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Resumen: Este trabajo es un andlisis ctitico de derecho comparado
sobre la posibilidad Iberica de la Fecundacién Pos Muerte. Del lado Portugués
la ley Portuguesa de Reproduccion Medicamente Asistida, Lei 32/2006 de 26
de Julio, tratava de la “Inseminac¢do post mortem” en su Articulo 22°, donde
caracteriza esta cuestion como la posibilidad de una mujer viuda de ser
inseminada (después de la muerte de su marido o compafiero) con semen del
fallecido. Aqui La ley Portuguesa prohibe esta posibilidad aunque que el
marido o compafiero: “haja consentido no acto de inseminac¢do.” Pero ya
considera licita la transferencia post muerte de embrién establecido que este,
con el consentimiento escrito previé del “de cuius”, otorgado con la intencion
de posibilitar a la pareja la construccion de la familia y descendencia realizando
su proyecto parental. De modo distinto, en esta materia, la Ley Espafiola de
Técnicas de Reproduccién Humana Asistida, Ley 32/2006 de 26 de Mayo,
determina que el consentimiento previo y escrito del “fallecido” sera prestado
por documento publico, (escritura/testamento/etc.) para que su material
genético pueda ser utilizado hasta el primero aniversario de su muerte. Quid
Turis? Aquf tratamos de analizar las dos propuestas legislativas, apuntando sus
"nnances" y opinando sobre cual nos parece ser la perspectiva mas acertada
sobre ista polémica cuestion de Derechos Humanos de naturaleza
reproductiva. El Articulo 22.° de la Ley Portuguesa indicava qué : “2— O sémen
que, com fundado receio de futnra esterilidade, seja recolbido para fins de inseminacio do
conjuge ou da mulber com quem o homem viva em unido de facto ¢ destruido se aquele vier

a falecer durante o periodo estabelecido para a conservagio do sémen”: situacién que
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segun nuestra opiniéon no nos parece la mas humanista y que en Espafa es
mui distinta de acuerdo con la legislacién actual analizada en nuestro

comparativo legal ibérico de derecho reproductivo Pos Muerte.

Palabras Clave: Derechos Humanos; Fecundacién Pos Muerte; Derecho
Comparado; Portugal; Espafia.

1- LOS DERECHOS HUMANOS Y LA
PROTECCION DE LA VIDA

Para Pérez Lufio, “las nuevas tecnologfas han contribuido
decisivamente, a posibilitar un conocimiento mas radical del propio ser
humano. Durante milenios el hombre ha sido un desconocido para si mismo.
Desde la perspectiva de los avances cientificos y tecnoldgicos de nuestro
tiempo, no pueden dejar de considerarse como meras elucubraciones ingenuas
e insuficientes las teorfas y conjeturas rudimentarias, que desde la medicina, la
biologfa, la psicologia y la filosoffa se venian haciendo sobre el significado y
estructura de la naturaleza humana”.?

Para este Profesor, Catedriatico de Filosofia de Derecho de la
Universidad de Sevilla, el estudio de estas materias es un marco de referencia
para el estudio y proteccién de los Derechos Humanos: “En los ultimos afios
los avances de la ingenieria genética y la biotecnologfa han permitido trasladar
desde la incertidumbre y la penumbra de las elucubraciones a la seguridad de
los datos cientificos, el conocimiento de la vida humana. Los estudios sobte
el genoma humano y la consiguiente revelacién del mapa genético de nuestra
especie constituyen un nuevo marco de referencia para el estudio y la propia

tutela de los derechos humanos.”3

Asf este trabajo desarrolla un analisis de derecho comparado sobre
la posibilidad Ibérica de la Fecundacién Pos Muerte. Del lado Portugués la ley
Portuguesa de Reproduccion Medicamente Asistida, Lei 32/2006 de 26 de

2 Véase: Pérez Lufio, A.-E. “La Tercera Generacion de Derechos Humanos — IV Biotecnologias e intimidad”
Aranzadi S. A., Navarra 2000, pag. 155. (que cit.) (¢fr.: Casado, 1998 Gracia, 1989).
3 Véase: Pérez Lufio, A. E.: Cit. (idem) (que cit.) (¢f. Malem Seira, 1995, Porras del Corral, 1996).
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Julio, tratava de la “Insemina¢do post mortem” en su Articulo 22°, donde la
ley Portuguesa prohibe esta posibilidad de fecundacién pos muerte aunque
que el marido o compafiero: “haja consentido no acto de inseminagdo.” Pero
ya considera licita la transferencia post muerte de embrion establecido que
este, con el consentimiento escrito previé del “de cuius”, otorgado con la
intencién de posibilitar a la pareja la construccion de la familia y descendencia
realizando su proyecto parental. De modo distinto, en esta materia, la Ley
Espafiola de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, Ley 14/2006 de 26
de Mayo, determina que el consentimiento previo y escrito del “fallecido” sera
prestado pero por documento publico, (escritura/testamento/etc.) para que
su material genético pueda ser utilizado hasta el primero aniversario de su

muerte. Quid Turis?

2 - NUEVA DIMENSION A NO REPRODICCION

Sin embargo, las técnicas de PMA actuales, por su parte, aportaran
posibilidades de alargamiento a una nueva dimensién de derechos a no
reproduccion, distintas de las que habfa en el pasado: (el esterilizacién a
peticiéon o por mandado judicial,4 el aborto, e incluso el acceso y utilizacién
de los medios anticonceptivos...) hoy tenemos otros derechos a no
reproduccién mas actuales: (derecho a no tener un embrién implantado sin su
aprobacién, a no ver su esperma/6vulos/material genético utilizado para

generar embriones sin su voluntad...)

En esto sentido, R. Dworkin y Vera Raposo defienden que la
decisién de procrear es un acto individual que pertenece a la esfera de la vida

privada de cada individuo...>

* Caso de los portadores de discapacidad mental e incluso familias supranumerarios sin medios
de poder sostener mas hijos y sin medios para utilizar los métodos anticonceptivos.

> Raposo V. L., “O Direito d Imortalidade. . ...” pag. 148 “Assim hoje em dia o direito a nao reprodugao
engloba o direito a ndo ser sujeito a inseminagio sem consentimento, a ndo ter embrides transferidos para o corpo
sem consentimento, a nao ser objecto de recolha de gametas sem consentimento, a que os respectivos gametas nao
sejam usados para fins reprodutivos sem consentimento, a nao ser clonado sem consentimento(...) a ndo ser sujeito
a nenhum acto directa ou indirectamente ligado a reproducao sem consentimento” a no ver su material genético
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llan y Javier Sanchez-Caro, defienden que la fecundacién pos —
mortem, que estd admitida en el ordenamiento juridico espafiol, esta sometida
a un doble condicionamiento: que exista constancia de que el varén lo aceptd
en vida y que las técnicas se cumplan dentro del plazo determinado por la Ley

(doce meses).6

En efecto, los mismos autores definen que: “La procreacién post
mortem consiste en la posibilidad de que la esposa o compafiera del varén
fallecido (pre-fallecido) pueda utilizar el semen de este dltimo, o los embriones
originados in vitro con los gametos de ambos (o procedentes total o

parcialmente de donantes), con el fin de engendrar un hijo.””

3 — FECUNDACION POS MUERTE, PERSPECTIVA
IBERICA

La ley Portuguesa de Reproduccion Medicamente Asistida, Lei
32/2006 de 26 de Julio, trata de la “Inseminacio post mortem” en su Articulo
22°, donde caracteriza esta cuestion como la posibilidad de una mujer viuda
de ser inseminada (después de la muerte de su marido o compafiero) con

semen del fallecido.® La ley Portuguesa prohibe esta posibilidad ? aunque que

usado apds su muerte para fecundacién de su mujer sin su consentimento, ... sob pena de
estarmos ante um crimen”...

¢ Articulo 9 apartado 2 de la Ley Espafiola Cit.: “e/ marido podri prestar su consentimiento, en el do

a que se hace referencia en el articulo 6.3, en escritura priblica, en tes 10 0 do to de instrucciones previas,

para que su material reproductor pueda ser utilizado en los 12 meses siguientes a su fallecimiento para fecundar a
su mujer.” (Véase fecundacion pos-muerte) en la Ley 14/2006 sobre la PMA.

7 Abellan F. y Sanchez-Caro, J., en “Biologia_y ley en reproduccion humana asistida — Manual de casos
Clinicos” Editorial Comares, Granada 2009 — Capitulo VII: La Procreacién Post- Mortem.

8 Véase: También sobre (Fertilizacao 7 vitro post mortem) el Articulo 26.° La Ley Portuguesa de la
PMA: “Se aguele que depositon o sen sémen on ovicitos para fins de inseminagao em beneficio do casal a que
pertence vier a falecer, aplica-se, com as necessdrias adaptagies, o que se dispde em matéria de inseminacao post
mortem nos artigos 22.° ¢ 23.°”.

9 Véase en este sentido, lo contenido de la ley Portuguesa de Reproduccién Asistida en su Articulo
23. ° (Paternidade): “T— Se da violacao da proibicao a que se refere o artigo anterior (Art.22°) resultar
gravidez da mulber inseminada, a crianca que vier a nascer ¢ havida como filha do falecido.2— Cessa o disposto
10 niimero anterior se, d data da inseminagio, a mulber tiver contraido casamento on viver hd pelo menos dois anos
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el marido o compaiiero: “haja consentido no acto de inseminacio.”!? Pero ya
considera licita la transferencia post muerte de embrion establecido que este,
con el consentimiento escrito previé del “de cuius”, otorgado con la intencién
de posibilitar a la pareja la construccion de la familia y descendencia realizando
su proyecto parental. De modo distinto, en esta materia, la Ley Espafiola de
Técnicas de Reproduccién Humana Asistida, Ley 32/2006 de 26 de Mayo,
determina que el consentimiento previo y escrito del “fallecido” sera prestado
por documento publico, (escritura/testamento/etc.) para que su matetial
genético pueda ser utilizado hasta el primero aniversario de su muerte. Véanse
nuestras conclusiones, en esta materia, en el Capitulo XII de la Tesis.
Ateniéndonos al Articulo 9 apartado 2 de la Ley Espafiola Cit.: “el marido
podra prestar su consentimiento, en el documento a que se hace referencia en
el articulo 6.3, en escritura publica, en testamento o documento de
instrucciones previas, para que su material reproductor pueda ser utilizado en

los 12 meses siguientes a su fallecimiento para fecundar a su mujer.” 1!

En la opinién de la Profesora Vera Lucia Raposo, los Derechos
reproductivos  son  derechos fundamentales, y segin ella, son
fundamentalmente y principalmente derechos fundamentales,!?> porque
existen dentro del cuadro constitucional, dentro de las ordenes
constitucionales internas, existen en el ambito del horizonte del Estado y son

garantizados y protegidos por él. En la teorfa de los Derechos Humanos,

em nnido de facto com homem que, nos termos do artigo 14. dé o seu consentimento a tal acto, caso em que se
aplica o disposto no n.° 3 do artigo 1839.° do Codigo Civil.”

10 Véase: Articulo 22.° de la Ley Portuguesa: 2— O sémen que, com fundado receio de futura esterilidade,
seja recolhido para fins de inseminagio do conjuge ou da mulher com quem o homem viva em uniao de facto é
destruido se aquele vier a falecer durante o periodo estabelecido para a conservagio do sémen.

11 (Véase fecundacién pos-muerte): Caso distinto se ve en el peridédico portugués “Didrio de
Noticias” del dia 21 de Junio de 2012, pag. 14: “Pai, depois de Morto” traduzindo “Padre después
de Muerto” cit.: “ Quase 15 anos depois de ter morrido, um homem passon a ser pai de mais nm filho. Aos
trés que tinha, quando falecen, a 1 de Julho de 1994, o Tribunal da Relagio de Lisboa acrescenton-lhe um ontro.
Por alturas do 6bito, o rapaz, tinha 9 anos de idade. Havia sido registado com o apelido da mde. Mas a justica
decidin que, afinal, no sen assento de nascimento teria também de constar o nome do falecido. Néo foi com exames

de ADN. Mas a prova testemunbal foi suficiente.”

12 Véase: Raposo, V. L., “O Direito a Imortalidade. . ..” pag. 66 Capitulo 3.3: “Direitos humanos v.s
direitos fundamentais”.
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estos derechos (Humanos) se refieren a los derechos de los seres humanos,
que les son innatos e inalienables, propios de cada ser humano por el simple
hecho de existir,'® asi en mi opinién, los derechos reproductivos son, como
defiende la estimada Profesora de Coimbra, derechos fundamentales en el
cuadro constitucional nacional cuando estan positivados en las constituciones
nacionales; pero. de un modo distinto, pienso que los derechos reproductivos
son eminentemente Derechos Humanos generales y universales porque estan
reconocidos por el derecho Internacional y como tal defendidos por él y
oponibles nacionalmente a los estados, por la naturaleza obligatoria
constitucional de la supranacionalidad del derecho internacional. (Este es un

tema muy debatido).

Revisitando la terminologfa de Pérez Lufio,!* consideramos que los
derechos reproductivos son sin embargo Derechos Humanos de 4°
Generacion. En la constitucién portuguesa, los derechos fundamentales
tienen una clasificacién no correspondiente a ningin otro en derecho
comparado, los derechos de libertad estin en el Titulo II, “ Direitos,
Liberdades e Garantias”, y los derechos sociales estin en el Titulo III,
“Direitos Econémicos, Sociais e Culturais”, mientras los primeros (Titulo II)
ven su contenido suficientemente definido al nivel constitucional, los
segundos (Titulo III) carecen de la intervencion legislativa del legislador ““ a
quo” “para se tornarem liquidos e certos.” 1> También segiin Vera Raposo,
los Derechos, Libertades y Garantias!® son exclusivos del género humano, y
los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales!” dan a los ciudadanos el
poder de exigir del Estado “un comportamiento positivo, materializado en
una prestacién material juridica”. Segun esta autora, entre los derechos de 3*

Generacion pueden incluirse: el derecho a la paz, el derecho al desarrollo, el

13 Véase: La posicién de la Profesora Esther Martinez Quintero en el Curso de Doctorado “Pasado
9 Presente de los Derechos Humanos” de 1a Universidad de Salamanca. 2007,/2009.

14 Véase: Pérez Lutio, A. E. “La Tercera Generacion de Derechos Humanos” Editorial Aranzadi,
Navarra, 2006.

15 Véase: Canotilho Gomes, J.J. y Vital Moreira, “Fundamentos da Constituigio”, Coimbra Editora,
Coimbra, 1991, pag 198.

16 Traduccién nuestra.

17 Traduccién nuestra.
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derecho a la calidad de vida, lo derecho a la proteccién del medio ambiente,
el derecho a la supervivencia de la especie, el derecho a la protecciéon del
genoma humano como patrimonio de la humanidad, entre otros... En efecto,
define que (en la tercera generacion) se incorporan derechos fruto de nuevas
exigencias, fruto de una sociedad de tiesgo, que busca los valores de la
fraternidad, buen ambiente, justicia social, protecciéon de las generaciones
futuras y la Solidaridad. ..., distintas de la Libertad, clave de los derechos de la
1* Generacién y de la Igualdad de la 2* Generacién... Para nosotros, los
“nuevos derechos” nacidos de los actuales avances tecnolégicos de la
medicina y de la genética son, sin embargo, los nuevos derechos humanos, los
Derechos Humanos de la 4° Generacién, “bio derechos fundamentales”
como les denomina Adela Cortina!® derecho a una muerte digna, derecho al
patrimonio genético no manipulado, derecho al conocimiento de los origenes
genéticos, etc., entre los que se incluyen los qué analizamos: los Derechos
Reproductivos. En el mismo sentido, Vera Licia Raposo!® afirma que es
relativamente facil distinguir la primera de la segunda generacién, pero
considera mas dificil diferenciar la tercera de la cuarta, por lo que propone que
el criterio de distincion de las dos dltimas sea la titularidad, por lo que los de
tercera generacion serfan de los grupos: “préximos de los derechos sociales”
por ejemplo, mujeres, nifios, personas con discapacidad, mayores, etc., y los
de la cuarta generacion serfan de titularidad individual mds “préximos de los
derechos de libertad”... Sin embargo, las técnicas de PMA actuales, por su
parte, aportaran posibilidades de alargamiento a una nueva dimensién de
derechos a no reproduccion, distintas de las que habia en el pasado: (el
esterilizacion a peticién o por mandado judicial,? el aborto, e incluso el acceso

y utilizacién de los medios anticonceptivos...) hoy tenemos otros derechos a

18 Cortina Adela “Bioética y Nuevos Derechos Humanos”, in Problemas Actuales de los Derechos
Fundamentales, Universidad Carlos III de Madrid, BOE, Madrid, 1994.

19 Véase: “O Direito a Imortalidade — O Exervicio de direitos reprodutivos mediante técnicas de reprodugao
assistida e o estatuto do embrido in vitro” pdg. 103/ (in fine) “Assumindo estes critérios, os direitos reprodutivos
(-..) seriam de 4° geracao, pois sdo direitos associados a uma pretensdo individual, potenciados pelos crescentes
desenvolvimentos tecnoldgicos, frequentemente discutidos no ambito da bioética, entretecidos por miiltiplas dimensées,
de entre as quais sobressai a pretensio de abstencao estatal.” Pags. 103 y 104.

20 Caso de los portadores de discapacidad mental e incluso familias supranumerarios sin medios
de poder sostener mas hijos y sin medios para utilizar los métodos anticonceptivos.
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no reproducciéon mas actuales: (derecho a no tener un embrién implantado
sin su aprobacién, a no ver su esperma/dvulos/material genético utilizado

para generar embriones sin su voluntad...).

En esto sentido R. Dworkin y Vera Raposo defienden que la decisién
de procrear es un acto individual que pertenece a la esfera de la vida privada
de cada individuo...?! Fernando Abellan y Javier Sanchez-Caro, defienden
que la fecundacién pos — mortem, que estd admitida en el ordenamiento
juridico espafiol, esta sometida a un doble condicionamiento: que exista
constancia de que el varén lo aceptd en vida y que las técnicas se cumplan

dentro del plazo determinado por la Ley (doce meses).??

En efecto, los mismos autores definen que: “La procreacién post
mortem consiste en la posibilidad de que la esposa o compafiera del varén
fallecido (pre-fallecido) pueda utilizar el semen de este dltimo, o los embriones
originados in vitro con los gametos de ambos (o procedentes total o
parcialmente de donantes), con el fin de engendrar un hijo.”?? Ya M. Pérez
Monge, habia distinguido entre 1- Fecundacién post mortem, 2- Fecundacion
artificial post mortem y, 3 — Procreacion artificial post mortem. Considerando
que en la primera el varén consiente la utilizacion de su gametos para después
de su muerte, lo que en sentido estricto excluirfa la posibilidad de implantar
en la mujer el embrién formado antes de la muerte del varén, en la segunda

donde unicamente incluirfa la inseminacion artificial y la fecundacién in vitro

2 Raposo V. L., “O Direito d Imortalidade. . ...” pag. 148 “Assim hoje em dia o direito a nao reprodugio
engloba o direito a nao ser sujeito a inseminagio sem consentimento, a nao ter embrides transferidos para o corpo
sem consentiments, a nao ser objecto de recolba de gametas sem consentimento, a que os respectivos gametas nio
sejam usados para fins reprodutivos sem consentimento, a nao ser clonado sem consentimento(...) a ndo ser sujeito
a nenhum acto directa ou indirectamente ligado a reprodugio sem consentimento” a no ver su material genético
usado apds su muerte para fecundaciéon de su mujer sin su consentimento, ... sob pena de
estarmos ante um crimen”...

22 Articulo 9 apartado 2 de la Ley Espafiola Cit.: “¢/ marido podra prestar su consentimiento, en el

docnmento a gue se hace referencia en el articnlo 6.3, en escritura priblica, en fes 100 do to de instrucciones
11007,

previas, para que su material reproductor pueda ser utilizado en los 12 meses signientes a su_ para

fecundar a su mujer.” (Véase fecundacién pos-muerte) en la Ley 14/2006 sobte la PMA.

2 Abellan F. y Sanchez-Caro, J., en “Biologia y ley en reproduccion humana asistida — Manual de casos
Clinicos” Editorial Comares, Granada 2009 — Capitulo VII: La Procreacién Post- Mortem.
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realizadas después del fallecimiento del “marido” y la tercera 3- que acabarfa
la inseminacion artificial y la fecundacion in vitro tras la muerte del varén, asi

como la transferencia del embrién concebido en vida de sus padres.?*

Para Luis Gonzales Moran,?> al hablarnos de un caso singular, en el
que los protagonistas han estado unidos por el vinculo matrimonial y en el
que el esposo acaba de fallecer, y una vez que los avances técnicos ya permiten
congelar el semen del marido durante largo tiempo, cabe la posibilidad de que
su esposa pueda ser fecundada con el semen de él. En sus estudios encontré
planteamientos muy distintos, unos favorables otros desfavorables a la

Fecundacion post mortem. ..

El autor se refiere a una reflexién anterior a la promulgacién de la
Ley 35/1988 de la Profesora Campuzano Tomé, donde ella habia expuesto
que habria que distinguir si el marido habia prestado o no expresamente su
consentimiento. En caso afirmativo, su respuesta setrfa positiva a las técnicas,
pues estamos ente el deseo expreso del marido de que su viuda fuera
inseminada artificialmente con el semen que dejé depositado, esto claro esta
siempre que los plazos establecidos después de la muerte del marido no fueran
sobrepasados, “mas alld de los cuales no se permitirfa la inseminacion.”?¢
Idéntica posiciéon favorable tiene el Profesor E. Alonso Serrano, para quien el
requisito principal para la validez de esta forma de fecundacién, “es la
constancia indubitada del consentimiento del esposo fallecido.” Otros
autores, segin Gonzales Moran, defienden que la inseminacion artificial post
mortem es frontalmente contraria al articulo 392° de la Constitucion espafiola,
que consagra el deber de los padres a prestar a sus hijos asistencia de todo
orden, en cuanto da lugar a que venga al mundo un nifio sin padre que pueda

cumplir con aquel deber. Segtin el Profesor de la Universidad Pontificia

2 Pérez Monge, M., “La filiacion derivada de técnicas de reproduccion asistida” Centro de Estudios
Registrales, 2002, pag. 251/ss.

% Gonzélez Moran, L. “De /a Bioética al Bioderecho — Libertad, vida y muerte”, Dykinson S.L. Madrid
2006.

26
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Comillas de Madrid, hay otros autores que centran su opinién en la propio
finalidad de las técnicas y reclaman que la inseminacién artificial de una mujer
viuda con semen de su marido, después de la muerte de este, no es
propiamente un uso terapéutico de la I.A., pues lo que mueve a recurrir a esta
técnica no es la esterilidad o el peligro de transmision de enfermedades, sino
la muerte del esposo. Ademas de condenarse a un hijo a vivir sin padre, se esta
atribuyendo la concepcién de un hijo a un padre que ya no existe (en la opinién

de los autores contrarios a la fecundacién post mortem).

Ambas leyes espafiolas, la Ley 35/1988 y la actual Ley 14/2006,
regulan esta materia en lo que respecta al articulo 9, siendo la redaccién del
apartado 3 idéntica en la dos leyes, pero en la voz del Profesor de Madrid,
Gonzalez Moran, no hay una regulacién que pueda ser calificada de directa en
cualquiera de los reglamentos sobre la cuestion de fecundacion post muerte,
aqui apenas se establecen normas tendentes a regular los efectos de la
inseminacién artificial post mortem en tema de filiaciéon y a fijar unos
requisitos que pongan limites a la realizacién de la I.A. post mortem. Para este
autor, en las dos leyes existe una unidad y correspondencia de requisitos,
aunque un nivel distinto de exigencia, pues la ley actual debe afiadir la
certificacion registral de defuncion, o auto de declaracion de fallecimiento. En
ambas Leyes se exige el consentimiento del marido, que tendra constancia en
el mismo documento en que se da el consentimiento para la utilizacién de las
técnicas reproductoras por la esposa.?” En ambas leyes se establece un plazo,
que era de 6 meses en la Ley 35/1988% y que es de 12 meses en la Ley
14/2006, una vez que los ctiticos encontraron el plazo inicial muy corto,
incluido también para hacer el luto por la muerte del marido... En otras
legislaciones, que recordamos solo a titulo muy general e informativo, en
funcién de apunte comparativo incluimos algunos ejemplos, orientados por

los estudios del Profesor Moran de Madrid, a saber:

27 Véase: Apartado 6.3 de la ley de PMA Espafiola 14/2006.
28 En el mismo sentido El Relatério de la Comssion Warnock.
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La Ley Inglesa: de 1 de Noviembre de 1990 en el paragrafo 28.6,
dispone: “Si el esperma de un hombre o el embrién generado con un esperma
fuera utilizado después de su muerte, no podra esa persona ser considerada

como el padre del nacido.”

La Ley Alemana: de 13 de Diciembre también de 1990 dispone en el
paragrafo 4.1.3 que cumplird pena de prisién hasta 3 afios o multa, quien
fertilizara artificialmente (después de la muerte del “dador”) un évulo con
semen de un difunto, pero no serd sancionada por su parte la mujer/madre

en cuyo cuerpo sea llevada a cabo la fecundacion. ..

La Ley Francesa: en el Articulo 8 que reforma el Articulo 151.2 del
“Code de Santé Public” indica que los destinatarios de las técnicas de PMA,
hombre y mujer/pareja deben estar vivos, serin mayores de edad, deben ser
casados o vivir vida en comun por lo menos 2 afios y ambos daran su

consentimiento pleno a la trasferencia de los embriones o la inseminacién. ..

La Ley Noruega: de 5 de Octubre de 1994, limita al acceso a las
técnicas de PMA a la mujer casada o a parejas de hecho (aqui equiparadas al

matrimonio, en una relacién estable). ..

La Ley Griega: de 23 de Diciembre de 2001, impone exigencias muy
restrictivas,?’ pero admite la fecundacién post muerte tanto a partir de
gametos del marido o compaiiero pre-fallecido o también fecundaciéon con

embriones congelados de la pareja. ..

Segun indica el Profesor G. Moran, la propia Ley de Catalufia
9/1998,% regula la fecundacién post mortem en los Articulos 92.2 y 97, cit.:
“teniéndose el nacido por hijo del marido, siempre que concurran las
siguientes condiciones recogidas en el art. 92.2: por lo que respecta a la forma
de emisién del consentimiento por parte del marido, tiene un nivel de

exigencia menos tigurosa que las leyes estatales 35/1988 y 14/20006,

2 Véase: Ley Griega 3089/2002 de 23 de Diciembre.
30 Codigo de Familia (Ley de Catalufia 9/1998 de 15 de Julio).
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estableciendo al respecto “que conste fehacientemente la voluntad expresa del
marido para la fecundacion asistida después de su muerte”3!... 3 Para el
civilista de la Universidad de Coimbra, Capelo de Sousa, es:“... valida a
vontade inequivocamente manifestada pelo marido quando vivo de querer dar
a esposa, mesmo depois da sua norte, o poder de conceber uma crianca,
através de esperma seu depositado e congelado em sua vida, desde que o
relacionamento sexual ou a inseminagao artificial ndo tenham sido possiveis e
eficazes em vida”.3> En esto sentido la Profesora de Coimbra, Stela Marcos
Neves Barbas, propone que es admisible la inseminacion artificial pos
mortem, desde que ha sido autorizada por el fallecido en documento
autentico, testamento o escritura publica, y cuando el embrion sea utilizado
por la viuda o compafiera, en los 3 meses siguientes a la muerte del marido o
compafiero, en casos especiales, caso de situaciones de alto riesgo (estado de
guerra) o enfermedades terminales. Entretanto, esto serfa no sin mas pues, en
su opinion, esta situaciéon deberfa quedarse bajo la fiscalizacion del poder
judicial... lo que, en nuestra opinién, se aparta mucho de la vision actual de la

Ley espafiola.*

Para la Investigadora espafiola Carcaba Fernandez los problemas
juridicos planteados por las técnicas de procreaciéon humana levantan
cuestionamientos dificiles, morales, éticos y legales para los ordenamientos

juridicos nacionales, cit: “... es el Derecho Privado el que realmente se ve

31 Gonzalez Moran, L. “De la Bioética al Bioderecho...” pag. 671.

32 De Lora, Del Toro P. “Qué hay de malo en tener hijos?” en Anuario de la Facultad de Derecho de
La Universidad Auténoma de Madrid, Derecho, Sociedad y Familia: Cambio y Continuidad, n°® 10,
20006 pags. 46 y 47 que invocando a Dworking y ].Harris indica que cit. : “Ya decisidn de tener hijos es
una de esas decisiones que se integran de nna manera mds nitida en el dmbito de los planes de vida de los
individnos”. .. “un Estado liberal solo podra inmiscuirse en tal dmbito de la soberania individual en circunstancias
excepeionales y muy tasadas. Como ocurre con el ejercicio de otras libertades (la libertad de conciencia, religiosa, de
expresion, ett.), la reproduccion, en sus dimensiones formal y sustantiva, puede resultar perturbadora o incluso
desagradable, pero no meramente por ello pondremos en marcha el aparato coactivo de Derecho”.

33 Sousa Rabindranath, Capelo de, “O Direito Geral de Personalidade”, Coimbra Editora, Coimbra
1995, pag. 216 in fine.

34 Barbas, Stela Marcos Neves, “Direito ao Patrininio Genético” ... pag. 136 donde afiade (en un
sentido favorable a la fecundacion post morteni) que cit.:” E vidvel argumentar que apesar de a crianga
vier a nascer depois da morte do progenitor continua a ser bioligica e geneticamente seu filho e parente dos sens
ascendentes, nos termos do filho concebido antes da morte do pai; que na casa, na familia permanece a memoria do
pai, a sua “cara”, toda uma realidade e unm imagindrio que vao ajudar o filho no seu crescimento. Podendo, ainda
acrescentar-se que hd filhos pdstumos e que, designadamente nas chamadas sociedades desenvolvidas, sio cada vez
mais numerosas as maes solteiras, divorciadas on separadas.”
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afectado en este tema, ya que los avances cientificos en esto campo nos hacen
replantearmos conceptos tan clasicos, basicos y fundamentales como los de
paternidad y maternidad”.?> En este sentido Neves Barbas afirma que cit:
13 7 . ~ . .

...os novos métodos da procriacdo assistida podem fazer com que a
reproducdo humana se dissocie do tempo, do espaco e do préprio contexto
familiar...”3¢ Muchos son los argumentos en contra y a favor, tanto en
Portugal como en Espafia,® que aqui revisitamos en la opinién de la Maestra

de Coimbra Sandra Marques Magalhdes® a saber:

La admisibilidad del procedimiento — pero sin atribucién de filiacién
ante al fallecido y sin atribucién de derechos sucesorios a los hijos asi

nacidos...

La admisibilidad del procedimiento, con condicionamiento de los
derechos sucesorios a los requisitos del consentimiento previo, expreso,
escrito, formal, documental e intencional (libre) del fallecido, y no menos
sujeto al cumplimento de los plazos para hacer la concepcion y para el

nacimiento...

O simplemente la imposibilidad legal de la inseminacién (artificial)
post mortem... En la opinién de la investigadora de Coimbra, en Portugal el
proceso legislativo que terminé con la nueva Ley de PMA Portuguesa, la Lei
32/2006 de 26 de Julio, cit.: “conheceu dispositivo semelhante ao espanhol: o
Decteto n° 415/ VIL, aprovado pela Assembleia da Republica Portuguesa em
17 de Julho de 1999 e ulteriormente vetado pela Presidéncia da Republica, em

seu art.’. 18° n°1, aceitava a insemina¢do post mortem se houvesse expressa

% Carcaba Fernandez, M., “Problemas juridicos planteados por las técnicas de procreaciin humana’. .. pag.
35.

3 Barbas, Stela Marcos Neves, “Aspectos Juridicos da Inseminag¢ao artificial “post mortem”,
Colectinea de Jurisprudéncia, tomo 11, ano 7°, 1999, pag. 22.

37 En esto sentido la investigadora Magalhies, Sandra Marques, “Aspectos da procriagio Medicamente
assistida. ..” pag. 67. In fine.

3 Cit. La posicion de Magalhaes, Sandra Matrques, “Aspectos da procriagio Medicamente assistida. ..”
pig. 68.
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autorizacio do marido ou companheiro e fosse efectuada nos trés meses

seguintes ao 6bito.”%

A pesar de todo esto, esta opcidn legislativa no fue la adoptada en
Portugal, el articulo 22° n°1 de la Ley Portuguesa de PMA, (la Lei 32/2006),
no permite la inseminacién artificial post mortem...* La Lei 32/2006 de 26

de Julio: Artigo 22.° (Inseminagdo post mortem) determina qué:

“l— Apds a morte do marido ou do homem
com quem vivia em unido de facto, ndo ¢ licito
a mulher ser inseminada com sémen do falecido,
ainda que este haja consentido no acto de
inseminagio. 2— O sémen que, com fundado
receio de futura esterilidade, seja recolhido para
fins de inseminacdo do conjuge ou da mulher
com quem o homem viva em unifo de facto é
destruido se aquele vier a falecer durante o
petiodo estabelecido para a conservacio do
sémen. 3— E, porém, licita a transferéncia post
mortem de embrido para permitir a realiza¢do de
um projecto parental claramente estabelecido
por escrito antes do falecimento do pai,
decorrido que seja o prazo considerado ajustado

a adequada ponderagio da decisio.”

Véase también que La Ley Portuguesa de la PMA: en el Articulo 26.
¢ (Fertilizagdo in vitro post mortem) contiene que: “Se aquele que depositou
o seu sémen ou ovocitos para fins de inseminagdo em beneficio do casal a que
pertence vier a falecer, aplica-se, com as necessarias adaptacdes, o que se

dispée em matéria de inseminagdao post mortem nos artigos 22.° ¢ 23.°7. Y la

% Cit.: Magalhaes, Sandra Marques, "Aspectos da procriagao Medicamente assistida. .. pag. 68.

40 En esto sentido: Magalhaes, Sandra Marques, “Aspectos da procriagio Medicamente assistida. .. "pag.
70 cit: “... o sémen conservado, mesmo que colbido em razio de fundado receio de esterilidade para fins de
reprodugdo com a esposa ou companbeira, deva ser destruido se o homem falecer durante o periodo mdximo admitido
para a conservagao do material (art.” 22°n* 2).”
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Ley Espafola, segun su Articulo 9 apartado 2 Cit.:“el marido podra prestar su
consentimiento, en el documento a que se hace referencia en el articulo 6.3,
en escritura puablica, en testamento o documento de instrucciones previas,
para que su material reproductor pueda ser utilizado en los 12 meses siguientes

>

a su fallecimiento para fecundar a su mujer.” (Véase fecundacién pos-
muerte)... Asi, en la opinién de Sandra Magalhdes, por la ley portuguesa,
segun esta autora - es tenido como hijo del fallecido el nifio que venga a nacer
de la inseminacién ocurrida “contra — legem” de conformidad con lo
dispuesto en el Articulo 23. © n. °1 de la Lei 32/2006. Por su parte segun el
Articulo 23. ° n°® 2 de la misma ley, la filiacién no acorrera, si a la data de la
inseminacién, la mujer del “de cuius”, ya estuviera casada o unida de hecho (2
afios) con otro hombre... Entonces hay que concluir que Portugal y la Ley
portuguesa rechazan la inseminacién artificial post mortem, pero en la
opinién de Tiago Duarte,*! con maés incertezas que definiciones... También
para Sandra M.* la nova ley portuguesa no define si: La falta de
consentimiento del nuevo marido o compafiero implica la determinacién de
la paternidad del fallecido...Si determina la filiacion ante el fallecido en el caso
de que éste hubiera manifestado la oposicion a la utilizacién de su material
genético después de su muerte... Y por dltimo, no aclara si la falta de
consentimiento, del fallecido por un lado, y la falta de consentimiento del
actual marido implican que al hijo se quede sin padre...De acuerdo con su
Tesina, la Maestra de Coimbra, dice admitirse por su parte, la trasferencia de
embriones post mortem, como formando parte de un proyecto parental ya en
movimiento y con “embriones”® ya formados... dando continuidad a la
voluntad de constituir familia y descendencia por parte de quien dejé la vida
involuntariamente, en la opinién de la autora, como destino digno del embrion

crio-preservado preferible al descarte... No deja al final de hacer una critica a

4 Duarte Tiago, “In vitro veritas? A procriagio medicamente assistida na Constituicao ¢ na lei” Almedina,
Coimbra, 2003, pag.101.

42 La opinién de Magalhies, Sandra Marques, "Aspectos da procriacao Medicamente assistida. .. "pag. 70
in fine.

+ La Cuestion de los embriones excedentarios ha sido tratada en el anilisis de esta problematica
en el Numero 8 de “I Problematica Actual” en mi Tesis.
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la Ley Portuguesa de PMA, que segun ella: “ndo regulou a matéria de maneira
satisfatéria” * una vez que no apunta una fecha temporal como deberfa® para
que el embrion pueda ser transferido al atero de la viuda o compafiera después
de la muerte del marido o compafiero,46 dado que piensa que es cierto que se
conceda un periodo de “luto” y de reflexiéon para tomar tan dificil decision

en un momento de pesar...

Asi en el mismo sentido que la Profesora de Lisboa, Stela Marcos
Neves Barbas, defendemos que es admisible la inseminacién artificial pos
mortem, desde que haya sido autorizada por el fallecido en documento
autentico, testamento o escritura publica, y cuando el embrién sea utilizado
por la viuda o compafiera, en los 3 meses siguientes a la muerte del marido o
compafiero, en casos especiales, caso de situaciones de alto riesgo (estado de

guerra) o enfermedades terminales.

4 - REFLEXION FINAL

De acuerdo mi Tesis Doctoral en Derechos Humanos y Bioética
en contexto Ibérico defendida en Espafia en la centenaria Universidad de
Salamanca, parece admitirse por su parte, la trasferencia de embriones post
mortem, como formando parte de un proyecto parental ya en movimiento y
con embriones ya formados... dando continuidad a la voluntad de constituir
familia y descendencia por parte de quien dejé la vida involuntariamente, en
mi opinién ese destino es digno por el embrién crio-preservado y preferible

al descarte... No se deja al final de hacer una critica a la Ley Portuguesa de

4 Magalhaes, Sandra Marques, "Aspectos da procriagio Medicamente assistida. ..” pag. 89 in fine.

4 Magalhies, Sandra Marques, “Aspectos da procriacao Medicamente assistida...”’pag. 89, donde
la autora critica el hecho de la Ley portuguesa de no establecer esto plazo (para transferir el
embrién post muerte...) ni indicar quien debe hacer esta “ponderacién adecuada”, a la vez que
opina también que es una buena oportunidad de determinar, de una forma “directa” y “clara”,
los efectos de filiacién y de sucesion nombradamente de la PMA homéloga post-morten. . .

46 Véase: Articulo 22.° n° 3 de la Ley Portuguesa de PMA (Lei 32/2006) a saber:

3— E, porém, licita a transferéncia post mortem de embrido para permitir a realizagio de um projecto parental
claramente estabelecido por escrito antes do falecimento do pai, decorrido que seja o prazo considerado ajustado a
adequada ponderagio da decisao.”
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PMA, que no reguld esta materia de manera satisfactoria en la primera vez,
una vez que no apunta una fecha temporal como debetfa para que el embrién
pueda ser transferido al dtero de la viuda o compafiera después de la muerte
del marido o compafiero, dado que piensa que es cierto que se conceda un
periodo de “luto” y de reflexién para tomar tan dificil decisiéon en un

momento de pesar...

En el mismo sentido, la autora castellana M. Pérez Monge defiende
esta fecha de reflexién cit: “...en la medida que pretende evitar la

precipitacion en una situacion, cual es la muerte del marido o compaiiero...4

Recientemente en Abril de 2021 el Presidente Portugués Marcelo
Rebelo de Sousa, Profesor Catedritico de Derecho Constitucional, vet6 el
decreto ley sobre la inseminacién pos muerte en Portugal, por considerar que
este suscitaba dudas nombradamente en el plan del derecho sucesorio
cuestionando también la propuesta aplicacion retroactiva de la ley que fue
después aprobada por el Parlamento Portugués y que proponia permitir la
fecundacién pos muerte con la posibilidad de fecundacién con material
genético crio preservado del fallecido con lo intento y autorizacion previa diste
ante un proyecto parental, después de 6 meses de la muerte diste y tiendo la
mujer que iniciar el procedimiento hasta 3 afios de la muerte del marido o
compafiero. Asi Portugal tuve que esperar nueva iniciativa legislativa para
retomar esta posibilidad pelo menos del no lado Portugués. Finalmente 6
meses después en Octubre de 2021 fue aprobado por el Patrlamento Portugués
con propuestas de varios partidos politicos que responderan a las dudas del
Presidente de la Republica Portuguesa siendo promulgado por él lo diploma
nuevo aqui en vigor desde Noviembre 2021, tornandose Portugal uno de los
pocos pafses a permitir la inseminacién post mortem con esperma ctio
preservado. Asi entrd en vigor la ley portuguesa de fecundacion post mortem
la Ley n.° 72/2021, de 12 de Noviembre que en su versién actualizada estatui

que se: “Permite o recurso a técnicas de procriacio medicamente assistida

47 Pérez Monge, Mariana, “La filiacion derivada de técnicas de reproduccion asistida”, pag. 262.
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através da inseminagdo com sémen apds a morte do dador, nos casos de
projetos parentais expressamente consentidos, alterando a Lei n.° 32/20006, de
26 de julho de procriagio medicamente assistida. Asf en Diciembre dltimo,
después de afios de lucha Angela Ferreira anuncié en las redes sociales que
esta embarazada de su marido Hugo pre — fallecido de cancer 4 afios antes y
que habia dejado escrito autorizando Angela a utilizar su semen crio
preservado antes de iniciar los tratamientos oncolégicos, tornandose asi la
primera mujer portuguesa a poder usar la fecundacién pos mortem con semen
crio preservado de su pareja para generar el milagro de la vida...cumpliendo
asf con la unificacion ibérica diste instituto, pero sin demasiada atencién a la
ley espafiola que especifica la necesidad del documento de voluntad con forma
publica (escritura / testamento, etc) que a nuestro ver mucho dignifica iste
procedimiento clinico y de legislaciéon conexa, forma que no es necesatia
segun la legislacion portuguesa que acepta la mera declaracién de voluntad en

documento particular... o que para nosotros nos parece insuficiente.
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