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Las normas que rigen en la actualidad las
técnicas de fecundacién in vitro presentan
situaciones de incoherencia interna que con-
ducen al absurdo. Se constata la dificultad
que entrafia regular juridicamente activida-
des que, por su propia naturaleza, inciden en
los derechos nucleares de la persona humana:
aquellos derechos que son previos a cual-
quier ulterior derecho porque constituyen la
esencia de lo humano. Estan expresados en
el art.15 de la Constitucién Espafiola que de-
fine, junto al derecho a la vida, el derecho a la
integridad fisica y moral; connotaciones éstas
que trascienden la mera existencia bioldgica.
La idea de integridad fisica y moral, parafra-
seando a Ortega, comprende el "yo" y la "cir-
cunstancia”. La integridad del "yo" exige el
respeto a los elementos que constituyen la
esencia especifica de lo humano, cual es la
racionalidad y la libertad. La "circunstancia”
exige el respeto al habitat que a cada ser
humano le es propio.

La Ley 35/88 Sobre Técnicas de Repro-
duccién Asistida -R/A- permite que sea fe-
cundada con semen de donante la mujer de
una pareja. El marido sera el padre legal del
hijo pero éste no conoceréa a su padre genético,
ni sus raices, ni su estirpe porque la ley exige
el més riguroso anonimato. También se per-
mite inseminar a la mujer sin pareja, cuyo hijo
estard en el mismo caso anterior al no saber
quién fue su padre genético con el agravante,
ademds, que no tendrad tampoco padre legal
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osocial: carecerd de la presencia fisica mascu-
lina. Si la mujer convive homosexualmente
con otra mujer la figura paterna sera del sexo
femenino... Si se fecunda a la viuda con se-
men del marido muerto este hijo carecera de
padre fisico, como el hijo de la mujer sin
pareja, pero conocerd al menos a su padre
genético.

Que se entiende por padre referencial

He dado el nombre de padre -o madre-
referencial al padre -o madre- genético cono-
cido que no esta presente fisicamente en la
vida del hijo (1). El padre referencial es el que
engendra un hijo y desaparece fisicamente de
su existencia pero no referencialmente: se co-
noce su identidad, su trayectoria vital, su
personalidad... El hijo a partir de la imagen
de su progenitor crea un vinculo que le inser-
ta en el linaje de sus antepasados; conecta con
su estirpe y establece su identidad filogenéti-
ca o histérica que le prolonga en el pasado, y
que constituye una base fundamental para
estructurar su identidad personal y su propia
personalidad.

La paternidad referencial tiene actual-
mente dos versiones. La normal corresponde
al hijo de una pareja cuyo padre ha fallecido.
El hijo no goza de su presencia fisica pero si
de su presencia referencias: conoce su identi-
dad. Ademas de conocer suidentidad disfru-
ta de los derechos civiles derivados de la
relacién paternofilial: tiene la nacionalidad
paterna, lleva sus apellidos, es su heredero...

La segunda -o fecundacién "post mor-
tem'- se realiza en la madre viuda con mate-
rial genesiaco procedente del marido muerto.
El hijo tendrd conocimiento de la identidad
dé su padre, como en el caso anterior, pero a
diferencia de éste se verd privado, por impe-
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rativo legal, de los derechos derivados de la
relacién paterno-filial y de todos sus efectos:
no tendra la nacionalidad del padre, ni sus
apellidos, ni serd su heredero...

La paternidad referencial, en ambas ver-
siones, permite al hijo establecer suidentidad
filogenética integrarse en su linaje "gens" o
familia; conocer sus raices, establecer los vin-
culos que le insertan en la Historia; disponer
de datos suficientes para construir la imagen
de su padre, su caracter, su aspecto fisico, sus
cualidades y defectos, sus aficiones, sus ami-
gos. Podré asumir o negar, seguir o evitar,
aprobar o rechazar el temperamento o condi-
cién de quien le diera la vida.

Fecundacién "post mortem" (2)

Enla segunda mitad del presente siglo se
ha iniciado un movimiento legislativo en fa-
vor de la investigacién de la paternidad. Tra-
dicionalmente los Cédigos civiles han nega-
do tal prueba, hasta el punto que la declara-
cién de ilegitimidad del hijo por parte de la
madre y su consiguiente condena por adulte-
rio no impedia que se atribuyera al marido la
paternidad de la criatura. Se inicia un movi-
miento legislativo en contra del reconoci-
miento forzoso del hijjo por parte del marido,
al mismo tiempo que se permite a aquél inda-
gar su origen genético. Los paises escandina-
vos iniciaron la modificaciéon de sus leyes
sobre filiacion extramatrimonial. Les siguie-
ron la Unién Soviética, Alemania Federal,
Francia e Italia en los afios 70. Irlanda y
Bélgica lo hicieron en dltimo lugar a raiz de
las sentencias condenatorias dictadas por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

En Esparia la nueva normativa se implan-
taaraizdelaley 13 de mayode 1981 impuesta
por los art. 14, 15 y 39.2 de nuestra Norma
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Fundamental. El art. 39 de la Constitucién
equipara a todos los hijos y permite la inves-
tigacién de la paternidad. La reforma del
Derecho de Familia -art. 127 del Cédigo Civil-
admite incluso las pruebas biolégicas: el dato
biolégico es el que tiene la méxima relevancia
para la determinacién de la paternidad.

En ese panorama legislativo transcurrida
apenas una década de la promulgacién de los
nuevos principios constitucionales, la ley So-
bre Técnicas de Reproduccién Asistida intro-
duce nuevos principios que, como afirma
Garcfa Cantero, "no puede menos de calificar-
se de distorsionadores del régimen de filia-
cién antes descrito... la ley trata de asegurar
el secreto de la procreacién asistida, y prohibe
queenlainscripcién del nacido se refleje dato
alguno del que pueda inferirse el caracter de
la generacion, art.7"(3).

Incoherencias de la ley 35/88 Sobre Téc-
nicas de Reproduccién Asistida.

A tenor del art. 9.1: "No podra determi-
narse legalmente la filiacién ni reconocerse
efecto o relacién juridica alguna entre el hijo
nacido por la aplicacién de las técnicas regu-
ladas en esta Ley y el marido fallecido, cuan-
do el material reproductor de éste no se halle
en el utero de la mujer en la fecha dela muerte
del varén'".

Este articulo se refiere a dos situaciones
posibles: que el material reproductor -no dice
sise trata de gametos o embriones- se halleen
el ttero de la mujer a la muerte del marido, o
que no se halle (4).

La primera resulta totalmente obvia: si la
mujer ya estd embarazada cuando el marido
muere no es fecundacién "post mortem'.
Hay que suponer ademads que el hijo nacera
dentro de los 300 dias posteriores al falleci-
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miento, luego el marido serd legalmente el
padre de la criatura por la presuncion del art.
116 del Cédigo Civil.

El segundo supuesto se deriva de la inse-
minacién o implantacién del embrién en la
mujer después del fallecimiento del marido.
En ese caso, como ya se ha indicado, no podra
determinarse legalmente la filiacién ni reco-
nocerse efecto o relacién juridica alguna entre
el hijo péstumo y el marido fallecido, por las
previsiones del citado art. 9.1. Al hijo se le
niegan sus derechos civiles, derechos que tie-
nen un origen biolégico: el "ius seminis".

Implica contradiccién que cuandose tiene
una prueba del origen genético de una perso-
na se le nieguen los derechos derivados pre-
cisamente de su origen genético. La presun-
cién del art. 116 Cc, que estipula que el mari-
dodelamadreesel padredelacriatura, actia
cuando no se conoce la verdad y sélo mien-
tras no se conoce, porque la verdad biolégica
se impone en todo casos.

Otra cosa es la posibilidad de fraude o
error por parte de la viuda, quien, tras man-
tener relaciones con otro varén, puede pre-
tender ser inseminada o que se leimplante un
embrion procedente del difunto marido para
beneficiarse social o patrimonialmente de
una filiacién improcedente. Antela duda hay
dos alternativas posibles: primera, someter al
hijo después de nacido a las pruebas que
demuestren su filiacién; segunda, negar a la
viuda su acceso al material genesiaco.

Las pruebas de filiacién s6lo pueden lle-
varse a cabo si se dispone de antemano, con
anterioridad a la realizacién de las técnicas de
reproduccién asistida, de datos suficientes
del vardn fallecido para verificar en el hijo
después del nacimiento. Si no hay datos su-
ficientes del fallecido para demostrar la pa-
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ternidad habria que estar al segundo supues-
to: negar a la viuda el acceso al material ge-
nesiaco del marido.

¢Con qué fundamento se podria prohibir
a la esposa generar un hijo de su propio ma-
rido siendo asi que la ley autoriza a una mujer
sola a ser inseminada con semen de donante
an6nimo? La viuda se encontraria ante la
paradoja de que podria generar al hijo de un
desconocido, pero no al de su propio marido.
El hijo del difunto, en cambio, gozaria de
muchisimas ventajas sobre el de donante ano-
nimo ya que tendria, al menos, un padre
referencias de identidad conocida cuyo re-
cuerdo se mantendria vivo en el que habia
sido el hogar de ambos progenitores. El hijo
tendria una "gens" en la que insertarse, un
linaje, una familia... podria establecer su
identidad filogenética e historica.

Seria una incoherencia negar a la viuda su
acceso a la reproduccién asistida "post mor-
tem" y permitir que lo hiciera con semen de
donante. El posible fraude o error se podria
evitar si el establecimiento sanitario, como
requisito previo antes de admitir el semen
para su congelacion, exigiera al marido los
analisis mencionados ademds de una decla-
racién de voluntad fehaciente por parte de
ambos conyuges para garantizar la filiacién
del hijo. si a pesar de todo la viuda se hubiera
inseminado con semen del marido fallecido
no seria justo cargar al inocente con las con-
secuencias negativas de la accién: el hijo de-
beria tener el derecho a la filiacién paterna.

¢;Podria la viuda ejercer indefinidamente
ese derecho?

Hay que tener en cuenta que la herencia
estaria yacente con perjuicio para otros here-
deros. Para evitar este problema la ley 35/88
R/ Acastiga al inocente, niega al hijo pdstumo
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sus derechos sucesorios.

El apartado 2 del citado articulo 9, regula
también una excepcién al principio general:
"No obstante lo dispuesto en el apartado an-
terior, el marido podra consentir, en escritura
publica o testamento, que su material repro-
ductor pueda ser utilizado, en los seis meses
siguientes a su fallecimiento, para fecundar a
sumujer, produciendo tal generacién los efec-
tos legales que se derivan de la filiacién ma-
trimonial". Sise produce el embarazo duran-
te los seis meses siguientes al fallecimiento, el
hijo no se vera privado de sus derechos lega-
les.

Enbuena l6gica, sila voluntad del marido
era la de someterse a las previsiones de la ley
y permitir que su material genesiaco fuera
utilizado durante los 6 meses siguientes a su
fallecimiento, una vez finalizado el plazo,
transcurrido ese periodo de tiempo, el mate-
rial no utilizado deberia destruirse. La des-
trucciéon no plantea ningtn problema cuando
se trata de semen congelado, pero ;y si se
hubiera fecundado ya el évulo de la esposa?
.Y si estamos en presencia de un embrién
humano? Ese embrién adquiriria el estatuto
de preembrién sobrante de una FIV, por no
ser transferido al dtero. El art. 11 R/A dice
que esos "preembriones se crioconservaran
en los bancos autorizados por un maximo de
cinco afios". Se entiende que transcurrido ese
plazo, se destruyen. Se da la circunstancia de
que los embriones congelados, almacenados
y cedidos a los bancos pueden implantarse en
cualquier mujer que lo solicite, en cuyo caso
la solicitante tendria preferencia sobre la ver-
dadera madre genética.

Aun cuando el marido no haya manifes-
tado su voluntad la ley permite la fecunda-
cién de la viuda con los efectos previstos en
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el articulo 9 apartados 1y 2.

Desde la perspectiva del hijo no tiene sen-
tido, va contra los principios que inspiran
nuestro ordenamiento juridico, contra las
normas constitucionales y el respeto a los
derechos fundamentales, que se le niegue su
filiacién biolégica y los derechos que le son
inherentes, puesto que se conoce la identidad
del progenitor fallecido. Con la muerte de
uno de los conyuges el matrimonio se disuel-
ve pero no por eso la Biologia pierde su ver-
dad. El hijo, si se quiere, serd "no matrimo-
nial" pero en todo caso hijo del marido. No
estoy de acuerdo, por tanto, con la tesis con-
traria que sostienen algunos autores (6).

¢Qué criterios han conducido a admitir
este supuesto?

Con motivo de la celebraciéon de "Madrid
Capital dela Cultura Europea' tuvieron lugar
las Conversaciones de Madrid. Ala reunién,
que versaba sobre Biotecnolociia y futuro del
hombre: la respuesta bioética. asisti6 el Dr.
Marcelo Palacios que habia presidido en su
dia el Informe elevado a la Mesa del Congreso
de los Diputados a partir del cual se redacto
la Ley Sobre Técnicas de Reproduccién Asis-
tida.

Palacios particip6 en los debates y en la
redaccién dela Ley en su calidad de diputado
del Grupo Socialista. Las Conversaciones de
Madrid consistian en la exposicién de unas
Ponencias y un coloquio posterior entre los
participantes. Parte del coloquio se refiere a
la génesis del articulo que estamos comentan-
do.

A la intervencién de la Dra. Hernandez
Ibéfiez, Palacios contesta textualmente: "El
planteamiento que dice que tenfa que ser una
ley orgénica (la que regula las Técnicas de
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Reproducciéon Asistida) es un planteamiento
muy subjetivo, puesto que interpreta que se
lesionan derechos de las personas en una ley
que, desde la perspectiva de quienes la apro-
baron y quienes la informaron, no incluia a
las personas en su ambito, puesto que hace
referencia al periodo embriolégico que va
desde el momento de la fecundacién hasta

catorce dias después de que se produce la

implantacién”.

Contra la opinién de Palacios el art. 29 del
Codigo Civil, que tiene rango de ley orgénica,
afirma que "al concebido se le tiene por naci-
do para todo lo que le sea favorable". Si ser
persona le es favorable: es persona. A mayor
abundamiento, la Ley Sobre Técnicas de Re-
produccién Asistida trata no sélo de preem-
briones, sino también de embriones y "fetos
vivos fuera del ttero" -eufemismo que oculta
al nifio recién nacido-. Est4 en juego el dere-
cho a la vida, a la igualdad, a la investigacion
de la paternidad... derechos todos ellos pro-
Se burlo la
Constitucién por no seguir la tramitacién que

tegidos constitucionalmente.

exige nuestra norma fundamental para las
leyes orgdnicas. Por tanto, el precepto que
analizamos es inconstitucional.

Contintia Palacios: "Hay otro tema que
también viene forzado al decir que la ley que
permite la actuacion a las mujeres solas deja
abierto un camino a una relacién homose-
xual. A nadie se le pide cuando se casa si es
homosexual o no, a nadie se le pide cuando
va por la vida si es homosexual o nolo es. En
los paises avanzados, en los paises cultos, en
los paises modernos, eso no debe ser una tara
para nadie... Creo que es absolutamente im-
procedente que nosotros incorporemos estos
elementos perturbadores a una disquisicién
en la cual, de manera absolutamente clara, se

Cuadernos de Bioética 199¢

M* Dolores Vila-Coro

hace referencia tnica y exclusivamente a la
persona, ala mujer como ser humano. Hemos
incorporado el que toda mujer pueda recibir
estas técnicas porque la Constitucién hace
suyas las Declaraciones de Derechos Huma-
nos, y el art. 14 establece que todos los ciuda-
danos son iguales ante la ley, y el 39 impone
al Estado el deber de proteger a las madres
cualquiera que sea su estado civil, y alos hijos
cualquiera que sea su filiacién. No hay nin-
guna razon para que la mujer pueda ser ma-
dre sola por la via natural y no vaya a serlo
por la via artificial. Para mi no empece en
absoluto que una mujer homosexual pueda
constituir el tipo de familia que estime. Yono
sOy quien para juzgar, no soy el hijo del pe-
querio Dios. La ley de adopcién permite que
toda persona mayor de edad, mayor de vein-
ticinco afios, pueda adoptar aunque sea una
persona sola. No entro en qué es una situa-
cién diferente, entro solamente en el hecho de
que una persona sola puede adoptar y nadie
le pregunta si es lesbiana o si es homosexual
ono".

Palabras a las que responde Hernandez:
"Yo no acepto la fecundacién de una mujer
sola ni fecundacién ‘post mortem’. No me
meto en el tema de la homosexualidad, a mi
me da igual, pero estd por delante el derecho
del nifio a una familia sobre el derecho de una
mujer a tener un hijo. Respecto a la adopcion,
es mejor que el nifio viva con una mujer sola
a que esté acogido en un centro u hospicio".
La adopcidn, a diferencia de la ley que co-
mentamos, no crea huérfanos, remedia las
condiciones de vida de los que ya estan en el
mundo. Supone dar tratamiento legal a si-
tuaciones ya existentes (7).

Palacios interviene nuevamente: ";Por
qué poner tanto énfasis en la agresion hacia
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la gestacién “post mortem’ que ya estd conte-
nida préacticamente en nuestro Cédigo Civil
oamparada en este sentido?. Nuestro Cédigo
Civil dice que se ‘imputaran hijos del falleci-
do a todos los nacidos en los 300 dias que
siguen al fallecimiento’. Pues bien, una ges-
tacién dura 268 dias y en consecuencia cual-
quier mujer puede tener, a tenor del Cédigo
Civil, este hijo sin que se hubiera escrito la ley
de Reproduccién Asistida".

La opinién de Palacios resulta dificil de
compartir. Sihoy se sabe con tanta exactitud
que la duracién del embarazo es de 268 dias,
como afirma Palacios, no era asi cuando se
redacté el Cédigo Civil. Para no desposeer
de sus legitimos derechos al hijo pdstumo se
estatuyeron 300 dias como "margen de segu-
ridad". Las leyes pretenden que se realice la
justicia y enla duda favorecen al débil, en este
caso al hijo. Pero es de todo punto disparata-
da la idea de que se hubiera previsto una
posible inseminacién de la viuda. Crear
huérfanos porque hay un derecho constitu-
cional a proteger a madres e hijos sin distin-
cién, equivale a producir enfermos amparan-
dose en el derecho, también constitucional, a
la proteccién de la salud.

Mi criterio con respecto a esta situacion es
no permitir la creacién de huérfanos legales
expuestos a todos los traumas que lleva con-
sigo la carencia fisica del padre. Considero
que se trata de conculcar unos derechos fun-
damentales inherentes a la dignidad de la
persona. Pero en el caso de que se permitiera
a la viuda acceder al material genesiaco del
marido después de fallecido, no se pueden
negar al hijo sus derechos. Las contradiccio-
nes internas de la ley que comentamos de-
muestran, una vez mas, la necesidad de re-
chazar cualquier forma de reproduccién arti-
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ficial, a excepciéon de la homologa, por los
conflictos de intereses que provoca, las inco-
herencias que implica y el absurdo a que
conduce.

Carencia del padre referencial

La Ley Sueca, referida en concreto a la
reproduccién artificial, permite al hijo cuan-
do adquiere la madurez suficiente conocer la
identidad del padre. En Austria la Ley sobre
la Medicina de la Reproduccién, 1 de julio de
1992, reconoce al hijo un derecho a informar-
se cuando ha alcanzado la mayoria de edad.
En la Republica Federal de Alemania se llega
a un resultado semejante a través de la juris-
prudencia sobre esta cuestion. Espafia se ha
decidido por la proteccién del anonimato del
donante de semen.

Kock interpreta la posicién espafiola mo-
vida por el temor de "...que no exista nimero
suficiente de donantes de semen si no se ga-
rantiza el anonimato en la inseminacién he-
terdloga”(8). "En la inseminacién artificial
con donante el interés de los padres, sus de-
rechos y responsabilidades se sittian por en-
cima del interés del hijo"(9). Esta esla razén
de que se prive al hijo del conocimiento de su
padre referencial.

La carencia del padre referencial causa
importantes problemas en los hijos. "Se ha
comprobado en los casos de adopcién que
muchas personas tienen necesidad psicoldgi-
ca de conocer su origen bioldgico... El nifio
puede verse afectado por el secreto y mani-
festar trastornos psicolégicos"(10). Un estu-
dio exhaustivo de estos problemas condujo a
la ley sueca a permitir el conocimiento de la
identidad del donante. Esos trastornos psico-
légicos impiden una adecuada integracién de
la personalidad porque afectan a la identidad
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del sujeto (11).

De acuerdo con Garcia Cantero "Hay un
consenso doctrinal bastante generalizado en
el sentido de que la persona humana, para
asentarse en la sociedad, debe estar segura de
sus origenes, conocer a sus progenitores, no
sélo en sus caracteristicas genéticas, teniendo
acceso a su genoma, sino comprendiendo su
personalidad, como seres de carne y hueso, a
quienes amar y admirar, imitar o discre-
par'(12).

La identidad personal se puede definir
desde distintas perspectivas: es el nucleo
constitutivo de la persona, lo que permanece,
la esencia especifica. La esencia no se opone
al concepto de desarrollo porque el desarrollo
consiste en la actualizacion de las potenciali-
dades contenidas en la esencia. La unidad
constitutiva no se quiebra con los cambios
que sufra el ser, si es que esos cambios le son
propios, si son los que corresponden a su
naturaleza especifica. La identidad es lo que
hace que el ser sea él mismo y distinto de
cualquier otro; constituye una suerte de mis-
midad también llamada unicidad, que se eri-
ge en centro de coherencia y centro imputa-
dor derelaciones. Eslo quejuridica y grama-
ticalmente -en sentido distinto pero indican-
do lo mismo- se denomina sujeto. Gnoseolé-
gicamente es saberse a si mismo plenamente,
conscientemente; es memoria y es percepcion
del propio ser. Es, finalmente, libertad enten-
dida como principio de autodeterminacién.

Sobre el hombre pesa la herencia genética
y la herencia histérica o sociocultural. La
primera la transmite el padre con sus game-
tos; la segunda con su presencia directa y
personal o, al menos, referencias. Si se priva
al ser humano de su padre referencias se le
estdn robando sus raices, su estirpe, su "gens”,
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su historia, sus antepasados... No podré asu-
mir su linaje ni integrarse en su pequefia
historia, integracién que supone su identifi-
cacién con el filum familiar o identidad filo-
genética necesaria para configurar su propia
identidad personal.Como manifestacién de
esaidentidad,,  filogenética o histérica,ve-
mos que en todas las culturas se conserva de
algin modo como sefia de identidad perso-

nal, el nombre familiar o apellido.

El derecho a la identidad personal.

El derecho a la identidad personal es el
derecho a ser uno mismo; a que sean respeta-
dos todos y cada uno de los elementos basicos
y constitutivos del individuo; el derecho al
curso ininterrumpido de la trayectoria germi-
nal; a que la informacién genética sea trans-
mitida continuadamente a través de los cro-
mosomas de una generacion a otra, y a que la
informacién histérica y cultural no se vea
truncada por la ocultacién y el secreto. Esel
derecho al ejercicio de la libertad que no es
s6lo manifestacion de la voluntad del indivi-
duo, sino también principio de autodetermi-
nacion e independencia de interferencias aje-
nas.

La libertad, que se ha elevado a valor
superior del ordenamiento juridico a tenor
del art. 1 de la Constitucién Espariola, ofrece
una triple dimension: respecto al pasado con-
figura el derecho histérico a ser el fruto del
propio destino, de la propia indeterminacioén;
en el presente constituye el derecho ano verse
privado de la libertad fisica, ideoldgica y re-
ligiosa -art. 16 y 17 C.E.- y con respecto al
futuro, al libre desarrollo de la personalidad,
fundamento del orden politico y de la paz
social -art. 10 C.E.-. Esto explica que "... el mas
violento ataque a la libertad sea ‘robar’ la
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intimidad. Esta es la intuicién de fondo que
explica la prohibicién tajante de todos los
ordenamientos juridicos sobre el uso de mé-
todos ilicitos como medios de investigacion
policial o de prueba judicial, como son toda
la variedad de farmacos que anulan el propio
dominio. Porque quien se apropia injusta-
mente de la intimidad no sustrae algo de Ia
persona, sino que se aduefia de la persona
misma"(13).

La identidad representa el nticleo de lo
que mas ampliamente protege nuestro orde-
namiento como derecho a la intimidad. La
intimidad es la "conciencia que cada uno de

nosotros tiene como sujeto irrepetible” ", o
"aquella zona espiritual del hombre que él
considera inespecifica, distinta a cualquier
otra, independientemente de que lo sea"(15).

El derecho a la intimidad se sitia entre los
derechos de la personalidad. Coincido con
Lacruz Berdejo en que el ordenamiento juri-
dico reconoce y tutela al individuo no sélo
como portador del derecho subjetivo, sino
también como ente cuya humanidad es, ensi,
esencialmente digna de tutela (16).

De acuerdo con Beltrdn de Heredia, los
derechos de la personalidad son "unas titula-
ridades juridicas cuyo punto de partida y de
referencia es la personalidad misma, de la
que vienen a ser como emanacion o atributo
intimo y entrafiable, relativas no a bienes ex-
teriores, en los que aquélla se proyecta al
actuar, sino personales en cuanto forman par-
te de nosotros mismos, teniendo consiguien-
temente un contenido ideal, inmaterializa-
do"(17).

Proteccion del derecho a 1a identidad

El derecho al conocimiento del padre ref-
erencias, por ser un elemento constitutivo de
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la identidad personal, esta protegido por dis-
tintas normas de nuestro ordenamiento juri-
dico.

La Constitucién Espariola protege el dere-
cho a la investigacién de la paternidad art.39,
y también a la identidad personal en art. 15 y
18 C.E. El art. 15 C.E. al proclamar el derecho
a la vida y a la integridad fisica y moral no se
refiere solamente a la mera existencia corpo-
ral, sino a una existencia propiamente huma-
na, condicién definida por su dignidad, de la
que emanan su racionalidad y su libertad. El
derecho a la integridad fisica protege no sélo
el cuerpo fisico individual, sino también el
"circum mundo" o pequefio mundo circun-
dante, el entorno natural de la persona, que
en el ser humano tiene caracter constituyente.
A tenor del art. 45 C.E.: "Todos tienen el dere-
choadisfrutar de un medio ambiente adecua-
do para el desarrollo de la persona, asi como
el deber de conservarlo”.

Del art. 15 C.E. se deriva directamente la
indisponibilidad del ser humano y la inviola-
bilidad de su genoma. Se deduce unno a la
ingenieria genética como no sea en beneficio
del propio sujeto; se deduce un no a situar al
fruto de la concepcién en un medio privado
deliberadamente de la presencia del padre o
la madre que lo han engendrado, "cercenan-
do su legitimo derecho a desarrollar y expan-
dir su personalidad en el 'habitat’ a que es
acreedor por el mero hecho de haber sido
engendrado”(18).

Para mostrar que el hombre se expande
mas alla del cuerpo fisico que lo define, para
reforzar la idea de que lo fisico no es en el ser
humano, a diferencia del animal, un simple
lugar "ubi" en el que se encuentra situado, en
el art. 18 se garantiza "el derecho al honor, a
la intimidad personal y familiar". obsérvese
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que el honor, el buen nombre y la fama son
sefias de identidad. De acuerdo con Beltran
de Heredia, el derecho a la integridad moral
comprende el honor, el respeto a la intimidad
personal y familiar y el derecho a la propia
imagen.

Segun Gonzalez Gaitano, y centrandonos
en lajurisprudencia existente, la sentencia -25
Mayo 1.992- tiene un especial interés porque:
1) distingue netamente entre honra y vida
privada e intimidad, reconociendo el valor
superior de esta tltima, de la que sigue go-
zando incluso quien ha perdido su honra,
como puede verse en el considerando 7° en
que se "reconoce al delincuente el derecho al
honor, por encima y al margen de la lesién
social cometida, que sélo permite su publici-
dad material limitada, pero no destrozar sin
razon ni necesidad su personalidad y el san-
tuario de su intimidad... ". La sentencia de 8
de marzo de 1974 def ine el derecho a la
intimidad como "el derecho a mantener intac-
ta, desconocida, incontaminada einviolada la
zona intima, familiar o recoleta del hombre".
Goza deella incluso quien ha perdido la vida.
La Ley Organica 1/1982(19), fija en su articu-
lo 4.3 un periodo de ochenta afios desde el
fallecimiento del titular como plazo habil
para ejecutar las acciones de proteccién del
derecho a la intimidad (20). Esta ley protege
civilmente el derecho fundamental al honor,
alaintimidad personaly familiar y a la propia
imagen frente a todo género de intromisiones
ilegitimas, que se regiran por el Cddigo Penal
si son constitutivas de delito. Es un derecho
irrenunciable, inalienable e imprescriptible y
esnula la renuncia a su proteccién a tenor de
los arts. 1, 2 y 3. El art. 7 se refiere a "intromi-
siones ilegitimas". Privara una persona de su
padre referencias y exponerla a las conse-
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cuencias que esta carencia le ocasione consti-
tuye mucho mds que una "intromisién ilegi-
tima". Supone una agresion a su integridad
psicolégica, a su integridad moral - que pro-
tege el art. 15 de la Constitucién- porque im-
pide la adecuada conformacién de la identi-
dad personal.

La proteccion constitucional de la familia
proclama el respeto a ese cimulo de afectos
que son el nucleo sobre el que se apoya el
individuo, y del que emana la energia que
sirve de soporte y complemento a la persona.
Las funciones del padre y de la madre estdn
perfectamente definidas por la naturaleza.
"Asicomo la funcién dela madre en el terreno
afectivo es un principio fundamental, la del
padre adquirira una especificidad en el esta-
blecimiento de una normativa, y en la socia-
lizacion del nifio... Estas funciones desempe-
fiadas por la familia normalmente acaban su
ciclo con la adolescencia, periodo critico de
identidad e inde-

pendencia personales, que necesita perento-

consolidacién de la

riamente de las funciones paternas para ser
culminado de una forma adecuada y satisfac-
toria"(21)

Conclusién

La carencia del padre referencias por
ocultacién de la identidad del padre (o0 ma-
dre) generante conculca derechos fundamen-
tales protegidos por nuestro ordenamiento
juridico: Constitucion Espariola, Leyes civiles
y penales y Tratados internacionales suscritos
por Espafia. Produce las siguientes conse-
cuencias negativas en el hijo:

* Le priva de sus derechos civiles deriva-
dos de la filiacién.

* Le expone a enlaces consanguineos y a
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sufrir enfermedades en incubacién del do-
nante.

* Le sustrae del conocimiento de su padre
y de su estirpe, elemento necesario para esta-
blecer su identidad filogenética o histérica.

* Le expone a trastornos psicoldgicos,

como se ha demostrado en situaciones pare-
cidas en los casos de adopcion.

* La Ley 35/88 Sobre Técnicas de Repro-
duccién Asistida no respeta ninguno de los
derechos referidos, por esta razon resulta
contradictoria y conduce a situaciones de in-
coherencia.
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