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I. INTRODUCCION

En una materia tan especialmente conflictiva y abierta como es la de la repro-
ducciobn asistida, en la que existen multitud de aristas y problemas que continua-
mente van surgiendo, y en la que las tesis que puedan defenderse hoy, mafiana
pueden ser superadas, la opinién publica se encuentra siempre inmersa en un
proceso en el que tras la inicial indignaciéon moral viene la normalizacion.

El desarrollo de las tecnologias de la reproduccién asistida provoca oculta-

mente numerosos conflictos de poderes. Estos condicionan muy directamente el
enfoque que, finalmente, pueda adoptarse acerca de los casos planteados. En las

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nGm. 7, 1. semestre 2001, pp. 334-363.
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practicas de la reproduccion asistida la pareja, voluntariamente, provoca una quie-
bra de su privacidad que hasta entonces era patrimonio exclusivo. Cuando la
reproduccion ya no es natural, sino que intervienen en la misma otros sujetos,
como expertos, instituciones, médicos, se da lugar a que, ademas de las volunta-
des de los sujetos intimamente afectados, intervengan otros cuyas voluntades tam-
bién participan en la adopcién de decisiones. De los intervinientes en este com-
plejo proceso destaca principalmente la participacion del médico. Estos, a través
de sus poderosas organizaciones colegiales, gozan de funciones diferentes, que
van desde la elaboracién de normas propias sobre la actuacién ética, lo que les
permite decidir en’cada caso el control de quien puede o no acceder a estas téc-
nicas, hasta diferentes cometidos de control, de consulta, o de decision atribuidos
legalmente’.

El poder, o utilizando la acertada expresion de Foucault de “micropoderes”,
que tienen un caricter disciplinario, y que se encuentran presentes en multiples
ambitos de la vida, si lo vinculamos, en este caso, a las tecnologias de la repro-
duccién asistida, podemos considerar con Chadwick que las practicas ligadas a
dichas tecnologias es “la Gltima expresion de la vieja tentativa de obtener el con-
trol sobre la reproduccion, tradicionalmente preservado a'la mujer”.

En este sentido, el saber médico se convierte en un saber con claras reper-
cusiones sobre la organizacion social, el comportamiento de los individuos, sobre
las instituciones, etc. El saber médico ostenta una funcion de control social que
resulta evidente en muchos ambitos relacionados con la salud, pero en ciertos
supuestos como el de las técnicas de reproduccion asistida o en el caso del abor-
to, donde el derecho a la vida esta presente, de una u otra forma, ese control
social de los médicos ocupa una posicion preeminente hasta el extremo de esti-
mar como mds importante su decision que la de la madre o la del compafiero. En
este sentido destaca la opinion del jurista aleman Eser que, en las audiencias pre-
vias a la elaboracion del informe y propuesta de resolucion al Parlamento Euro-
peo sobre procreacion artificial proponia: “en lo que se refiere a la procreacion
artificial, el médico no debe preocuparse solo del deseo de la cliente y de su com-
pafiero de tener un hijo: en la decision que tome, gue és de su entera responsa-
bilidad, debe atender antes de nada al bienestar del futuro hijo™.

Ante tal situacion de “micropoder” atribuido a los médicos, en el que prima
su voluntad sobre la de la madre y la de su compafiero, se exige que las decisio-
nes que se adopten se ejerzan de conformidad, lo mas estricta posible, con el
derecho. Que este deje muy escaso margen al médico para que su poder, caren-
te de legitimidad democritica, se diluya ante la voluntad del Parlamento, expre-

1. Vid. Lema Afion, Carlos, Reproduccion, poder y derecho, Edit. Trotta, 1999, pag.103.

2. Vid. Chadwick, R.F.,, “Having Children”, Ethics, Reproduction and Genetic Control, Croom
Helm, New York, 1987, pag. 20, cit. por Lema Afion, op.cit, pag.104.

3. Vid. Rothley, W. y Casini, C., Problemas éticos y juridicos de la manipulacion genética y de la
Sfecundacion artificial bumana. Parlamento Europeo, Comision de asuntos juridicos y derechos de los
ciudadanos, Oficina de publicaciones oficiales de las Comunidades Europeas, Luxemburgo, 1990,
pag.105, cit. por Lema Afion, op.cit., pag.105.
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sada a través de la Ley. Naturalmente ha sido el desplazamiento de la reproduc-
cion del ambito de lo privado al ambito de lo publico lo que, en ciertos sectores,
ha justificado la legitimacién de la intervencion juridica. Tal desplazamiento ha
supuesto que determinados aspectos relacionados con la reproduccion que antes
pertenecian al ambito estrictamente privado, ahora, al trascender ese ambito a la
propia pareja, el poder intervenga, ejerciendo un control sobre los mismos. Y
aprovechando tal coyuntura, se intentan fortalecer valores tradicionales como la
familia. u otros relacionados con la reproduccion, que, atendiendo a la tradicion,
deber ser natural y no artificial.

. ANTECEDENTES DE LA LEY 35/1988, DE 22 DE NOVIEMBRE, SOBRE
TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA.

En muchas ocasiones se atribuye un desfase entre el Derecho y los proble-
mas de diversa naturaleza que se originan en la sociedad y que corresponde al
Derecho abordar su regulaciéon. El Derecho siempre avanza unos pasos por detras
de la propia vida. Siendo ésta una regla cominmente aceptada, cuando se trata
de regular aspectos relacionados con los avances cientificos, el desfase y la inse-
guridad que se percibe en el legislador sobre cuestiones que él ignora casi total-
mente, se hace ain mas evidente.

Los modernos avances en el ambito de la biomedicina y la tecnologia han
supuesto la apertura de nuevos campos en el tratamiento de enfermedades y pro-
blemas, al tiempo que han levantado inquietud e incertidumbre social ante las
enormes posibilidades que se vislumbran.

La Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida
(en adelante LTRA) autoriza la realizacion de las principales practicas de reproduc-
cién asistida humana: la inseminacion artificial, la fecundacién “in vitro” con trans-
ferencia de embrion vy la transferencia intratubdrica de gametos. Asimismo autoriza
la investigacién y experimentacion con gametos y 6vulos fecundados. La Ley espa-
fiola regula tanto la inseminacion artificial como la fecundacion “in vitro” con trans-
ferencia de embrién. Todo el debate que suscitaron estas técnicas vino generalmente
por la fecundacion in vitro, que es donde se plantearon multiples problemas.

La referida Ley se encuentra imbuida de un claro espiritu de libertad, que resul-
ta desafiante a unas estructuras sociales ancladas en unos valores tradicionales. La
LTRA otorga una clara prevalencia a la libertad de hombres y mujeres para acceder
a su reproduccion, y en caso de no ser ésta posible por razones de esterilidad, para
acceder por otras vias a la paternidad o maternidad. Es mas, la Ley permite que una
mujer, aun no siendo estéril, pueda ejercer su derecho a la maternidad.

En el recurso promovido por el Grupo Parlamentario Popular contra algunos
de los preceptos de la LTRA, se han suscitado diversos problemas que exigen un
analisis pormenorizado de los mismos. En este sentido, son destacables tres nicle-
os fundamentales, en torno a los cuales se han planteado, a su vez, cuestiones que
merecen especial tratamiento: 1) naturaleza de la ley a la que le corresponde regu-
lar las “técnicas de reproduccion asistida”; 2) la definicion de la familia en la Cons-
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titucion Espafola; y 3) toda la problematica relacionada con el derecho a la vida,
que suscitan las técnicas de reproduccion asistida, y que constituye el eje central
del analisis de este comentario.

III. NATURALEZA JURIDICA DE LA LEY A LA QUE LE CORRESPONDE LA
REGULACION DE LAS “TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA”

La naturaleza que finalmente adopto la Ley, calificindola como ordinaria y no
como orginica, desperto las iras de algin sector doctrinal?, algunos de cuyos argu-
mentos fueron expuestos con extrema visceralidad®.

Ciertamente no desconocemos las discusiones que en torno a la categoria Ley
organica se han planteado en la doctrina, pero en el caso que estamos analizan-
do los argumentos esgrimidos por la oposicion politica y arropados por ciertos
sectores doctrinales, y. que luego se plasmaron en el recurso de inconstitucionali-
dad contra la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, no fueron del todo acertados,
como a continuaciéon explicaremos.

Segtin la STC 212/1996, sobre el recurso de inconstitucionalidad contra la Ley
42/1988, acerca de donacién y utilizacion de embriones y fetos humanos, y en
relacién con los derechos del nascituri'y en concreto con el art.15 CE, y en cone-
xidn con la STC 53/1985 (en relacion al aborto), los nascituri no son titulares del
derecho fundamental a la vida del art.15 CE, sino simplemente “bienes juridicos
protegidos”. Si ademds tenemos en cuenta que la “ley orginica”, como categoria
excepcional, debe interpretarse restrictivamente, es obvio el contenido de la LTRA
no esta incluido en la reserva de ley organica.

Los argumentos del Grupo Parlamentario Popular, en defensa de la naturale-
za orginica de la LTRA y tachando como inconstitucional a la misma por ser cali-
ficada como ley ordinaria, fueron, fundamentalmente, los siguientes: a) afectar al
desarrollo de los derechos fundamentales (art.1, 15, etc. CE); b) invadir por medio
de Ley ordinaria el 4mbito de la garantia penal reservado al leglslador organico
—en cuanto al art.20 de la Ley-.

4. F. Pantaleén, “Contra la ley de técnicas de reproduccion asistida”, en jueces para la Democra-
cia, nGm.5, 1988, pags.19-20, Y. Gémez, El derecho a la reproduccion bumana, Marcial Pons, Madrid,
1994, y L. Martinez- Calcerrada defendieron la naturaleza “orgénica” de la Ley, aunque cada uno de
ellos basiandose en diferentes motivos; y J.M. Martinez-Pereda y J.M. Massigoge (La maternidad por-
tadora, subrogada o de encargo en el Derecho espafiol, Dickinson, Madrid, 1994, pag.116) considera-
ron acertada la calificaciéon de la Ley como “ordinaria”.

5. “(que) una Ley que, por afectar de forma significativa a los derechos fundamentales de los
nuevos seres, deberia probablemente haber merecido el rango de organica, haya sido aprobada en el
Congreso por la Comision de Politica Social y Empleo, por la tGnica razéon (;0 hay otra que se me esca-
pa?) de que el diputado promotor de la misma estd en esa Comision, es algo absolutamente impre-
sentable ... . Habri que publicar algin dia, convenientemente glosado, el iter parlamentario comple-
to de la Ley 35/1988: para vergiienza de cuantos han participado en €l y para que la sociedad pueda
enterarse ficilmente de la bochornosa manera en que se producen en Espafia aquellas leyes que no
repercuten de manera directa en el Producto Nacional Bruto [...]” Vid. F. Pantaleén, “Contra la ley de
técnicas de reproduccién asistida”, en Jueces para la Democracia, nim.5, 1998, pags.19-20.
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Examinemos, pues, cada uno de los argumentos utilizados por los recu-
rrentes:

a) el art.81.1 CE, donde se contiene los rasgos fundamentales de la categoria
“ley orgdnica”, determina que corresponderi a este tipo de norma el “desarrollo”
de los derechos fundamentales y de las libertades publicas. El “desarrollo” no
puede ser confundido con la “afectacion” de los derechos. La ley organica que
desarrolle un derecho fundamental nunca debe considerar que esta en su ambito
de competencia mas que todo aquello y sélo a aquello que permita convertir en
aplicativo dicho derecho; en otras palabras, su concrecién primera; el estableci-
miento de “un estatuto general de un derecho fundamental”; sin que concrecio-
nes meramente técnicas o “segundas” puedan jamas considerarse que forman
parte de dicha reserva®. Excluyéndose, pues, del ambito de la ley organica todas
las afectaciones al derecho de que se trate. En la sentencia que comentamos, el
TC no entra a considerar las diferencias técnicas entre “desarrollo” y “afectacion”
como si que ha hecho en otras ocasiones (STC111/1983, de 2 de diciembre), a
pesar de que los recurrentes utilizan la expresion de la “afectacién” con el riesgo
que la misma pudiera pervertir el significado del concepto de “desarrollo”. Y no
ha entrado en ese analisis porque la cuestion previa a determinar era que, efecti-
vamente, la LTRA no desarrollaba ningin derecho fundamental de los exclusiva-
mente reservados a la categoria “ley organica” y que se encuentran comprendidos
entre los arts.15 al 29 CE. La dignidad de la persona (art.10.1 CE), que es el pre-
cepto que invocaban los recurrentes, esta excluido de la reserva de ley organica.
Esta categoria, que tiene un caricter excepcional y estricto, no admite interpreta-
ciones extensivas, y mucho menos referirse a derechos que se encuentran al mar-
gen de los reservados expresamente.

Después de la decantacién mayoritaria de la doctrina y de la propia juris-
prudencia constitucional en torno a la categoria “ley organica”, y a pesar de las
dificultades técnicas que en casos concretos pudieran suscitarse, resultan dignos
de especial mencién destacar los argumentos utilizados por los dos magistrados
discrepantes (D. Fernando Garrido Falla y D. Manuel Jiménez de Parga) en el
voto particular que ambos suscribieron conjuntamente. Por una parte, afirman,
que la dignidad de la persona es un valor juridico fundamental (art.10.1 CE) y
que “se encuentra en la base, en el sentido de cimiento o apoyo principal del
orden politico y de la paz social que la Constitucidn formaliza”, y, por otra, “la
dignidad de la persona se vertebra con derechos inviolables que, como tales, son
inherentes a ella”; estiman, asimismo, que “el caricter material de las reservas,
empero, nos lleva también a exigir que lo que sea inherente a un derecho fun-
damental, especialmente tutelado en la Constitucién, quede en el ambito propio
de las Leyes Organicas.” Estos magistrados discrepantes consideran que la Cons-
titucion no estableci6é un sistema de reserva cerrado, ya que el art.81.1 CE reco-
noce implicitamente al legislador la facultad de precisar las materias conexas a la

6. Vid. Chofre Sirvent, José Significado y funcion de las leyes organicas, Edit. Tecnos, Madrid,
1994, pag.126-147.
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reserva. Consideran estos magistrados, que cuanto sea inherente a un derecho
fundamental, con proteccidon reforzada, ha de ser regulado por Ley Organica. “No
es aceptable que la Ley Orgénica sea necesaria para desarrollar los derechos fun-
damentales y no para desarrollar lo que, materialmente, es el tronco del gran
arbol, que es la dignidad de la persona”; siguiendo con este razonamiento, estos
magistrados estiman que no soélo los derechos fundamentales deben ser desarro-
llados por “ley organica”, como establece expresamente el art.81.1 CE, sino que
también exigen especial proteccion los valores constitucionales por medio de
Leyes Organicas. “La dignidad de la persona, germen de los derechos inviolables
inherentes a ella, ha de estar protegida, en cuanto valor constitucional funda-
mental, por las maximas garantias propias de las Leyes Orginicas” (procedi-
miento de elaboracién y aprobacion).

Esta “vis expansiva” que los magistrados discrepantes atribuyen a la “ley orga-
nica” conllevaria necesariamente una desnaturalizaciéon de esta categoria normati-
va, asi como una petrificaciéon de ciertos contenidos del ordenamiento juridico. No
debe olvidarse que la tesis de las “materias conexas” choca frontalmente con la
esencia misma de la categoria “ley organica”, ya que toda “conexidén”; por si misma,
supone una expansion contraria al concepto de “desarrollo”, que exige sb6lo un
“minimo indispensable” para dar a la “ley organica” la operatividad justa y precisa.

Asimismo, debemos tener en cuenta que las “materias conexas” no han de bene-
ficiarse del principio de las mayorias absolutas, que es excepcional en un régimen
parlamentario como el instaurado por nuestra Constitucion de 1978, en su art.1.3.

b).otro de los argumentos utilizados por los recurrentes es el relativo a la
invasion por medio de Ley ordinaria del ambito de la garantia penal reservado al
legislador organico —en cuanto al art.20 de la LTRA, que se refiere al régimen de
infracciones y sanciones. Sin embargo, este argumento se encuentra carente de
base que pueda sustentarlo toda vez que no tiene en cuenta (o si que lo tiene,
pero no se corresponde con su planteamiento de fondo) el momento de comien-
zo de la vida. Al afectar el régimen de infracciones y sanciones a conductas que
se producen con anterioridad al proceso gestativo, es decir, que las técnicas repro-
ductoras se realizan en los momentos previos a la de la formacién del embrion
humano, afirma el TC que “consecuentemente no se desarrolla el derecho funda-
mental a la vida y no se vulnera la reserva de Ley Orgianica”.

En definitiva, pues, la calificacién de la LTRA como ley ordinaria y no
como organica, segin consideraban los recurrentes, se ajusta de manera cohe-
rente a la jurisprudencia constitucional que, progresivamente, ha ido interpre-
tando con caricter restrictivo esta categoria normativa, al tratarse de un tipo
de ley especial.

IV. GARANTIA INSTITUCIONAL DE LA FAMILIA.

La institucidon de la familia se encuentra en una situacién especialmente pre-
caria, debido fundamentalmente al proceso de mutaciones politicas, econémicas
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y sociales, que ha dado lugar a lo que llamamos modernizacion, y que explica la
incesante contestacion de su legitimidad en el mundo actual.

La CE hace mencion a la familia, de manera directa, en el art.39 y, especial-
mente, en los apartados 1 y 2, en los siguientes términos:

“1. Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econdmica y juridica
de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los
hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las madres,
cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitard la investigacion de la pater-
nidad.” )

De los preceptos transcritos no parece derivarse de manera contundente una
definicion constitucional de la familia. Se determinan algunos elementos que con-
tribuyen a tal definicidén, pero en ningin caso es posible sostener que la CE esta-
blece un modelo de familia. ,

Dicho lo cual, no puede ignorarse que en el concepto constitucional de fami-
lia, que iremos definiendo paso a paso, debe incluirse, también, ademas de otras
formas de convivencia, la familia que se origina en el matrimonio, que es, ade-
mas, la que se contiene en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
aprobada por la Naciones Unidas en 1948 y otros tratados internacionales suscri-
tos por Espana. ' ‘

Pero también ha de considerarse como familia el matrimonio sin descenden-
cia o sin otros parientes a su cargo.

Como se deriva de lo dicho, la CE, consciente de la realidad cultural, esta-

blece el matrimonio como una de las formas en las que se origina la familia, pero

no es la Gnica. La CE no se concilia con la restriccion del concepto de familia a la
de origen matrimonial. Los cambios sociales y econdémicos que se han experi-
mentado en los ultimos afios han hecho una importante mella en la estructura

familiar tradicional. Por eso, resulta dificil pretender establecer con rotundidad,

como hacen los recurrentes, los rasgos esenciales sobre los cuales ha de asentar-
se la familia. La familia se encuentra en una constante mutacién que no puede ser
ignorada por los operadores juridicos.

No obstante lo cual, consideran los recurrentes que ‘la precitada Ley, y concre-
tamente, los articulos 6 a 10 de la misma, referidos a las usuarias de las técnicas de
reproduccion asistida y a la relacion entre padres e hijos, constituyen un ataque direc-
to contra la familia, por cuanto se atentaria contra el ntcleo esencial de la misma defi-
nido en el Constitucion, y que es indisponible para el legislador. En el sentido de
familia que defienden los recurrentes se encontraria, como soporte fundamental de
la misma, el matrimonio heterosexual y, en consecuencia, expresiones que aparecen
en el propio texto de la Ley como “pareja humana” (exposicion de motivos), o “mujer
sola” (art.6) constituirian un ataque contra la institucion familiar al permitir la con-
cepcién de una mujer sola, y sobre todo manteniendo en el anonimato al donante.
Téngase en cuenta, ademas, que las consecuencias que se derivarian de los arts.6 a
10 de la Ley para el matrimonio o para las relaciones de filiacion serian verdaderas
vulneraciones de la institucién familiar. Los recurrentes imputan a la Ley una quie-
bra de la garantia institucional de la familia que infieren de los arts.1.1, 9.2, 9.3, 10.1,
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15, 18, 27, 32, 33.1, 35.1 y 39 CE. Sin embargo, el Ginico precepto constitucional refe-
rido expresamente a la institucion familiar es el art.39 CE. ‘

Los demandantes sefialan como rasgos identificativos de la definicién constitu-
cional de la familia el matrimonio heterosexual y la posibilidad de que en él “se des-
prendan relaciones paterno-filiales, determinadas legalmente con arreglo al princi-
pio de seguridad juridica”. A estos rasgos configuradores de la imagen de la familia
en la Constitucion, les resultaria aplicable la doctrina de la garantia de instituto.

Sin embargo, en la definicién constitucional de la institucién de la familia se
acogen esquemas convivenciales distintos a los tradicionales, admitiendo la posi-
bilidad de aplicar las técnicas de reproduccion asistida a las mujeres solas. El que
finalmente se acepte en la Ley la posibilidad de expresiones —y realidades incues-
tionables— como “pareja humana” o “mujer sola”, entra dentro del dmbito de dis-
posicion del legislador democritico.

Como dice el TC, junto a la familia de origen matrimonial, existen otras for-
mas de vida familiar “como corresponde a una sociedad plural, y ello impide inter-
pretar en tales términos restrictivos una norma como la que se contiene en el
art.39.1, cuyo alcance, por lo demais, ha de ser comprendido también a la luz de
lo dispuesto en los apartados 2 y 3 del mismo articulo” (STC 222/1992, ff.jj. 42y
5% asi como STC 47/1993, £..29).

Pero de dicho precepto, contenido en el art.39 CE, no se deriva una defini-
cibn constitucional de la familia. El TC, en sentencias reiteradas, se ha remitido a
“la realidad efectiva de los modos de convivencia que en la sociedad se expre-
sen”. Sera, pues, la dindmica social la que, atendiendo a las distintas circunstan-
cias que concurran en cada momento historico, ird dando contenido a lo que se
entiende por familia. Es importante subrayar que la CE no ha fijado limites “a prio-
ri” respecto del tipo de comunidades de vida que merecen proteccién publica.

Sin negar que la Constitucion garantiza el instituto de la familia y, por ende, la
existencia de “un reducto indisponible o nucleo esencial” del mismo, a cuya preser-
vacion “en términos recognoscibles para la imagen que de la misma tiene la concien-
cia social en cada tiempo y lugar” la Constitucion obliga, no es menos cierto que “el
concepto constitucional de familia posee perfiles notoriamente mas amplios” que los
considerados como tales por los diputados recurrentes. Asi, siendo evidente que en
dicho precepto (art.39.1CE), se incluye la familia matrimonial (STC 45/1989, funda-
mento juridico 4°), también lo es que nuestra Constitucidon “no ha identificado la fami-
lia a la que manda proteger con la que tiene su origen en el matrimonio”, ni existe
ninguna “constriccion del concepto de familia a la de origen matrimonial, por rele-
vante que sea en nuestra cultura esa modalidad de vida familiar”. Existen otras junto
a ella, como corresponde a una sociedad plural. “Igualmente obvio resulta, pese a la
rotundidad de alguna de las afirmaciones vertidas en el recurso, que, como es nor-
mal y arraigado.en nuestra cultura, la nocidén constitucional de familia incluye rela-
ciones sin descendencia (STC 222/1992, fundamento juridico 49.”

De tal manera que no parece dificil concluir que existen dos conceptos de fami-
lia, uno, asentado en la idea tradicional, y que encuentra su fundamento principal en
el matrimonio heterosexual, y, otro, mas amplio, que es el contenido en la Constitu-
cion, y que por responder a una sociedad plural, no puede restringirse en su conte-
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nido, y el cual supone reconocer una amplia gama de situaciones diversas que englo-
ba desde la mujer sola que puede ser madre sin necesidad de convivir en pareja o,
incluso, y como una derivacion de tal circunstancia, las uniones de homosexuales.

A pesar de la evidencia de que no es posible defender la existencia de un
Unico concepto de familia, la ratio Gltima de la impugnacion estriba en el hecho
de que la Ley 35/1988 al permitir, mediante las técnicas de reproduccion asistida
en ella reguladas, la fertilizacién de cualquier mujer, independientemente de que
el donante sea su marido o del hecho de que esté o no vinculada matrimonial-
mente, vulnera el nicleo esencial de la institucién familiar. Segin el TC, en la sen-
tencia que comentamos, “esta tesis no puede ser, sin embargo compartida, pues
arranca de una identificacién entre la familia natural y la juridica que carece de
todo respaldo constitucional.” El caso mas claro lo constituye el hecho, comun-
mente aceptado, de que los hijos adoptivos se integren y constituyan una familia,
aunque sus padres legales no se correspondan con los biologicos. No existe una
obligada correspondencia entre las relaciones paterno-filiales juridicamente reco-
nocidas y las naturales derivadas de la procreacion ni el concepto constitucional
de familia se reduce a la matrimonial.

Partiendo de este concepto de familia, en la sentencia del TC que comenta-
mos, se pone de manifiesto que “es evidente que las técnicas de reproduccién
asistida reguladas en la Ley no implican, por si mismas, un menoscabo de su pro-
teccidon constitucional ni, por lo tanto, del principio establecido en el art.39.1 CE.
Es por ello perfectamente licito, desde el punto de vista constitucional, la diso-
ciacién entre progenitor biolégico y padre legal”.

V. LA REPRODUCCION ASISTIDA Y EL DERECHO A LA VIDA

La determinacion del momento en que comienza la vida constituye el ele-
mento fundamental en torno al cual surgen multiples problemas juridicos de enti-
dad relevante. Todos los aspectos relacionados con el “derecho a la vida” provo-
can siempre conflictos de distinta naturaleza; es, por tanto, un asunto fronterizo.
Es por ello que en torno al derecho a la vida donde surgen las cuestiones princi-
pales de la LTRA.

Cuando nos adentramos en el anilisis de la LTRA y de la STC que resolvid el
recurso contra aquélla, debemos tener presente que el comienzo de la vida plan-
tea diferentes problemas al tratarse de una fecundacién artificial y no natural o
sexual. Por tanto, es preciso definir si, utilizando las técnicas de reproduccién asis-
tida, la vida comienza en momento diferente a cuando surge mediante procedi-
mientos naturales.

1. DONACION DE GAMETOS Y DE PREEMBRIONES
a) El cardcter anénimo de la donacion y la investigacion de la paternidad

El caracter andnimo del donante esta en el centro de la controversia consti-
tucional. Algan autor considera la cuestion del anonimato como la “verdadera pie-
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dra angular de esta Ley”. El derecho general al desarrollo de la personalidad
(art.10.1 CE) comprende, en principio, el derecho a conocer la propia filiacion.

Asi, el art.39.2 CE establece que “la ley posibilitara la investigacion de la pater-
nidad”. Este precepto encuentra su fundamento principal en la necesidad de cons-
tituir entre los sujetos afectados un vinculo juridico comprensivo de derechos y
obligaciones reciprocas, que integran la denominada relaciéon paterno-filial. Sien-
do esta la verdadera “ratio” del precepto de referencia, las circunstancias histori-
cas actuales, derivadas de los continuos avances cientificos, han conducido al sur-
gimiento de nuevas realidades que exigen una adecuacidon a la Constituciéon. En
este sentido cabria incluir el art.5.5 LTRA que afirma que “la donacion serd ano-
nima”. Asi, pues, la contradiccion entre el art.39.2 CE y el art.5.5 LTRA resulta
patente.

Como consecuencia de este conflicto, los actores consideraron que mediante
la’ garantia del secreto de la identidad del donante la Ley oculta deliberadamente
-al padre biolbgico, incumpliendo el mandato contenido en el art.39.2 CE.

Sin embargo, una atenta lectura del art.39.2 CE nos lleva a concluir que la
Constitucion “posibilitara” la investigaciéon de la paternidad, lo cual no supone
reconocer, como hace el TC, un derecho incondicionado de los ciudadanos que
tenga por objeto la averiguacion de la identidad del progenitor en todo caso. Es
decir, la LTRA so6lo podra ser tachada de inconstitucional, por infringir lo dispues-
to en el art.39.2 CE, “en la hipotesis de impedir, sin razén o justificacion alguna,
la investigacion de la paternidad.”

Ciertamente, examinado el art.5.5 LTRA, observamos que no se dan las cir-
cunstancias que segin el TC provocarian la inconstitucionalidad del dicho pre-
cepto.

En tal sentido, debe considerarse que un anonimato absoluto afecta sobre
todo al derecho del nifio a conocer sus origenes, por eso, ante tal conflicto de
intereses, el TC considera que “la revelacion de la identidad de quien es progeni-
tor a través de las técnicas de procreacion artificial no se ordena en modo alguno
a la constitucidén de tal vinculo juridico, sino a una mera determinacion identifi-
cativa del sujeto donante de los gametos origen de la generacion”.

En definitiva, y siguiendo el razonamiento del TC en la sentencia 116/1999,
de 17 de junio, que comentamos, el interés Gltimo que puede conducir a un hijo
(0 a su representante legal) nacido mediante técnicas reproductoras, sera la obten-
cion de informacion general de los donantes acerca del conocimiento de los fac-
tores o elementos genéticos y de otra indole de su progenitor, excluyéndose la
pretension de establecer un vinculo paterno-filial. El patrimonio genético pasa a
ocupar un plano muy secundario: es padre quien consiente que se le apliquen a
su compaflera o mujer las técnicas de reproduccidén y es madre la mujer a quien
se le aplican, sin que en ningln caso se pueda constituir una relacion de filiacion
entre la persona nacida fruto de estas técnicas y el tercero donante.

7. Vid. Pantaleén, F., “Técnicas de reproduccion asistida y constitucidon”, en Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, nim.15, 1993, piag.137. '
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Que se haya garantizado el anonimato de la donacién responde a crear las
condiciones necesarias de confidencialidad que propicien la donacion de game-
tos por terceras personas y, en consecuencia, que su intimidad quede incolume
ante eventuales acciones que pudieran derivarse de los descendientes con el
animo de constituir un vinculo paterno-filial. La ley no permite que prevalezca el
interés que podria tener el hijo a reclamar a su progenitor biolégico el cumpli-
miento de los deberes de la paternidad o maternidad.

En un ambito especialmente sensible como el que afecta a la reproduccion
humana artificial, donde concurren factores culturales y éticos muy determinantes,
es preciso definir las garantias minimas necesarias del anonimato del donante para
‘estimular la donacién de gametos. De lo contrario, puede llegar a ser dificil obte-
ner el material genético necesario para llevar a cabo la realizacién de las técnicas
-de reproduccién asistida.

b) La donacion no implica patrimonializacion

El art.5.1 LTRA, objeto de impugnacioén por parte de los recurrentes, deter-
mina que “la donacién de gametos y preembriones para las finalidades autoriza-
das por esta Ley es un contrato gratuito, formal y secreto «concertado entre el
donante y el Centro autorizado.”

Los recurrentes, a pesar de que el precitado articulo hace mencién expresa a
la gratuidad de la donacién de gametos y preembriones, y que, ademas, el art.5.3
LTRA afirma que “la donacidén nunca tendrd caricter lucrativo o comercial”,
consideran que “patrimonializa y convierte en objeto humano a un individuo fruto
de la concepcion”, lo que resulta incompatible con el art.15 CE.

Como ya se declar6 en la STC 212/1996 (fundamento juridico 8%, en relacion
con ciertos preceptos de la Ley 42/1988, esta singular donacién “no implica en
modo alguno la patrimonializacion, que se pretende, de la persona, lo que seria
desde luego incompatible con su dignidad (art.10.1CE), sino, justamente, la exclu-
siobn de cualquier causa lucrativa o remuneradora, expresamente prohibida”;
prohibicién que, en este caso, ya se encuentra, como ya hemos sefialado, en el
- art.5.3 de la citada Ley.

En definitiva, el art.5.1 y 3 LTRA alcanzan el objetivo propuesto que no es
otro que los gametos y los preembriones, en ningin caso, puedan ser juridica-
mente considerados como bienes comercializables.

Si bien no plantea problemas formales la prohibicién de comercializar con los
gametos y preembriones, por cuanto se produciria una vulneracion del art.10.1 y
art.15 CE, en el acontecer de cada dia no estd asegurada la posibilidad real de
excluir cualquier tipo de comercializacidén. El texto legal no se opone a que el
donante perciba una compensacidén —que no precio— por los ingresos que dejara
de percibir como consecuencia del tiempo dedicado al acto de la donacién y a
sus preparativos, como que tampoco que el Centro cobre los gastos materiales y
personales originados por la donacion y el estudio, preparacion y conservacion de
los gametos. Cualquier otra percepcién seria ilegal. Cuestion distinta es hasta qué
punto son escrupulosos los Centros en el cumplimiento de sus obligaciones, y en
particular en las compensaciones a las mujeres donantes de 6vulos.
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2) INTERVENCION SOBRE PREEMBRIONES

De una lectura de la exposicién de motivos de la Ley 35/1988, TRA se des-
prende el interés de justificar la diferencia entre preembrion (o embridén preim-
plantatorio) y embrién, ya que la diferencia entre ambos conceptos es crucial en
la regulacion espafiola de estas materias. Asi, segun se trate de preembriones o
embriones se aplicard la LTRA o la Ley 42/1988. En este sentido, la conservacion
o mantenimiento in vitro y la transferencia solo se refiere al preembrion, nunca
al embrion. Es unanimemente aceptado el que no se debe mantener i vitro al
embrion. .

La fecundacion iz vitro consiste en la fecundacion extracorpérea de los gametos
masculino y femenino en un ambiente creado en el laboratorio que reproduce el de
las trompas de Falopio. Posteriormente se realiza la transferencia del embribdn al Gtero
de la mujer. Si no surgen complicaciones, la gestacion continuara normalmente.

Definir con la mayor precisién posible conceptos tan elementales como pre-
embrién, embrion v feto, es una exigencia, no solo logica, sino que también viene
demandada por los propios recurrentes que la plantean en el frontispicio de los
motivos del recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra la LTRA.

Cuando se aborda el status juridico del 6vulo fecundado en el ordenamien-
to juridico espafiol es preciso partir de dos importantes diferenciaciones: la dis-
tincién entre las tres fases del desarrollo embrionario, y dentro de cada una de
ellas es preciso distinguir entre los novedosos conceptos de “viabilidad” y “no
viabilidad”. Con anterioridad a la LTRA la distincion entre “viabilidad” y “no via-
bilidad” era algo desconocido para el mundo del Derecho e irrelevante en rela-
cién con el feto. Su importancia es capital en relacién con la investigacion y
experimentacion sobre embriones. Por consiguiente, supone introducir una ter-
cera categoria para la valoracion juridica entre lo vivo y lo muerto: el ser vivo
inviable®.

En la Exposicion de Motivos de la LTRA, se determinan las tres fases del desa-
rrollo embrionario, y que son las de “preembrion”, “embrion” y “feto”.

Por “preembrién” entiende la Ley al 6vulo “desde que es fecundado hasta
aproximadamente catorce dias mis tarde, cuando anida establemente en el inte-
rior del Gtero —acabado el proceso de implantacion que se inici6 dias antes—y apa-
rece en él la linea primitiva”.

La distincién entre “preembrioén” hasta los catorce dias y “embrion” a partir de
ese momento se ha extendido en los ultimos afios, a pesar de las criticas formu-
ladas contra ella, ya que basindose en esta distincion cuantitativa se puede dar
Jugar a diferentes tratamientos desde el punto de vista moral y juridico, ya que la
fijacion de los catorce dias simboliza el umbral del acceso o no a la manipulacion
de los preembriones. A partir del décimocuarto dia se forma lo que se conoce
como la “linea primitiva”, que es el primer signo de especializacion de las células

8. Romeo Casabona, C.M.: Informe sobre los aspectos legales relacionados con las técnicas de
reproduccion asistida, 1998, pag.42.
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embrionarias, asi como el comienzo de la sensibilidad individual®. Algunos auto-
res consideran que “esta terminologia se ajusta a una realidad posicional de ubi-
cacion que no niega su cualidad de humano desde la fecundacion del 6vulo”.
Esta cualidad presuntamente humana del preembrién es la que provoca las mayo-
res controversias doctrinales. '

Ni en la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, TRA, ni en la Ley 42/1988, de 28
de diciembre, sobre donacion y utilizacion de embriones y fetos humanos o de
sus células, tejidos u o6rganos, encontramos ningin elemento que nos permita
hablar de la “personalidad juridica” del embrién humano. La imposibilidad de apli-
car al embrién humano la condicién de “sujeto de derechos”, ha llevado a parte
de nuestra doctrina a considerarlo juridicamente como una “cosa”, al menos en
aquella fase de desarrollo que se inicia en la fecundacion in vitro y concluye en
la efectiva implantacion en el seno materno.

Para Serrano Alonso!!, mientras no se proceda a la implantacién del embrion
en la mujer y mientras son conservados en los centros sanitarios, no puede atribuirse
a los embriones la condiciéon de sujeto de derecho y no puede asimilarse al nasci-
turus, configurindose juridicamente como un bien y no como sujeto de derecho.

Por “embrién” propiamente dicho se entiende en la Ley “la fase del desarro-
llo embrionario que, continuando la anterior si se ha completado, sefiala el origen
e incremento de la organogénesis o formacién de los 6rganos humanos, y cuya
duracion es de unos dos meses y medio mas” 2.

Finalmente, por “feto” se entiende “el embridn con apariencia humana y sus
organos formados, que maduran paulatinamente preparandole para asegurar su
viabilidad y autonomia después del parto”’3.

La diferenciacion resefiada del desarrollo embrionario en tres etapas es de
gran importancia por cuanto condiciona todo el desarrollo legislativo posterior, ya
que partiendo de su constatacion biolégica, se afirma también la diferenciacion de
su valoracion ética, y de su proteccién juridica'4, con lo cual se pretende “ajustar
argumentalmente la labor del legislador a la verdad biolégica de nuestro tiempo
y a su interpretacion social sin distorsiones”'>. Para analizar todos los problemas
relacionados con la intervencion sobre preembriones, distinguimos entre el diag-
néstico y tratamiento, por una parte, y, por otra, la investigacién y la experimen-
tacion.

9. Vid. E. Deleury, “Don d’embryon”, en Les mots de la bioéthique, pig.180; M.H. Parizeau, “Pré-
embryon”, en Les mots de la bioétique, pag.285, cit. por C. Lema Afion, Reproduccion, poder y derecho,
edit. Trotta, Madrid, 1999, pag.147.

10. Vid. Vila-Coro, M.D., “Los derechos del menor en la nueva genética”, R.G.D., 1992, pig.2490.

11. Serrano Alonso, E.: “Aspectos juridicos de la fecundacién artificial”, en AAVV, Homenaje al
Profesor Juan Roca Juan, Murcia, 1989, pag.836.

12. Exposiciéon de Motivos de la Ley 35/1988.

13. Exposicién de Motivos de la Ley 35/1988.

14. Femenia Lopez, P.: Status juridico del embrion bumano, con especial consideracion al con-
cebido in vitro , McGrawHill, Madrid, 1999, pag.263.

15. Exposiciéon de Motivos de la Ley 35/1988.
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a) Diagnostico y tratamiento

Las técnicas referidas al diagnostico y al tratamiento han avanzado conside-
rablemente desde la promulgacion de la Ley hasta ahora. Desde el punto de vista
técnico-juridico se abren perspectivas nuevas.

Se consideran como objeto de impugnacién los articulos 12 y 13 de la Ley
35/1988, TRA, los cuales prevén determinadas intervenciones orientadas a fines de
diagnostico o terapéutico. La sola lectura del art.13 LTRA nos lleva a desechar que
en él se permitan intervenciones de caracter distinto al terapéutico. Estiman los
recurrentes que dichos preceptos permiten intervenciones cuyo objetivo no se
limita estrictamente a preservar la vida en formacion o a servir a fines terapéuti-
cos, entre otras razones porque se autorizan para detectar enfermedades heredi-
tarias que lleven a “desaconsejar su transferencia (del preembrion) para procrear”
(art.12.1), lo que, si se aplica al embrion y al feto (art.12.2), puede suponer, a
sensu contrario, un atentado a la vida y una despenalizacion encubierta del deli-
to de aborto ilegal. _

Efectivamente, el art.12.1 de la Ley permite la intervencion sobre preembrio-
nes vivos, in vitro —por tanto, todavia no transferidos—, que “no podra tener otra
finalidad que la valoracion de su viabilidad o no, a la deteccién de enfermedades
hereditarias, a fin de tratarlas si ello es posible, o de desaconsejar su transferencia
para procrear”, inciso éste que es, precisamente, el impugnado. Considera el TC
en la sentencia que comentamos (£j.12), con buen criterio y como queda ya afir-
mado con reiteracién, que “los preembriones in vitro no gozan de una proteccion
equiparable a la de los ya transferidos al Gtero materno. Por ello han de conside-
rarse como suficientes las garantias que en el propio precepto se adoptan”.

Por su parte, el apartado 2 del art.12 autoriza esa clase de intervenciones con
finalidad diagnéstica “sobre el embrién o sobre el feto, en el ttero o fuera de él,
vivos”, siempre que tengan por objeto “el bienestar del nasciturusy el favorecimiento
de su desarrollo, o si estd amparada legalmente”. Ante una materia de tanta trascen-
dencia, el TC estima necesario despejar cualquier duda que pudiera plantearse al res-
pecto, y en este sentido, e invocando la STC 212/1996 (f. j.12), en referencia a un
precepto muy similar, afirma “que el mencionado inciso solo resulta constitucional
en la medida en que las intervenciones amparadas legalmente del art.12.2 de la Ley
sélo aluden al referido, y aun vigente, art.417 bis del derogado Cédigo Penal.”

b) Investigacion y experimentacion ¢

El capitulo IV de la LTRA, que contiene un apartado propio dedicado a la
investigacion y experimentacion, es considerado, en si mismo, como de las partes
mis delicadas de la Ley, ademds de su importancia tan relevante para continuar
la investigacion relativa al comienzo de la vida humana y de las enfermedades vin-

16. En un ambito de especial sensibilidad como es el relativo a la investigacion con preembrio-
nes humanos, y en el que los riesgos son muy elevados, no podemos ignorar, al mismo tiempo, que
mediante la tecnologia de las “células madres”, embriones indiferenciados que pueden mantenerse
indefinidamente en cultivos de laboratorio y luego transformarse en cualquier tejido humano, se pro-
ducird una revolucién en la reparacién de érganos dafiados y en la terapia de muchas enfermedades.
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culadas fundamentalmente con dicho comienzo. la sensibilidad que despierta
radica -en la utilizacién de materiales biolégicos humanos, asi como de preem-
briones en la prevision de ciertas investigaciones o experimentaciones.

No podemos ignorar que una de las razones fundamentales que explica la
extrema delicadeza de la LTRA es que los principales problemas que trata de abor-
dar no afectan tanto al nicleo de dicha Ley, que es el ofrecer una alternativa a la
esterilidad humana, sino a las consecuencias imprevistas de la aplicacion de dicha
Ley, como, por ejemplo, banco de semen, destino de los embriones congelados,
investigacion con embriones, limites de la clonacién, entre otras. Se ha pasado,
pues, de la preocupacion por la esterilidad de la pareja al interés, cada vez mayor,
por el tratamiento eugenésico y la investigacién en ese campo. Es en este ambito
donde surgen, y surgiran, la mayoria de los problemas, porque ya no se trata de
la defensa y proteccién de la vida humana, sino la condicién ética y juridica del
tratamiento cientifico de un material biol6gico humano cuya calificacion juridica
es dificil de precisar. ,

Para analizar las actividades relacionadas con la investigacion y experimenta-
cion es necesario partir de uno de los principios fundamentales que vertebran la
LTRA, y que se contiene en su propio art.3: “Se prohibe la fecundacién de 6vulos
humanos con cualquier fin distinto de la procreacién humana”. El criterio deriva-
do de este precepto parece de una claridad meridiana, admitiendo poco margen
a la contestacion. Esto es, s6lo se autorizard la investigacion y experimentacion
respecto de aquellos preembriones que, habiendo sido originados con el fin
exclusivo de la procreacion, no resultasen aptos para ella, por razones estricta-
mente biolbdgicas y ligadas a sus alteraciones o dafios intrinsecos.

No obstante la claridad del principio resefiado, hemos de poner de manifies-
to que la posibilidad de utilizar embriones in vitro para la investigacion y experi-
mentacidn es una posibilidad controvertida, si tenemos en cuenta el reconoci-
miento constitucional de la libertad de investigacion y sobre todo los beneficios
que esta aporta en términos de conocimientos basicos o de practica clinica. En tal
sentido, el legislador atiende al principio rector del art.44.2 CE, segin el cual “Los
poderes publicos promoveran la ciencia y la investigacion cientifica y técnica en
beneficio del interés general”, principio que a tenor del art.53.3 CE ha de informar
la legislacion positiva. Pero, ademas, no es posible desconocer, por otra parte, la
necesidad de proteger al embrién humano, a los efectos de que pueda convertir-
se en una cosa. En una materia como esta, que se encuentra sometida a una con-
tinua evolucion y desarrollo, el conflicto entre la necesidad de promover la inves-
tigacion y el respeto de los valores constitucionales es una constante que exige en
cada caso concreto una ponderacidon de los intereses en juego.

En el propio texto de la LTRA se distingue entre la investigaciéon o experi-
mentacion con gametos y la investigacion o experimentacion con préembriones,
atendiendo esta distincion al caracter propio de las diferentes realidades biologi-
cas sobre las cuales se sustenta.

Por lo que concierne a la investigacion o experimentacion con gametos, tanto
masculinos. como femeninos, los recurrentes tacharon de inconstitucionalidad los
apartados 3 y 4 del art.14 LTRA por atentar contra el derecho a la vida (art.15 CE).
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El apartado 3 prohibe que los gametos utilizados en investigacion o experimenta-
cién puedan ser destinados a originar preembriones para la procreacién humana.
En el apartado 4 del precepto se contienen dos prescripciones normativas de
diversa significacion relativas, por una parte, al llamado test del hamster, y, por
otra, a las fecundaciones entre gametos humanos y animales que puedan obtener
el permiso de la autoridad publica.

Los recurrentes consideraban que cualquier investigacion o experimentacion
con gametos vulneraba la proteccion juridica que, constitucionalmente, se garan-
tiza a los mascituri. Sin embargo, basta con examinar la naturaleza propia de las
realidades biologicas a que se refiere el art.14 de la Ley: gametos humanos, es
decir, 6vulos (ovocitos) y espermatozoides en si mismos considerados para
constatar que no ha tenido lugar todavia la fecundacion. “En tales condiciones,
_afirma el Tribunal Constitucional en la sentencia que comentamos (f.j.7)— solo
forzando el sentido propio de los términos puede alcanzarse la conclusion de que
Ja investigacion o experimentacion sobre o con los gametos pueda suponer aten-
tado alguno al derecho a la vida.”

El alegato impugnatorio relativo al segundo parrafo del art.14.4 de la Ley
impugnada descansa en la posibilidad de que mediante el mismo se produzcan
fecundaciones entre gametos humanos y animales que produzcan hibridaciones u
otros resultados no acordes con el respeto a la dignidad de la persona consagra-
do en el art.10.1 CE.

Para rechazar dicho alegato el TC (f,j.7) ha tenido en cuenta tres razones: a)
que el precepto 14.4 LTRA parte de la regla general en virtud de la cual se prohi-
be realizar todas las fecundaciones a excepcion del denominado “test de hams-
ter”; b) que dicha prohibicion podra levantarse cuando, concurriendo causas jus-
tificadas, los aprueben los érganos administrativos correspondientes o, en virtud
de delegacion, la Comision Nacional de Reproduccion Humana Asistida; ¢) que el
art.14.4 LTRA no puede ser interpretado desconectado de la taxativa prohibicion
de fecundar 6vulos humanos con cualquier fin distinto a la procreacion humana,
segtn establece el art.3 LTRA, asi como tampoco de la prevision contenida en el
apdo.3 del mismo art.14, que prohibe que con estas formas de fecundacion se ori-
ginen preembriones con fines de procreacion. '

En consecuencia, el art.14.4, en su segundo piarrafo, no atiende en modo
alguno al resultado de la fecundacion, sino a la realizacidn de ésta en si misma,
siempre que se autorice por causas debidamente justificadas y con caracter excep-
cional. No cabe olvidar que un eventual proceso de hibridacion viene impedido
por la Ley 35/1988 y por la Ley Orgénica 10/1995, que aprobo el Coédigo Penal.

Los arts. 15 y 16 de la Ley impugnada establecen los requisitos exigibles para
cualquier investigacion o experimentacion sobre preembriones. Como ya indicamos
anteriormente, el art.3 de la LTRA prohibe la fecundacién de 6vulos humanos con
cualquier fin distinto a la procreaciéon humana. Por tanto, la Gnica fuente legalmente
admitida para la disposicién de preembriones con fines de investigacion o experi-
mentacion viene constituida por los embriones sobrantes de las técnicas de repro-
duccién asistida. En este sentido serd muy importante que los Centros sanitarios
correspondientes controlen al maximo la creacion de embriones i vitro con fines
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reproductivos, pues solo los embriones inviables, es decir, no aptos para la repro-
duccion, son los que en la practica podran ser utilizados con propositos investiga-
dores o experimentales. En relacion con los preembriones i vitro viables la LTRA
no admite la experimentacion y parece que sblo autoriza la investigacién aplicada
con fines diagnodsticos y terapéutico-preventivos en beneficio del propio preembrion.

En la demanda aducen los recurrentes que los arts. 15 y 16 de la Ley impug-
nada autorizan intervenciones sobre los preembriones, ya sean para investigacion
o para experimentacién, que no obedecen, estrictamente, a una finalidad diag-
nostico-terapéutica, por lo que su status juridico adolece de una indefinicion con-
traria a la proteccion constitucional de la vida.

Respecto a esta cuestion, el TC plantea tres hipotesis diferentes referidas a la
investigacion sobre preembriones viables, la investigacién sobre los no viables y -
la experimentacién sobre los no viables.

En cuanto a la primera de ellas, relativa a los preembriones viables, el TC
sefiala que “la Ley en ningan caso permite las experimentaciones con preembrio-
nes viables”, y la investigacion sobre ellos s6lo puede ser “de caracter diagnosti-
co, o de finalidad terapéutica o de prevencion.”

Respecto a los preembriones no viables, el TC hace en primer lugar referen-
cia a este concepto, en términos similares a lo ya expuesto en otra sentencia ante-
rior, la 212/1996, relativa a la Ley 42/1988, sobre investigacién con embriones.
Conforme a los criterios citados, los preembriones no viables son los “incapaces
de vivir’ o “incapaces de desarrollarse hasta dar lugar a un ser humano, a una per-
sona en el sentido del art.10.1 de la Constitucidén Espafiola.” A partir de ese con-
cepto, el TC llega a la conclusiéon de que “no siendo los preembriones no viables
susceptibles de ser considerados, siquiera como nascituri’, ni el art.15, ni el 16,
ni el 17 pueden suscitar dudas desde el punto de vista de su adecuacion al siste-
ma constitucionalmente exigible de proteccion de la vida humana, aunque se trate
de un bien juridico sobre cuya regulaciéon de su proteccién pueda tener una deter-
minada proyeccion la dignidad de la persona. Esa circunstancia y esa considera-
cion no suponen que por ello “dejen de serles aplicables los requisitos y garanti-
as previstas en la ley, particularmente, como ya nos consta, en cuanto a su empleo
fuertemente limitado en la investigacidén y experimentacién cientifica”.

La conclusion del TC, acerca de los articulos citados, es “que los preembrio-
nes obtenidos por fecundacién in vitro sélo pueden ser utilizados con fines cien-
tificos de experimentacion si no son viables y siempre que, con base en los opor-
tunos protocolos experimentales, se acredite que el modelo animal no es apto
para alcanzar el fin perseguido, y asi lo autorice la competente autoridad admi-
nistrativa o, por delegacién, la Comisién Nacional multidisciplinar.”

3) SUSPENSION DE LA REALIZACION DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA Y EL
DERECHO A LA VIDA

Otro de los objetos de impugnacion especifica es el art.2.4 de la Ley, en el
cual se permite a la mujer receptora de las técnicas de reproduccion asistida deci-
dir en cualquier momento la suspensioén de su realizacion.
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Ante dicho supuesto no podemos ignorar la discusiOn siempre presente, ya
desde el aborto, en torno a la consideracion de los embriones humanos. Estos
debates encuentran un ambito mas amplio desde que se han desarrollado las téc-
nicas de reproduccién asistida, las cuales permiten la posibilidad de la fecunda-
cién extracorporea, lo que supondria contar con embriones vivos fuera del cuer-
po femenino en sus primeros estadios de desarrollo. Sin duda, estos avances
cientificos constituyen continuos desafios al mundo del Derecho para abordar

regulaciones sobre realidades nuevas, que, ademais, se encuentran en constante
~ desarrollo. .

El derecho de la mujer receptora de revocar su propio consentimiento
para suspender la realizacion de las técnicas de reproduccion asistida, siendo
una obviedad en si misma, se encuentra con la problemaitica derivada de la
determinacién del momento limite en el que puede manifestar su voluntad de
suspension de tales técnicas, puesto que una vez ocurrida la fecundacion o la
transferencia del preembrion, desde el momento de su fijacion en el en-
dometrio o anidacién, existe un bien ]ur1d1co penalmente protegido, por lo
que la vida del concebido y su “retirada” o “extracciéon” del dtero materno
constituiria un aborto punible, a salvo de su cobertura por la indicacion tera-
peutica.

En este marco argumental, los diputados recurrentes consideran que el art.2.4
antes referido es inconstitucional por dos razones fundamentales: en primer lugar,
porque dicha suspension implicaria la muerte del fruto de la concepcion realiza-
da in vitro, bien hayase producido ya la transferencia al cuerpo de la mujer o no
" se haya producido ésta; y, en segundo lugar, porque se estd ticitamente admi-
tiendo una nueva causa para el aborto, en caso de haberse producido la transfe-
rencia al cuerpo de la mujer.

Sin embargo, consideramos que las razones de los demandantes parecen
ignorar lo que el precepto recurrido manifiesta con extrema claridad: que la
suspension de las técnicas de reproduccion asistida slo sera posible cuando
estas estén realizandose (“en cualquier momento de su realizacion”), es decir,
el limite temporal para llevar a efecto la susodicha suspension lo constituira el
momento de la transferencia de los embriones al Gtero materno y comience,
asi, en ese instante, el proceso de gestacion. La suspension serd posible, pues,
incluso, cuando haya algin embrién fecundado in wvitro y, por supuesto,
previamente a la transferencia. La vida humana individualizada es inexistente
hasta el decimocuarto dia posterior a la fecundacion. A partir del decimoquin-
to dia el preembrion se ha convertido en embrion con las consecuencias que
se derivan de dicha mutaciéon. En toda la fase anterior, las garantias de los
preembriones son menos exigentes que la de los embriones. Teniendo pre-
sente esta distincion, basada en datos cuantificados temporalmente, no es posi-
ble sostener, de manera alguna, como hicieron los recurrentes, que nos encon-
tremos ante “una nueva causa de aborto”. En este mismo sentido, el TC
considera, con buen criterio, que la suspension de las técnicas de reproduc-
ciébn no cabe considerarla como un supuesto ticito de aborto.
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4) PREEMBRIONES SOBRANTES Y EL DERECHO A LA VIDA

Toda la materia relacionada con la crioconservaciéon presenta diversos pro-
blemas muy complejos, que por la propia naturaleza de este trabajo, que es un
simple comentario a la STC 116/1999, de 17 de junio, no es posible abordar en su
plenitud. No obstante, destacamos que el art.11 LTRA distingue dos tipos de crio- -
conservacion: la de gametos y la de preembriones. La primera no es objeto de este
andlisis porque no ha sido impugnada su constitucionalidad. Sin embargo, toda la
problematica referida a los preembriones sobrantes y la crioconservacion de los
mismos si que ha sido objeto de impugnacién por parte de los recurrentes y, en
este sentido, los preceptos tachados de inconstitucionalidad son los art.4; y art.11,
apdos. 3 y 4 LTRA. Por su parte, el TC rechaza la alegada inconstitucionalidad de
dichos preceptos. '

El art. 4 LTRA dispone que “se transferirdn al Gtero el nimero de preembrio-
nes considerado cientificamente como el mas adecuado para asegurar razonable-
mente el embarazo”. Este precepto propugna que se transfieran a la mujer un
namero de preembriones que razonablemente aseguren el éxito de la técnica
reproductiva, pero no un namero de preembriones desmesurado o irrazonable. La
prescripcion del precitado articulo pretende prevenir riesgos, como podrian ser el
fracaso mismo de la transferencia de los embriones y de su posterior implantacion
o viabilidad, los embarazos miltiples, por los riesgos que comporta para la mujer
y para el curso del embarazo mismo, o, incluso, la pérdida innecesaria de embrio-
nes. Se trata, en definitiva, de una regla que responde, sin duda, a un principio
de manipulacion e intervenciéon minima en el proceso de reproduccion, que, a
falta de otras técnicas que garanticen su éxito, descansa en el cilculo cientifico de
la probabilidad.

Segiin un sector doctrinal, este art. 4 LTRA no puede interpretarse de mane-
ra que permita discrecionalmente al equipo médico extraer y fecundar un nime-
ro de 6vulos tan elevado que, practicamente, sea imposible o muy poco razo-
nable su transferencia al seno materno. Con esta interpretacion se eliminaria
técnicamente el problema de los embriones sobrantes, puesto que a cada mujer
se le extraerian un nimero de 6vulos adecuados al tratamiento a seguir; serin
esos 6vulos los fecundados y todos los preembriones obtenidos serdn transferi-
dos al seno materno. De esta manera, se trataria de evitar, por una parte, que
los frecuentes embarazos multiples que provocan estas técnicas no sean de tal
nimero de embriones que puedan poner en peligro la vida de la madre y la
supervivencia de los hijos, y, por otro lado, la existencia de preembriones
sobrantes!’.

Otro sector doctrinal considera, sin embargo, que esta interpretacion del art.4
LTRA no parece la mas ajustada a su propia letra, ya que el legislador lo Gnico

17. Gémez Sanchez, Yolanda: El derecho a la reproduccion bumana, Marcial Pons, Madrid, 1994,
pags.94-95. Es de la misma opinién Bustos Pueche, J.E.: El Derecho civil ante el reto de la nueva gené-
tica, Madrid, 1996, pig.162.
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que ha pretendido es limitar el nimero de embriones que han de ser implantados
pero no el namero de embriones que han de ser fecundados, maxime teniendo
en cuenta que el art.11.3 LTRA define la prevision de preembriones sobrantes de
una fecundacioén in vitro.'®

Ciertamente, en los procesos de fecundacion in vitro es habitual que se
fecunde un nimero de embriones superior al que se va a transferir. De tal mane-
ra que los preembriones sobrantes son conservados a bajas temperaturas, de
forma que se interrumpe su desarrollo, pero pudiendo ser recuperados posterior-
mente para intentar otro embarazo.

Para entender en sus justos términos el art.4 LTRA es necesario vincularlo—
como afirma la sentencia del TC que comentamos (f.j.11)— al art.3 LTRA, el cual
establece la prohibicién de la fecundacién de 6vulos humanos con cualquier fin
distinto a la procreacion humana. Hemos de tener presente que, al igual que ocu-
rre en el caso de la suspension de las técnicas de reproduccion asistida a instan-
cias de la mujer después de la fecundacién in vitro pero antes de su transferencia
al seno materno, el problema surge en relacion con la existencia de preembriones
sobrantes. Ante tal eventualidad, se hace preciso invocar el art.11, apdos.3 y 4,
porque no debemos olvidar que el uso de las técnicas de reproduccion lleva con-
' sigo, casi como inevitable consecuencia, que en su concreta aplicacion resulten
preembriones sobrantes en cuanto no transferidos al atero femenino. En este caso,
se prevé la crioconservacién de los preembriones que pasarian a un Banco auto-
rizado que podria disponer de ellos transcurridos dos afios. Para los recurrentes,
tal situacién, prevista en los articulos precitados, es incompatible con la dignidad
humana (art.10.1 CE), por cuanto “impide el derecho al desarrollo y cosifica el
fruto de la concepcion”.

Algan autor?®, no sin cierto radicalismo en su planteamiento, considero de
dudosa constitucionalidad el art.4 LTRA al estimar que se trataria de una “confis-
cacién” de preembriones.

Para asegurar el éxito del empleo de las técnicas de reproduccion asistida,
teniendo en cuenta los conocimientos biomédicos actuales, se considera como un
hecho cientificamente inevitable la eventual existencia de preembriones sobran-
tes. “Asi entendida —afirma el Tribunal Constitucional (f.j.11)—, la crioconservacion
no solo no resulta atentatoria a la dignidad humana, sino que, por el contrario y
atendiendo al estado actual de la técnica, se nos presenta mas bien como el Gnico
remedio para mejor utilizar los preembriones ya existentes, y evitar asi las fecun-
daciones innecesarias.”

Es mds, y sefialando argumentos ya utilizados en este mismo trabajo, el Tri-
bunal Constitucional, en la sentencia que comentamos (f.j.11) considera que “ni
los preembriones no implantados ni, con mayor razon, los simples gametos son,

18. Femenia Lopez, Pedro: “Status” juridico del embrion humano, con especial consideracion al
concebido “ in vitro”, McGraw Hill, Madrid, 1999, pag.295.

19. Pantaleén, F.: “Técnicas de reproduccién asistida y Constitucion”, Revista del Centro de Estu-
dios Constitucionales, nam.15, 1993, pag.
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a estos efectos, ‘persona humana’, por lo que del hecho de quedar a disposicion
de los bancos tras el transcurso de determinado plazo de tiempo, dificilmente
puede resultar contrario a la vida (art.15 CE) o a la dignidad humana (art.10.1
CE)”, tal como, sin embargo, sostienen los recurrentes. . En todo caso, su puesta
a disposicion de bancos debidamente autorizados y controlados no supone que
por esa circunstancia dejen de serles aplicables los requisitos y garantias previstas
en la Ley, particularmente, como ya nos consta, en cuanto a su empleo —fuerte-
mente limitado— en la investigacion y experimentacion cientifica.
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