.

Ademds, considero que ha de plantearse si en vida del incapaz
podria impugnarse la paternidad indebidamente atribuida a este.
En principio, el legitimado seria el marido (art. 136 CC). El marido
no puede prestar consentimiento, y, por tanto, se plantea el siguien-
te interrogante: ;podria impugnar la paternidad indebidamente
atribuida por presuncién el representante legal del incapaz? Como
es sabido, el representante legal es su mujer. Por ello, parece que,
de acuerdo con el articulo 299.1 CC existe conflicto de intereses y
deberia nombrarse un defensor judicial. De este modo, se mantiene
la siguiente cuestion: ;podria impugnar la paternidad el defensor
judicial? En principio, se trata de un acto personalisimo interpre-
tando el articulo 267 CC en relacién al articulo 162 CC, de modo
que solo el incapaz podria ejercitar dichas acciones.

Considero que debe ser admitida la legitimacién del defensor
para impugnar, en vida del incapaz, la paternidad indebidamente
atribuida. De este modo, se protege mejor la persona y el patri-
monio del incapacitado.

4 Asi lo considero, ya que de este modo se protege mejor la persona y bienes del

padre incapacitado, aun cuando el Ministerio Fiscal podria interponer la accién correspon-
diente segtn el articulo 137 CC, relativo a la legitimaci6n del hijo, en el caso de que se
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a) Desde un punto de vista personal, mediante el éxito de la
accién de impugnacién de paternidad, el nacido quedard inscrito
como hijo no matrimonial de la madre y no se le atribuira al marido
una paternidad que no le corresponde.

b) Desde una perspectiva patrimonial, no debera cumplir los
deberes que derivan de la filiacidn con cargo a sus bienes, durante
todo el tiempo que viva el incapaz.

4. Inscripcion en el Registro Civil no vigente la presuncién de
paternidad.—Si se hubiese producido el nacimiento pasados tres-
cientos dias después del fallecimiento del varén, y sin cumplir los
requisitos exigidos por el articulo 9 LTRA (consentimiento y
plazo), en principio no se podria atribuir la paternidad por las
reglas establecidas por la LTRA para la fecundacién post mortem,
ni tampoco aplicar dicha presuncién de paternidad del marido, por
lo que posiblemente tinicamente se podria determinar la filiacion
por la linea materna. A mi juicio, no debe sancionarse al nacido
(privacién de paternidad) por una conducta de su madre o del equi-
po médico, de modo similar a como sucedia antes de la reforma de
1981 con la filiacién ilegitima,

5. Enlarealidad, al poco tiempo del Auto judicial se produjo
el fallecimiento del varén. De este modo, la mujer que solicitd esta
autorizacién judicial podra ser madre mediante IAD. El nacido
serd hijo no matrimonial de la madre.

den los requisitos exigidos: «La paternidad podrd ser impugnada por el hijo durante el afio
siguiente a la inscripcién de la filiacién. Si fuere menor o incapaz, el plazo contard desde
que alcance la mayorfa de edad o la plena capacidad legal.

El ejercicio de la acci6n, en interés del hijo que sea menor o incapacitado, corres-
ponde, asimismo, durante el afio siguiente a la inscripci6n de la filiacién, a la madre que
ostente la patria potestad o al Ministerio Fiscal.

Si falta en las relaciones familiares la posesién de estado de filiacién matrimonial, la
demanda podri ser interpuesta en cualquier tiempo por el hijo o sus herederos».

Parece que el Ministerio Fiscal no est4 legitimado en este supuesto, pues como se ha
indicado, el articulo 765 LEC queda desplazado por la norma particular del articulo 137
CC, en el que no se refiere al mismo. Seria, pues, un supuesto similar al contemplado en la
STC de 18 de diciembre de 2000, en el sentido de que, si no se admite la legitimacién del
defensor judicial para impugnar la paternidad indebidamente atribuida por presuncién, se
vulneraria el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 de la Constitucién).



