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Resumen

El presente trabajo pretende analizar el estatuto juridico del embrién humano de
acuerdo con dos leyes recientes que contienen disposiciones que le afectan, cuales
son la nueva Ley de técnicas de reproducciéon humana asistida —~Ley 14/2006, de 26
de mayo (LRA)-, y la Ley 14/2007, de 3 de julio, de investigacién biomédica (LIB), en
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cuanto que se considera al embrién reproducido in vitro desprovisto de los caracteres
que confieren la dignidad del ser humano, por lo que se permite no sélo investigar y
experimentar con los preembriones sobrantes de las técnicas de reproduccién artifi-
cial, sino también clonar embriones con pretendidos fines terapéuticos, y, por tltimo,
realizar una seleccién embrionaria para que los que finalmente sean implantados
puedan servir como donantes de material genético para curar enfermedades de otros
hijos de la mujer que se somete a la fecundacioén in Vitro.
Palabras clave: embrién, células madre, clonacién.

Abstract

This research try to analyse the juridical statute of the human embryos in accor-
dance with two recent laws which contain ordesr what affects him: the new Law of
assisted reproduction technology —-Law 14/2006, of 26 may (LRA)—, and the law of
biomedical investigation —-Law 14/2007, of 3 july (LIB)-, because the embryos in vitro
is considered devoid of the quality what give the human dignity, why is allowed not
only to research and to test with the remaining preembryos of assisted reproduction,
but also to clone embryos with therapeutic purposes and to make a embryonic se-
lection in order to cure other sons of the woman that recourse to fertilization in vitro
through the donation of genetic material from the future baby.

Key words: embryo, stem cells, clonation.
1. Introduccién No estamos hablando de disquisiciones
bizantinas. No. Al menos, en Espafia. Las

El auge de la industria biotecnolégica  dos leyes aprobadas en la pasada legislatu-

ha colocado en el centro del debate social
la relacién entre Ciencia, Etica y Derecho;
es decir, se vuelve a plantear una vez mas
si aquello que se puede hacer se debe hacer,
y si, por tanto, se debe permitir hacer. Ese
debate explica la creciente relacién entre
Bioética y Derecho, que se ha plasmado
incluso en la aparicién de una nueva rama
juridica, que seria el Bioderecho'.

1 Término acufiado por A. Ollero, para re-
ferirse a «una nueva rama juridica caracterizada
por su atencién al respeto y proteccién de la vida
humana, desde la concepcién hasta su final» (Biode-
recho. Entre la vida y la muerte, Aranzadi, Pamplona,
2006, p. 19).
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ra sobre cuestiones biojuridicas, cuales son
la nueva Ley de técnicas de reproduccion
humana asistida —Ley 14/2006, de 26 de
mayo (LRA), y la Ley 14/2007, de 3 de
julio, de investigaciéon biomédica (LIB),
suponen la plataforma legal para que en
nuestro pais se pueda proceder con todos
los parabienes a dos técnicas cientificas
discutidas y discutibles: la investigacion
con células madre embrionarias y la clo-
nacién terapéutica. En pocas palabras, la
supresion del limite de tres embriones in
vitro como maximo de embriones a im-
plantar en el titero de la mujer que acude
a las técnicas de reproduccion artificial

Cuad. Bioét. XX, 2009/2°



La desproteccion juridica del embrion humano tras la nueva Ley de Reproduccion Humana Asistida y la Ley de Investigacion Biomédica

permite que vuelva a haber embriones
sobrantes, considerados como material para
la investigacién en las poco menos que «mi-
lagrosas» células madre embrionarias, a la
vez que, como via alternativa para obtener
dichas células, también puede acudirse a
la transferencia nuclear, que, como vere-
mos mas adelante, es un burdo intento de
ocultar que estamos ante una auténtica
clonacién, procedimiento cientifico cuya
realizacién no esta recomendada por las
Naciones Unidas, amén de estar tipificada
como delito en el Codigo penal espaiiol de
1995, pero que deja de estar sancionada
administrativamente en la LRA.

El debate se plantea en un momento
en el que, debido a la multiculturalizacién
que afecta a la Ciencia en general y a las
Ciencias de la vida en particular, se esta
planteando cémo llegar a la formulacién
de grandes principios anclados en la
dignidad humana de toda persona, que
nos sirvan, entre otras cosas, para saber
qué cosas, pudiendo ser hechas, no deben
ser hechas. O, como muy recientemente
se ha propuesto, ;puede existir una ética
-y, por ende, una bioética— vélida para
toda la humanidad, por encima de los
credos religiosos?* Eso serviria para des-

2 Fse hasido el objetivo del Congreso Cultu-
ras y racionalidad. Lineas de didlogo y convergencia en
la sociedad pluralista, celebrado en la Universidad de
Navarra en noviembre de 2007, respondiendo a la
peticién formulada dos anos antes por el entonces
Cardenal J. Ratzinger de la bisqueda de soluciones
para resolver «la dificultad de hallar en el mundo
actual un comtin denominador de principios mora-
les, compartidos por todos, los cuales, basados en
la constitucién misma del hombre y de la sociedad,
puedan servir como criterios basicos para legislar
sobre los problemas fundamentales que afectan a
los derechos y deberes de todo hombre».
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activar la acusacion recurrente de que la
religion entorpece el progreso cientifi-
co...olvidandose aquellos que formulan
tal afirmacién de que la ciencia —al igual
que la libertad humana- debe tener unos
limites, y que la ética derivada de las
grandes religiones puede ser un buen
punto de partida para la formulacién
de esos principios bioéticos validos en
todo lugar y para todas las épocas?, co-
menzando por la nuestra.

2. El embrién humano: realidad cienti-
fica, no creacién juridica

El primer escollo a superar es la discu-
sién sobre la existencia de vida humana
desde que, tanto por vias naturales como
en el laboratorio, el 6vulo femenino es
fecundado por el espermatozoide mas-
culino. De la respuesta a esa pregunta
depende no sélo, como hace ya mas 23
afos tuvo que planteérselo nuestro Tribu-
nal Constitucional, la calificacion ética y
juridica del aborto, sino la consideraciéon
del embrién como persona o como cosa,
es decir, como un ser digno de proteccion
o como materia susceptible de utilizarse

3 Ese es el reto que plantea . M* Simén
Castellvi, presidente de la Federacién Internacio-
nal de Asociaciones Médicas Catdlicas (FIAMC),
para quien «la inspiracion que empuja a la ciencia,
las metas que se prefija, los medios que escoge,
etc., estan fuera de la propia ciencia, por lo que
es necesario establecer unos principios bioéticos
universales para evitar que la ciencia se convierta
en un instrumento de destruccién» (www.zenit.
org/article-27563?l=spanish).
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como un medio para investigar en el
ambito biomédico®.

Y esa respuesta corresponde a los
cientificos, no a los juristas. Son los
especialistas en Biologia molecular y
en Embriologia humana los que deben
proporcionar los datos necesarios para
saber si hay vida humana o no desde
ese momento de la fecundacién, para
actuar luego en consecuencia. Aqui no
hay prejuicios religiosos de ningtin tipo;
la investigacién en este campo ha ido
progresando por si misma, sin buscar
ningudn resultado aprioristico.

En contra de lo que anuncio el cono-
cido y polémico Informe Warnock, los al-
timos descubrimientos permiten afirmar
que hay vida humana desde el comienzo
del proceso de crecimiento molecular del
zigoto. Ello no obsta para que ese ser hu-
mano sea totalmente dependiente de su
madre hasta su nacimiento, pero estamos
ante un proceso en el que no hay saltos
cualitativos que permitan hablar de una
gradualidad en la vida, que justificaria
en ultima instancia una ley de plazos
respecto al aborto, que parece puede

4 Asilo considera L. Eusebi, haciendo referen-
cia a que ésa era la cuestion de fondo que se planted
en el referéndum fracasado sobre la reforma de la
normativa reguladora de la reproduccién asistida
celebrado en Italia en el afio 2005 («Problemas
juridicos de la fecundacién humana extracorporea:
la normativa italiana», Legislacién sobre reproduccion
asistida: novedades, Cuadernos de Derecho Judicial,
XI-2006, p. 65), que pretendia derogar la prohibicién
de la investigacién con células madre, la donacién
de semen y 6vulos a personas ajenas a la pareja, la
obligacién a limitar a tres el niimero de embriones
que se puedan fecundar, y la equiparacién de los
derechos del embrién con los de la persona naci-
da.
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ser impulsada por el gobierno espafiol
proximamente.

Por tanto, no puede seguirse afirman-
do que la vida comienza aproximadamen-
te en el dia 14 después de la fecundacion,
momento en el cual suele implantarse el
6vulo fecundado en el ttero materno, y
que automaticamente justifica el concepto
de preembrién in vitro en cuanto embrion
no implantado que debe ser congelado
antes de llegar a esos 14 dias de vida, asi
como la famosa afirmaciéon del Tribunal
Constitucional aleman de que la vida co-
mienza a partir del dia 14, recogida en la
exposicion de motivos de la LRA de 1988.
La existencia de un ADN distinto al de
los progenitores desde el primer instante,
la predeterminacion del tejido del que
van a formar parte las distintas células
resultantes del proceso de division celular
del zigoto; el didlogo entre el embrién y
su madre en forma de produccién por
parte de ésta de proteinas encaminadas
a preparar el ttero para que sea el mejor
alojamiento posible para el évulo una vez
terminado su viaje por las trompas de Fa-
lopio®...son datos que muestran cémo hay
un ser humano con vida propia y distinto,
por tanto, de la persona de la madre que
lo va a acoger en su seno durante nueve
meses hasta que pueda vivir por si sélo
fuera del mismo®.

5 Para profundizar en el estado de la cuestion,
puede acudirse a Lépez Moratalla, N./Iraburu Eli-
zalde, M™: Los primeros quince dias de una vida humana,
Eunsa, Pamplona, 2004.

6 El documento que recoge las conclusiones
del Congreso Internacional «El embriéon humano en
la fase de la preimplantacién», celebrado en Roma
en marzo de 2006, senala algunos puntos esenciales

Cuad. Bioét. XX, 2009/2°



La desproteccion juridica del embrion humano tras la nueva Ley de Reproduccion Humana Asistida y la Ley de Investigacion Biomédica

Ante estos datos cientificos, ;como
se ha reaccionado en el mundo juridico?
Contrariamente a lo que se pregona en
los medios de comunicacién, de modo
retrégrado. jPor qué? Muy sencillo: lo
progresista serfa admitir esos nuevos
descubrimientos sobre los primeros 14
dias de la vida humana y abandonar
por desfasado e inadecuado el concepto
de preembrién...pero no es asi como ha
actuado el legislador espafiol; es mas, ha
pasado de incluir dicho concepto en el
preambulo de la LRA de 1988 a conside-
rarlo parte del cuerpo normativo de la
LIB. Por desgracia, asi actu6 también el

del proceso embriolégico, como son el hecho de
que el momento que marca el inicio de un nuevo
ser humano estd constituido por la penetracién del
espermatozoide en el ovocito; la embriologia pro-
porciona la documentacion de una direccion definida
en el desarrollo embrionario; se constata la autonomia
del nuevo ser en el proceso de autoduplicacion del material
genético; y se puede afirmar que el zigoto es un or-
ganismo monocelular que expresa coherentemente
sus potencialidades de desarrollo a través de una
continua integracién, tanto morfolégica como bio-
quimica, primero entre los diversos componentes
internos y luego entre las células a las que da lugar
progresivamente. Todo esto permite concluir que
«no existe ninguna razén significativa que lleve
a negar que el embrién es persona ya en esta fase
preimplantatoria» (http://www.academiavita.org/
espanol/Documenti/testo/embrio/vol embr spa.
pdf).

7  La enmienda n° 187 presentada en el Con-
greso de los Diputados al proyecto de Ley por parte
del Grupo Parlamentario de CIU propuso sustituir
en todos los articulos donde apareciera la palabra
«preembrién» o «preembriones» por «embrién» o
«embriones», «ya que la utilizacién de este término
no tiene otra finalidad que desproveer al embrién
temprano de su caracteristica biolégica fundamental
de ser humano vivo, dado que asi se abre la posibi-
lidad de manipularlo sin ninguna responsabilidad
ética. Pues bien, la utilizacion de este término no es
solamente una manipulacién semdntica, dirigida a
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Tribunal Constitucional cuando tuvo que
afrontar esta cuestién en dos ocasiones: la
primera, en el afio 1985, cuando tuvo que
pronunciarse sobre la despenalizacion del
aborto, estableciendo el estatuto juridico
del nasciturus; y la segunda, cuando tuvo
que examinar la posible inconstituciona-
lidad de la LRA de 1988.

La puerta quedo6 abierta con la STC
1985\53, que se puede considerar mas
de veinte afios después como el principio
de la carrera para desproteger la vida del
concebido no nacido. Efectivamente, el
que se considere la vida del nasciturus
como un bien juridicamente protegido
y no como un ser humano con la misma
dignidad que el ya nacido es el hecho que
da cobertura a la eleccién de la madre de
poner fin a su vida -y no, como se dice
eufemisticamente, interrupcién volun-
taria del embarazo—; en la reproduccién
asistida, el que el embrién in vitro tam-
poco sea considerado persona permite
también a la mujer ejercer su «derecho a la
maternidad», con independencia de que
los embriones no implantados sean pos-

conseguir el objetivo anteriormente comentado,
sino también un grave equivoco biolégico». Con la
misma finalidad fueron presentadas en el Senado la
enmienda n° 36 del Grupo Parlamentario Catalan,
que pretendia modificar tanto el articulo 1 como
todos aquellos articulos donde aparecia la palabra
preembrién o preembriones, sustituyéndolas por
embrién o embriones, ya que son los términos
cientificamente empleados para referirse al estado
preimplantacional; y la enmienda n° 20 del Grupo
Parlamentario popular, que propuso esa misma sus-
titucién terminoldgica, en cuanto que «el concepto
de preembrién carece de base cientifica. El término
adecuado para el embrién antes de la implantacion,
obtenido in vitro o in vivo, es el de embrién preim-
plantatorio».
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teriormente crioconservados o no, sean
donados con fines de investigacion...o
se determine el cese de su conservacion,
que no es otra cosa que una locucion
también eufemistica para evitar hablar
de su muerte.

Aqui estd, por tanto, el nudo gordiano.
Si hay vida humana desde la fecundacion,
y con la misma calidad o dignidad hasta
la muerte del individuo, todas las demas
consideraciones sobran. Si esa vida huma-
na vale lo mismo que la de su madre, ésta
no puede decidir su destino. Pero como
no ha querido reconocerse la verdad
cientifica, tanto el Tribunal Constitucional
como el legislador han tenido que recurrir
a la manipulacién del lenguaje para per-
mitir, en primer lugar, las practicas abor-
tivas, y en segundo lugar, las practicas
eugenésicas que utilizan a los embriones
in vitro como instrumentos para fines mds
o menos loables, pero incompatibles con
la dignidad de la persona humana, que
siempre debe ser considerada como un
fin y nunca como un medio®.

8 Para salir al paso de todo el proceso de
deterioro del respeto al embrién humano, se han
planteado recientemente dos iniciativas que preten-
den salvaguardar toda vida humana. En el &mbito
de nuestro pais, un grupo de mujeres conocidas en
la opinién publica se ha manifestado en contra del
aborto, recordando que es un delito, frente a quienes
reclaman que se configure como un derecho de toda
mujer, decidir sobre el destino de la criatura que
lleva en su seno (http://www.mujeresanteelaborto.
blogspot.com). Y en el ambito internacional, ha sur-
gido un movimiento —encabezado por el director de
I Foglio, G. Ferrara- que pretende que en la Carta de
los derechos humanos aprobada por las Naciones
Unidas se reconozca el derecho a la vida desde la
concepcion hasta la muerte natural. En esta linea se
pronunciaron hace ya un par de afios un grupo de
intelectuales italianos —comandados por M. Pera-,
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La desconsideracién del embrion
como ser humano se refleja en la segunda
decision del Tribunal Constitucional espa-
nol acerca del derecho a la vida regulado
en el art. 15 de nuestra Constitucién. En
concreto, la sentencia 116/1999, de 7 de
julio, que resolvi6 el recurso de incons-
titucionalidad planteado contra la LRA
de 1988, afirmé que si «el art. 15 CE, en
efecto, reconoce, como derecho funda-
mental el derecho de todos a la vida,
derecho fundamental del que, como tal y
con arreglo a la STC 53 /1985, son titulares
los nacidos, sin que quepa extender esta
titularidad a los nascituri (STC 212/1996,
fundamento juridico 3°), es claro que la
ley impugnada, en la que se regulan téc-
nicas reproductoras referidas a momentos
previos al de la formacién del embrién
humano, no desarrolla el derecho fun-
damental a la vida reconocido en el art.
15 CE. Por consiguiente, la Ley 35/1988
no vulnera la reserva de Ley Organica
exigida en el art. 81.1 CE»?, anadiéndose

que firmaron el conocido Manifiesto per I'Occidente
(www.perloccidente.it), en el que reclaman el dere-
cho a la vida como fundamento de la civilizacién
occidental. En concreto, al referirse a la vida, afir-
man que «estamos llamados a sostener el derecho a
la vida desde la concepcién hasta la muerte natural,
a considerar al nasciturus como alguno, titular de
derechos que deben ser respetados por los demas, y
no como una cosa, facilmente sacrificable para fines
diversos», llamamiento recogido, como hemos visto,
por el movimiento capitaneado por Ferrara.

9 M. Jiménez de Parga formul6 un voto par-
ticular a la sentencia precisamente porque, en su
opinién, la LRA regulaba materias incluidas, con
caracter esencial y de modo directo, en el ambito
de la dignidad de la persona: «considero que, en
este caso, el legislador deberia haberse pronunciado
con el apoyo de la mayoria absoluta del Congreso
que la Constitucion exige para la aprobacion de
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en el fundamento siguiente que «ni los
preembriones no implantados ni los
simples gametos son, a estos efectos,
persona humana, por lo que el hecho de
quedar a disposiciéon de los bancos tras
el transcurso de determinado plazo de
tiempo, dificilmente puede resulta con-
trario al derecho a la vida o a la dignidad
humana»*.

De hecho, tampoco seran leyes orgéni-
cas ni la reforma de la LRA efectuada en
2003 ni la nueva LRA de 2006, que recoge
por primera vez en nuestra legislacion el
concepto de preembrion, como eje alrede-
dor del cual gira toda la norma: su art.
1.2 precisa que «a los efectos de esta ley
se entiende por preembrién el embrién in

las Leyes Organicas (art. 81.2 CE). No cabe invocar
aqui que la Ley Organica podria producir en el
ordenamiento juridico «una petrificacién abusiva
a favor de quienes en un momento dado gozasen
de la mayoria parlamentaria suficiente y en detri-
mento del cardcter democrético del Estado, ya que
nuestra Constitucion ha instaurado una democracia
de acuerdo basada en el juego de las mayorias,
previniendo tan sélo para supuestos tasados y
excepcionales una democracia basada en mayorias
cualificadas o reforzadas» (STC 5/1981, fundamento
juridico 21). Uno de esos casos excepcionales es, a
mi entender, lo relativo a la reproduccién humana
asistida, en torno a la cual se generan divisiones
profundas, no politicas, sino morales y culturales:
inseminacion artificial, fecundacién in wvitro, con
transferencia de embriones, y la transferencia intra-
tubarica de gametos. La democracia de consenso, a
la que alude esa misma STC 5/1981, era la oportuna
y convenientemente reclamada».

10 Por ultimo, en su fundamento n°® 12 se
advierte que «la proteccién del preembrién in vitro
no es equiparable a la del embrién ya transferido
al ttero materno»; como vamos a ver, no es que no
sea equiparable, es que la normativa posterior ha
liquidado cualquier rasgo de proteccién del mal
llamado preembrién.
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vitro constituido por el grupo de células
resultantes de la division progresiva del
ovocito desde que es fecundado hasta 14
dias mas tarde».

3. Lainvestigacion con fines terapéuticos
sobre embriones in vitro sobrantes

Por tanto, una vez que se determina
que el embrién producido en un labora-
torio no es un ser humano®?, «ancha es
Castilla»: es tratado como un objeto, y no
como un sujeto de derechos'®; es primero

11 C. Nombela («Vida humana embrionaria»,
ABC, 5.V1.2006, http://www.abc.es/hemeroteca/.
historico-05-06-2006 /abc/Opinion/vida-huma-
na-embrionaria 1421871055925.html), critica esta
disposicion legal en cuanto que «algunos plantea-
mientos tienden a rebajar la consideracién del em-
brién humano en estas etapas iniciales; uno ha sido
denominar preembrién al embrion preimplantatorio
de los primeros catorce dias. La designacion carece
de cualquier base cientifica, no obstante lo cual se ha
introducido profusamente en nuestra legislacion».

12 Para profundizar en las implicaciones juri-
dicas de esta afirmacién, puede acudirse al capitulo
dedicado por A. Ollero en su libro ya citado Biodere-
cho. Entre la vida y la muerte, al estatuto juridico del
embrién humano, donde se plantea tres cuestiones
fundamentales: ;cuando comienza la vida humana?
(existen seres humanos que no son personas? Y
(qué proteccion merece, en cualquier caso, toda
vida humana? (pp. 25-74).

13 «La implantacién diferida en el tiempo
se ha hecho posible por las técnicas de cultivo y
crioconservacion a largo plazo de los embriones
preimplantatorios; con ello se percibe muy diluida
la responsabilidad natural de los padres con el
embrién y se da una progresiva despersonalizacién
en la relacion paternidad-filiaciéon. Cada hombre no
obtiene su derecho a existir de la comtn acogida de
sus progenitores, de la aceptacién de una mujer, o
de una determinacién legal, sino de su condicién de
ser humano. Una anidacién o un embarazo diferido
—incluso hasta la conversion en sobrante— turba y
trastoca atin més la transmisién de la vida hasta

189



Eduardo Corral Garcia

costficado y después mercantilizado™. De
ahi que, cuando la LRA 2006 aborda
los posibles destinos de los embriones
sobrantes crioconservados, los tres pri-
meros lo consideran como una cosa que
se puede utilizar o donar, y el cuarto
despacha la polémica que durante tantos
anos ha presidido los debates acerca de
qué hacer con los embriones conservados
y «no utilizados», y que motivo la refor-
ma de 2003: el cese de su conservacion sin
otra utilizacién...lo cual no es otra cosa
que permitir su muerte. Este es el precio

el punto de llegar a considerar al hijo como una
propiedad disponible. Disponible y abandonable»
(Lépez Moratalla, N.: «La discusion bioética sobre la
reproduccién humana asistida: aspectos biol6gicos»,
Legislacién sobre reproduccion asistida: novedades»,
Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General
del Poder Judicial, XI-2006, p. 27).

14 Ya una resolucién del Parlamento europeo
sobre la fecundacién artificial de 16 de marzo de
1989 (DOCE de 17 de abril de 1989, n° 96, p. 172)
advertia que «si bien dichas técnicas (de procreacién
artificial) permiten, por un lado, dar una respuesta
posible al legitimo deseo de tener hijos, por otro
plantean graves problemas en cuanto al riesgo
de comercializacion de la mujer y de los gametos
masculinos y femeninos y a la situacién juridica
del hijo concebido por medio de esas técnicas y
pueden, ademas, dar ocasion a experimentos y ma-
nipulaciones peligrosos en el embrién humano». No
pueden ser mas proféticas esas advertencias, casi 20
anos después. Y es mas, en cuanto a las voces que
se han manifestado a favor de permitir en nuestro
pais la maternidad subrogada o de alquiler —nos
referimos al XXIV Encuentro Anual de Medicina
Reproductiva de Europa, celebrado recientemente
en Barcelona, que abogd por su legalizacion cuando
sea por cuestiones médicas—, ya se decia que «debe
rechazarse en general toda forma de maternidad por
cuenta de terceros; que debe sancionarse el sumi-
nistro comercial de madres portadoras; que deben
prohibirse las empresas que ejercen esta actividad,
asi como el comercio de embriones y gametos» (pag.
192).
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que estamos pagando por la consagra-
cién legal de un derecho inexistente en
la naturaleza, cual es el reproductivo: el
de una mujer a tener un hijo incluso sin
relacién de pareja alguna, ser madre a toda
costa'®...que contrasta brutalmente con el
pretendido derecho a abortar...aunque en
el fondo no dejan de ser manifestaciones
de la pérdida del respeto a la naturaleza
humana como fundamento del Derecho y
de su sustitucién por la mera voluntad, o
sea, por el deseo e incluso por el capricho,
susceptible de ser manipulado por las
clinicas reproductoras y abortivas'.

15 Durante la tramitacién de la LRA en el Con-
greso, el Grupo Parlamentario de ERC pretendié que
la usuaria de las técnicas de reproduccion humana
asistida fuera cualquier mujer, «sin que puedan
hacerse distinciones por motivo de su opciéon
sexual o estado civil», justificando tal afirmaciéon
en el reforzamiento del «derecho a la maternidad
de todas las mujeres» (enmienda n° 35); andloga-
mente, la enmienda n° 18, presentada por el Grupo
de Izquierda Unida, propuso que se reconociera el
derecho a la maternidad no vinculado a situaciones
de patologia, es decir, a la esterilidad.

16 Comenta Barcellona -siguiendo a S. On-
garo, en su libro Le donne e la globalizzacione- que
«el control de la maternidad no representa una
evolucién de la libertad de las mujeres, sino un
hecho que, en cambio, aumenta el uso del cuerpo
de las mujeres en términos econémicos, y por ello
es adscribible a la categoria de la mercantilizacién
de la vida, con dos implicaciones. La primera con-
siste en no considerar mas al individuo como un
todo organico, en el que los aspectos psicoldgicos e
intelectuales son todo uno con el cuerpo, sino como
un sujeto divisible en mas partes, por lo cual hoy es
posible vender los propios productos organicos, des-
de el esperma a los 6vulos. La segunda implicacion
viene representada por el proceso de insercién del
ciclo de la vida en la légica de la mercantilizacién
capitalista (...). La esfera realmente «productiva» de
riqueza y beneficio es la reproductiva, cuyo control
se ha convertido en el campo de batalla estratégico
de las grandes empresas (...). A diferencia de lo
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En el articulo 11.4, letra ¢), se contem-
pla, pues, que una de las posibilidades
de los embriones in vitro crioconservados
es su donacién con fines de investiga-
cién', primer paso para la obtencién de
células madre embrionarias, que «tan
buenos resultados» estdn dando en el
avance hacia la curacién de enfermeda-
des neurodegenerativas, segin algunos
cientificos y los maximos responsables
en politica sanitaria de nuestro pais. Ob-
tencién de células madre embrionarias
que se posibilita también mediante la
gran novedad de la LIB: la autorizacién
de los procesos de transferencia nuclear,
en consonancia con lo que ya anunciaba

que transmiten los discursos dominantes, no son
la generosidad o los deseos de ser padres los que
gobiernan la esfera reproductiva, sino los intereses
de los grandes grupos econémicos, segtin los cuales
hasta es posible que se puedan producir hijos sin
que haya una relacion entre dos personas. Por ello,
la esfera reproductiva es considerada hoy como el
petréleo del futuro» («Biopolitica y derechos», El
derecho ante la biotecnologia. Estudios sobre la nueva
legislacion espafiola en biomedicina, Universitat de
Lleida, 2008, pp. 47 y 48).

17 M. Grossmann justifica la admisibilidad
de dicha investigacién en cuanto que es necesaria
tanto como investigacion bdsica como investiga-
cién aplicada, para determinar las posibilidades
derivadas de nuevas técnicas, como por ejemplo la
clonacién terapéutica, ademds de que «no puede
desarrollarse exclusivamente en modelos anima-
les porque éstos no se ajustan a lo que ocurre en
humanos y que tampoco deberia basarse en datos
procedentes de embriones humanos no-viables
porque las anomalidades intrinsecas en este tipo
de embriones condiciona la interpretacién de los
resultados» (Comentarios cientifico-juridicos a la Ley
sobre técnicas de reproduccion asistida (Ley 14/2006, de
26 de mayo, Dykinson, 2007, p. 222).
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la LRA al dejar de sancionar la clonacién
terapéutica'.

Llegados a este punto, hemos de plan-
tearnos si esta normativa legal contra-
viene o no una norma de rango superior
como es el Convenio de Biomedicina de
Oviedo, asi como su relacion con la actual
punibilidad de la clonacién en nuestro
Codigo Penal®.

Como es sabido, el Convenio de Ovie-
do —Convenio para la proteccién de los
Derechos humanos y la dignidad del ser
humano con respecto a las aplicaciones
de la Biologia y de la Medicina, hecho en
Oviedo el 4 de abril de 1997, y ratificado

18 Senala Lépez Moratalla que «la obsesion
por las células embrionarias comienza a transfor-
marse en la obsesion por las células de fetos y, mejor
aun, si éstos son a la carta. El portén que ha abierto
la ley es muy ancho, ademds de muy grave. Si se
puede legalmente generar un ser humano para algo
que no sea ser gestado y nacer, todos estamos en
peligro de ser hechos esclavos» («La discusién...»,
op. cit., p. 58).

19 Lo que desde luego si excede son los limites
fijados por las sentencias del Tribunal Constitucional
212\1996 y 116\1999, que al menos si dejaron claro
que la investigacién sobre embriones amparada por
la LRA de 1988 no permitia la experimentacién sobre
embriones viables; y sobre estos, solo era posible
actuar con finalidad terapéutica favorable al propio
embrién. De hecho, la Ley andaluza 7/2003, de 20
de octubre —norma ad hoc para permitir al actual
ministro de Sanidad, Bernat Soria, investigar sobre
la obtencion de células madre embrionarias, con lo
que Andalucia iba a ser pionera en la investigacion
biomédica— se cuidé muy mucho de referirse a
la investigacién en Andalucia con preembriones
humanos no viables...pero falazmente, ya que
consideraba tales, en su art. 1, a todos aquellos con-
servados durante més de cinco anos, o sea, ja todos
los sobrantes en aquel momento que no habian sido
destruidos pasados los cinco afios marcados por
la LRA de 1988! Ahora, sin ningtin tapujo legal se
puede investigar y experimentar sobre cualquier
preembrién sobrante, viable o no.
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por Espana el 20 de octubre de 1999- pro-
hibe la creacién de embriones humanos
con fines de investigacion en su articulo
18.2. ;Vulnera el Convenio la donacién
de embriones con fines de investigacion
amparada por la LRA?.

Hay que tener en cuenta que la dona-
cién de embriones es posible porque...so-
bran. Ese fue el precisamente el gran
problema de la LRA antes de que apare-
ciera en el horizonte la investigacion: los
embriones sobrantes de los procesos de
fecundacion in vitro. Y, como mal menor,
la reforma de la LRA impulsada por el go-
bierno del Partido Popular —introducida
por la Ley 45/2003, de 21 de noviembre?®,
que afect6 a los articulos 4 y 11 LRA- es-
tablecié que «se fecundara un maximo de
tres ovocitos que puedan ser transferidos
a la mujer en el mismo ciclo, salvo en los
casos en los que lo impida la patologia de

20 Ya el Parlamento Europeo, tal y como
manifestd en su resolucion de 20 de septiembre de
1996 (DOCE de 28 de octubre 1996, n® 320, p. 268
y ss.) era consciente «de que existe una estrecha
conexion entre la cuestién de la licitud de la in-
vestigacion realizada en embriones y el desarrollo
de las intervenciones en la linea germinal, y de
que el desarrollo de dichas intervenciones exigira
experimentos en incontables embriones», por lo que
se mostraba convencido de que «hay que rechazar
y prohibir dichas intervenciones, ya que abrirfan
definitivamente las puertas a la eugenesia y a la
instrumentalizacion del ser humano», llegando a
sugerir que «en caso de fecundacién artificial en
el ser humano, deberd prohibirse la implantacién
de mas de tres embriones en la mujer durante un
ciclo; la crioconservacion de embriones sélo se
permitirad excepcionalmente cuando, por motivos
médicos, la implantacion prevista no pueda llevarse
a cabo dentro de un ciclo», afladiendo que «debera
prohibirse la crioconservacion una vez terminado
el tratamiento de fertilizacién».
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base de los progenitores» (art. 4.3), maxi-
mo que de modo correlativo también dio
lugar a la previsién segun la cual «sélo
se autoriza la transferencia de un maxi-
mo de tres preembriones en una mujer
en cada ciclo» (art. 4.2). En definitiva,
se pretendia partir de cero, de tal forma
que no hubiera preembriones sobrantes
como consecuencia de la utilizacion de
las técnicas de reproduccion in vitro, y
en todo caso, si se hubieran fecundado
mas embriones de los transferidos, se
dispuso que «en estos casos, los progeni-
tores deberdn firmar un compromiso de
responsabilidad sobre sus preembriones
crioconservados. En él se incluird una
cldusula para que, en el supuesto de que
las preembriones crioconservados no les
fueran transferidos en el plazo previsto,
sean donados con fines reproductivos como
tinica alternativa» (art. 11).

Por tanto, la LRA anterior era una nor-
ma mas respetuosa era una norma mas
respetuosa con el embrién humano que
la actual®”', ya que al menos no podia ser

21 Advierte N. Lépez Moratalla: «No usar
como material biolégico un embrién humano vivo
es el minimo de exigencia moral. Sélo el cadaver
de embrién, como el cadaver del nacido, puede
donarse para trasplantes o para investigacion, y
esto con muchas condiciones. Condiciones no sélo
del proyecto y del equipo investigador, sino sobre
todo si se sitia en un contexto legal prohibiera
determinantemente que pudieran volver a sobrar
embriones en los procesos de reproduccion humana
asistida, y obligara a dar oportunidades de gestacién
a todos los generados. Ninguna de estas condiciones
se cumplen con la nueva Ley» («La discusién...», op.
cit., p. 55). De hecho, en la tramitacion parlamentaria
de la Ley vigente, en su paso por el Senado, el Grupo
Parlamentario Catalan propuso, en su enmienda n°
40, una nueva redaccion del apartado 2 del articulo
3, el que determina las condiciones personales de la
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objeto de investigacién, por muy nobles
que fueran los fines. En mi opinién, la
produccién de los embriones estrictamen-
te necesarios estd acorde con el espiritu
y la letra del Convenio, mientras que la
inexistencia de un limite maximo de em-
briones choca frontalmente con el espiritu
del Convenio®, por lo que en este punto

aplicacion de las técnicas, de tal forma que sélo se
autorizara «la fecundacion de un méaximo de tres
ovocitos en cada mujer en cada ciclo reproductivo.
Se fecundard un maximo de tres ovocitos que pue-
dan ser transferidos a la mujer en el mismo ciclo,
salvo en los casos en que lo impida la patologia
de base de los progenitores», en coherencia con el
articulo 26.b).9%, que tipifica como infracciéon grave
«Ja generacién de un ntimero de preembriones en
cada ciclo reproductivo que supere el necesario para
garantizar en limites razonables el éxito reproduc-
tivo en cada caso».

22 M. Grossmann hace notar que «ya en el afio
2000 relevantes investigadores se pronunciaron a
favor de que se permitiese la creacién de embriones
humanos destinados tinicamente a la investigacién»
(ibid), refiriéndose al Documento del Observatorio
de Bioética y Derecho de la Universitat de Barcelona,
para concluir que «la mayoria de los cientificos rela-
cionados con las técnicas de reproduccion humana
asistida consideramos necesarias la investigacion so-
bre/con embriones humanos viables y no viables»,
en contra de lo establecido en la STC 116\1999, lo
cual pone de manifiesto cémo son conscientes de
que se esta vulnerando el Convenio de Oviedo al
permitir la investigacion con embriones humanos,
sea cual sea su origen, prescindiendo de todos los
limites éticos y juridicos, hecho que se pretende
ocultar mediante el enmascaramiento lingiiistico ya
comentado, y que veremos mas adelante con mas
detalle.

23 Sin embargo, el Tribunal Constitucional
abri6 la puerta a la ausencia de dicho limite en la
STC 116/1999, al establecer que «de la Constitu-
cién no se desprende la imposibilidad de obtener
un ndmero suficiente de preembriones necesario
para asegurar, con arreglo a los conocimientos
biomédicos actuales, el éxito probable de la técnica
de reproduccién asistida que se esté utilizando, lo
que, desde otra perspectiva, supone admitir como
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la Ley es nula por vulnerar una norma
de rango superior, cual es un convenio
internacional vigente en nuestro pais.

4. La admisibilidad de la clonacién
terapéutica

Y la LRA no sélo vulnera el Convenio
de Oviedo en cuanto a la posibilidad

un hecho cientificamente inevitable la eventual exis-
tencia de preembriones sobrantes. Asi entendida, la
crioconservacion no sélo no resulta atentatoria a la
dignidad humana, sino que, por el contrario, y aten-
diendo al estado actual de la técnica, se nos presenta
mas bien como el tinico remedio para utilizar mejor
los preembriones ya existentes, y evitar asi fecun-
daciones innecesarias». Se deduce que el Tribunal
estaba pensando en la donacién de los embriones;
pero una vez que se abre una espita, el espectro se
termina siempre ampliando, como es el caso de su
utilizacién -la dignidad humana es incompatible
con la consideracion del hombre como algo ttil; eso
es propio del utilitarismo, y no del personalismo
como defensor de dicha dignidad- para investigar;
y eso nos parece inconstitucional precisamente por
vulnerar la dignidad humana del embrién. Es mas,
E. Osuna y M" B. Andreu advierten que la nueva
regulacién no deja «de plantear dudas desde el
punto de vista de su constitucionalidad», en cuanto
que la propia STC 116\1999 sélo permitia investigar
con preembriones humanos no viables, algo que no
ha respetado la nueva LRA, por lo que concluyen
que «se ha producido una rebaja en el nivel de pro-
teccion del preembrion discutible» (Comentarios a la
Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduc-
cion humana asistida, Aranzadi, Pamplona, 2007, p.
499); en parecidos términos se muestra M* B. Sdinz
Cantero, para quien la decision de los padres o de
la madre sola de donar los embriones sobrantes
para la investigacion «cuestiona la vigencia de la
doctrina del Tribunal Constitucional, que obliga al
estado a establecer un sistema legal de defensa de
la vida en el que, respecto de embriones viables,
exista la obligacién de abstenerse de interrumpir
o de obstaculizar el proceso natural de gestacion»
(Comentarios cientifico-juridicos a la Ley sobre técnicas
de reproduccion humana asistida (Ley 14/2006, de 26 de
mayo, Dykinson, Madrid, 2007, pp. 244 y 245).

193



Eduardo Corral Garcia

de utilizar embriones sobrantes para la
investigacién —primera via para obtener
células madre embrionarias—, sino que
también lo hace cuando da un paso més
al referirse a la clonacién prohibiendo la
misma con fines reproductivos, dejando
abierta la puerta a la posibilidad de clonar
seres humanos con fines terapéuticos, cuya
regulacion es precisamente uno de los
objetivos fundamentales de la LIB*.
Pero no es éste el tinico texto nor-
mativo con el que entra en conflicto
el precepto de la LRA tal y como esta
actualmente redactado. El articulo 160.3
del Cédigo Penal castiga con la pena de
prision de tres a siete afios e inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico,
profesién u oficio por tiempo de siete a
diez afios a quien proceda a «la creacién
de seres humanos idénticos por clonacién
u otros procedimientos dirigidos a la se-
leccién de la raza». Inmediatamente nos
podemos preguntar si el tipo delictivo se
refiere a todo tipo de clonacién o sélo a
la dirigida a la seleccién de la raza. Hay
opiniones contrapuestas, si bien parece

24 También a este respecto era mucho mas
respetuosa con el embriéon humano la enmienda
n° 38 del Grupo Parlamentario Catalan presentada
en el Senado, que propuso prohibir expresamente
«la concepcién in vitro de embriones con fines de
investigacion», asi como «toda constitucién por
clonacién de un embrién humano con cualquier
finalidad, prohibiciones justificadas en el ya citado
articulo 18 del Convenio de Oviedo. Analogamente,
el Grupo Parlamentario popular intentd, sin éxito,
mediante su enmienda n° 22, que se prohibiera «la
obtencién de embriones preimplantatorios humanos
con cualquier fin distinto a la procreacién humana»,
con el fin de recuperar la filosoffa de la anterior
LRA, derivada del Convenio de Oviedo.
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mayoritaria en la doctrina la primera de
las respuestas®.

25 Para Valle Mufiz y Tamarit Sumariva, «se
hace necesario acotar el campo de lo problematico
a la clonacién humana verdadera y con fines re-
productivos, pues los casos de fines terapéuticos o
de investigacién quedan al margen de esta figura
delictiva» (Comentarios al nuevo Cédigo Penal, Aran-
zadi, 2004, p. 824); por el contrario, De la Cuesta
Aguado afirma que «la clonacién por transferencia
nuclear con fines terapéuticos entraria de lleno en
el tipo del art. 161.1° del Cédigo Penal si admitié-
ramos que también la transferencia nuclear puede
fecundar a efectos de este articulo» («Clonacién por
transferencia nuclear celular en el articulo 161 del
Codigo Penal», Actualidad Penal, n° 5, 29 de enero
a 4 de febrero de 2001, p. 94). El Informe anual de
la Comisiéon Nacional de Reproduccién Asistida
correspondiente a 1998 afirmé que, si bien «desde el
punto de vista legal, pese a considerar que la prohi-
bicién de la clonacién, exigida por la ratificacién por
Espana del protocolo adicional al Convenio Europeo
de Bioética, se encuentra cubierta por lo establecido
en el art. 161.2 del Cédigo Penal, se recomienda
la modificacién del texto de dicho articulo, para
evitar dudas interpretativas que pudieran sugerir
que solo se prohibe la clonacién de seres humanos
en el caso en que fuera dirigida a la seleccion de la
raza», interpretacion restrictiva del tipo penal que
efectivamente se ha producido, como vamos a ver.
Por dltimo, cabe resenar que el Anteproyecto de Ley
Orgénica por la que se modificaria la Ley Orgéanica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal,
proponia modificar el articulo 160.2, sustituyendo
el tipo de injusto por otro consistente en practicar
técnicas de clonacion en seres humanos con fines
reproductivos. En el Informe del Consejo General
del Poder Judicial sobre el Anteproyecto, de fecha 3
de noviembre de 2006 (http://www.poderjudicial.
es/eversuite/ GetDoc?DBName=dPortal&UniqueKe
yValue=28431&Download=false&ShowPath=false),
al referirse a los delitos relativos a la manipulaciéon
genética, fecundacion artificial y técnicas de clona-
cién, sefala que «la modificacién de ese apartado
entrafa la destipificacion de la conducta de fecun-
dacién de 6évulos humanos con fines no reproduc-
tivos, que desaparece de las conminaciones penales
del Cédigo, pues la reforma se limita a suprimir
su enunciacion sin desplazarla a otro precepto o
apartado» (p. 120), lo cual permite entender que el
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Ahora bien, aunque la clonacién te-
rapéutica no fuera constitutiva de delito,
no por ello se puede inferir de modo au-
tomatico la bondad de su practica. Y ahi
es donde entra en juego la Declaracién
de la Naciones unidas sobre la clonacién
humana de 8 de marzo de 2005, en la cual
la Asamblea General, tras considerar que
hay que hacer hincapié en que «el avance
cientifico y técnico de las ciencias biold-
gicas debe promoverse salvaguardando
el respeto de los derechos humanos y el
beneficio de todos», y tras manifestar que
es consciente de «los graves peligros mé-
dicos, fisicos, psicolégicos y sociales que
la clonacién humana puede entrafiar para
quienes participan en ella, y consciente
también de la necesidad de impedir la
explotaciéon de la mujer», y que esta
convencida de la urgente necesidad de

CGP]J considera tipificada como delito la clonacién
no reproductiva, o sea, la terapéutica. Mas adelante,
tras referirse a las resoluciones del Parlamento ya
citadas, a la Declaracién Universal sobre el geno-
ma humano y los derechos humanos aprobada en
1997 por la UNESCO, los Convenios de Oviedo y
Paris, advierte que «en realidad, el texto, mas que
ambiguo, resulta contradictorio, pues no acaba de
entenderse que no se modifique el parrafo tercero
del articulo 160, que parece castigar todo tipo de
clonacién. La doctrina siempre entendié que el
160.3 CP se referia a todo tipo de clonacién, de tal
modo que existe un defecto técnico importante: se
sanciona la clonacién con fines reproductivos en el
parrafo segundo y todo tipo de clonacién (también
la no prohibida —terapéutica— en la LRA) en el pa-
rrafo tercero». Y concluye el capitulo diciendo que
«el Consejo considera que el anteproyecto no puede
dejar estos margenes de penumbra en un asunto de
tanta trascendencia como el de la clonacion humana,
cuya antijuricidad debe ser reconocida y perseguida,
tanto administrativa como penalmente» (p. 126),
teniendo en cuenta que poco antes se ha referido a
«la inexistencia de diferencias entre las técnicas de
clonacion terapéutica y reproductiva» (p. 125).
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prevenir los posibles peligros de la clona-
cién humana para la dignidad humana»,
declar6 solemnemente que:

«a) Los Estados Miembros habran de
adoptar todas las medidas necesarias
para proteger adecuadamente la vida
humana en la aplicacién de las ciencias
bioldgicas;

b) Los Estados Miembros habran de
prohibir todas las formas de clonacién
en la medida en que sean incompatibles
con la dignidad humana y la protecciéon
de la vida humana».

¢La Declaracion desea que se prohiba
la clonacién terapéutica? Entendemos que
si, ya que si no fuera asi no hubiera tenido
sentido que Espafa votara en contra de
la Declaracién; como es evidente, si se
estaba contemplando dicha modalidad,
el voto negativo del representante del
Gobierno espafiol tenia la finalidad de
manifestar su desacuerdo con la prohibi-
cién de la clonacién sin apellido alguno,
sabiendo ya que iba a dejar de estar pro-
hibida por la entonces futura LRA...y que
iba a ser regulada en la LIB, en contra de
lo recomendado por la Asamblea General
de las Naciones Unidas.

Pero también la normativa comu-
nitaria sobre la materia biomédica es
claramente contraria a la clonacién tera-
péutica. Veamos.

En primer lugar, el Parlamento Euro-
peo, en su resolucién sobre proteccion de
los derechos humanos y de la dignidad
humana en el marco de la aplicacién de
la biologia y de la medicina de 20 de
septiembre de 1996% era ya consciente de

26 DOCE 28 octubre 1996, n° 320, pp. 268 ss.
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que la decision sobre la licitud de la inves-
tigacion realizada en embriones exigiria
experimentos en incontables embriones,
por lo que se manifest6 «convencido de
que hay que rechazar y prohibir dichas
intervenciones (...), ya que abririan defi-
nitivamente las puertas a la eugenesia y
a la instrumentalizacion del ser humano»,
por lo que sefialé en su articulo 6 que
«deberan prohibirse todas las actividades
de investigacién que utilicen embriones
humanos, asi como la producciéon de
embriones humanos con fines de inves-
tigacion», en linea con lo que indicaria el
Convenio de Oviedo.

Mucho mas explicita es la Resolucién
del Parlamento Europeo de 1997 sobre la
clonacién,” en la que dicho 6rgano esta
firmemente convencido de que ninguna
sociedad puede justificar ni tolerar, en
ninguna circunstancia, la clonacién de
seres humanos: ni con fines experimen-
tales, ni en el contexto del tratamiento
de la infertilidad, ni con ningtn otro fin,
por lo que solicita en su articulo 2 «una
prohibicién explicita a nivel mundial de
la clonacion de seres humanos».

Y, por ultimo, ante la solicitud del
Gobierno del Reino Unido consistente
en permitir la investigacion médica que
utiliza embriones creados mediante
sustitucion del nucleo de la célula (lo
que se denomina clonacién terapéutica),
la Resolucién del Parlamento Europeo
de 7 de mayo de 2001* consideré que
«no existe ninguna diferencia entre la

27 DOCE 14 abril 1997, n° 115, pp. 92 ss.
28 DOCE 7 de mayo de 2001, n° 135, pp. 263

y ss.
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clonacién con fines terapéuticos y la
clonacién con fines reproductivos, y que
cualquier flexibilizacién de la prohibiciéon
vigente originard presiones para poder
seguir desarrollando la produccién y la
utilizacién de embriones, y reiteré su
llamamiento «para que con el fin de evitar
la produccion de embriones superfluos, se
utilicen técnicas de inseminacion artificial
humana que no produzcan un ndmero
excesivo de embriones», concluyendo
que «deberia establecerse una prohibi-
cién universal y especifica al nivel de las
Naciones Unidas sobre la clonacién de
seres humanos en cualquier fase de su
formacién y desarrollo».

Es verdad que la normativa comu-
nitaria y la declaracion de las Naciones
Unidas no constituyen normas vinculan-
tes para el ordenamiento interno, pero
si lo es un convenio internacional que
entro en vigor en Espana precisamente en
marzo de 2001. Nos referimos en concreto
a la ratificaciéon del Protocolo Adicional
al Convenio para la protecciéon de los
derechos humanos y la dignidad del ser
humano con respecto a las aplicaciones
de la biologia y la medicina, por el que
se prohibe la clonacién de seres humanos,
hecho en Paris el 12 de enero de 1998,
que proclama en su articulo 1° que «se
prohibe toda intervencién que tenga por
finalidad crear un ser humano genética-
mente idéntico a otro ser humano vivo
o muerto»®.

29 Lo que se justifica en la consideracién de
que, si bien se es consciente de los progresos que
ciertas técnicas de clonacién pueden aportar por si
mismas al conocimiento cientifico y a sus aplicacio-
nes médicas, sin embargo «la instrumentalizacién de
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(Por qué el legislador espaiiol® -y el
andaluz®- ha hecho oidos sordos a las
resoluciones del Parlamento europeo
y ha incumplido tanto el Convenio de
Oviedo como el Convenio de Paris, y
ha incurrido en una mas que posible
contradiccién con el Cédigo Penal? ;Por
qué voto en contra de la Declaracién de
las Naciones Unidas sobre la clonaciéon?
En nuestra opinién, no hay mas que una
sola explicacion posible: se ha sucumbido
a la presion ejercitada por el denominado

los seres humanos mediante la creacién deliberada
de seres humanos genéticamente idénticos es con-
traria a la dignidad humana y constituye un abuso
de la biologia y de la medicina».

30 Junto a Espafia, Bélgica y el Reino Unido
también admiten la clonacién por transferencia
nuclear. Por el contrario, esta prohibida en Italia,
Alemania y Francia. En concreto, el art. 1° de la Ley
alemana de proteccion del embrién de 1990 tipifica
como delito castigado con un periodo maximo
de tres afos de prision «fecundar artificialmente
un 6vulo con fines distintos que los de iniciar un
embarazo en la mujer de quien proviene el 6vulo»
(evidentemente, estan frescas en la memoria colec-
tiva del pueblo aleman las practicas eugenésicas del
régimen nazi); y la Ley francesa relativa a la inves-
tigacion sobre el embrién y las células embrionarias
de 6 de agosto de 2004 modifica el C6digo de Salud
Ptblica en el sentido de prohibir la concepcion in
vitro de un embrién o la constitucion por donacién
de un embrién humano con fines de investigacion
(art. 2151-2), la constitucién por clonacién de un
embrién humano con fines terapéuticos (art. 2151-
4), y la investigacion sobre el embrién humano de
cualquier tipo (art. 2151-5).

31 Nos referimos a la Ley 1/2007, de 16 de
marzo, por la que se regula la investigacién en
reprogramacion celular con finalidad exclusiva-
mente terapéutica, que evita el término «clonacién
terapéutica» a la vez que pone énfasis en destacar
que la clonacién prohibida en los convenios inter-
nacionales es la realizada con fines reproductivos.
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«lobby embrionario»®, que a toda costa
quiere ocultar a la opinién publica lo que
la Gltima resolucién citada ya advertia,
el hecho de que «existen formas de
curar enfermedades graves sin recurrir
a la clonacion de embriones, como los
métodos consistentes en obtener células
madre a partir de personas adultas o del

32 Resume Lopez Moratalla: «las declaraciones
y los silencios de los cientificos del area, las impreci-
siones en las publicaciones cientificas, y con ello su
divulgacion en los medios de comunicacién, ponen
de manifiesto la existencia de un lobby a favor de
la investigacién con embriones y de la clonacién
humana con la pretension de un hipotético interés
terapéutico en medicina regenerativa. El lobby falsea
la realidad, ocultando que la investigacion cientifica
ha demostrado con rigor que las células madre
embrionarias no tienen posibilidad alguna en la
terapia regenerativa; por el contrario, la eficacia de
las células madre de adulto esta siendo probada y
aceptada. El grupo de presién atina intereses eco-
némicos de empresas biotecnoldgicas, impulsadas
por los propios investigadores, e intereses de clini-
cas privadas de fecundacién in vitroon aceptada.
guna en la terapia regenerativa; por el contrario, la
eficacia de las ¢, que tienen ligados a ellas centros
de investigaciéon con embriones. Retine, a su vez,
intereses politicos e ideoldgicos de gran influencia
en las legislaciones internacionales y nacionales;
tratan de hacer creer que los promotores del uso de
embriones y/o fetos humanos como material de tra-
bajo tienen motivaciones exclusivamente cientificas,
mientras que los oponentes s6lo tendrian motivos
religiosos que frenan el progreso de la ciencia.
Estas presiones, ajenas a la ciencia, han quedado
plenamente de manifiesto con los acontecimientos
que han conducido a la revelacién del fraude de los
datos publicados en mayo de 2005, que se presentd
como un importante avance hacia la clonacién hu-
mana con fines terapéuticos con la que resolverian,
segun ellos, graves enfermedades degenerativas»
(El lobby de las células embrionarias, telon de fondo

del fraude de la clonacion, www.encuentra.com/fapi.
php?f doc=46661&f tipo doc=9).
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cordén umbilical»®, utilizando sin pudor
alguno «una nueva estrategia semantica
que debilite el significado moral de la
clonacién humana»*.

33 Sin animo de exhaustividad, baste citar aqui
algunas noticias de prensa al respecto aparecidas en
los ultimos meses. En primer lugar, cientificos de
las Universidades estadounidenses de Wake Forest
y Harvard informaron en enero de 2007 acerca del
descubrimiento de la existencia de células troncales
obtenidas a partir del liquido amniético donado por
mujeres embarazadas, que pudieron ser convertidas
en diversos tipos de tejidos, tales como el cerebral,
el hepatico y el 6seo; y al mes siguiente, el Servicio
de Cardiologia del Hospital Gregorio Marafién de
Madrid implanté células madre procedentes de
tejidos grasosos del abdomen de un paciente en
su propio corazén. Por eso causa perplejidad el
que se justifique la Ley andaluza sobre investiga-
cién en reprogramacién celular afirmando que «el
conocimiento cientifico disponible en el momento
actual demuestra que las células madre embriona-
rias tienen una mayor capacidad de proliferacién y
diferenciacién que las células madre adultas».

34 El ejemplo més claro de esta manipulacion
del lenguaje lo constituye, a mi juicio, la normativa
andaluza citada. Ya hemos visto el propio titulo de
la Ley: reprogramacion celular. Ademads, en su expo-
sicion de motivos, se refiere al Convenio de Oviedo
como norma que considera punible la clonacién u
otros procedimientos dirigidos a la seleccion de la
raza, y al articulo 160.3 del Cédigo Penal como pro-
hibicién expresa de la clonacién con fines reproducti-
vos, para decir a continuacién que «por el contrario,
la investigacién con técnicas de reprogramacion
celular con fines terapéuticos pude proporcionar
avances fundamentales. ..», luego necesariamente esa
técnica no puede ser otra cosa que clonacion con fines
terapéuticos, ya que se intenta demostrar que no esta
prohibida por ninguna de las dos normas citadas. Y
en el articulo 4 de la Ley se advierte expresamente
que «se prohibe la investigacion mediante el uso
de técnicas de reprogramacion celular con células
somaticas humanas para originar preembriones con
fines reproductivos», de acuerdo con el Convenio
de Paris que prohibe la clonacién de seres humanos,
luego se esta refiriendo ja la clonacién reproductiva!
Por tanto, la reprogramacién celular que origina
preembriones con fines terapéuticos también supone
clonacién humana, se le llame como se le llame.
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Advertencias que eran compartidas
—lo cual causa si cabe mds estupor—, por la
propia Comisién Espafiola de Reproduc-
cién asistida, que en su informe anual de
1998 admitia que «se estdn desarrollando
lineas de investigacion para la obtencién
de células troncales presentes en 6rganos
de individuos ya desarrollados que, de
confirmarse, pueden hacer menos nece-
sario el desarrollo de la investigacién a
partir de células embrionarias», por lo
que «seria claramente preferible utilizar
para este tipo de clonacién no reproducti-
va células troncales no embrionarias»®.

5. El diagndstico preimplantatorio con
fines terapéuticos

Por dltimo, tenemos que analizar otra
de las medidas estrella que tanto el Go-
bierno como los medios de comunicacién
«progresistas» han destacado de la nueva
LRA: la posibilidad de producir los lla-
mados «bebés medicamento» o «nifios de

35 La enmienda n° 189 del Grupo Parlamen-
tario Catalan CIU en el Congreso se apoyo precisa-
mente en el informe citado de la Comisién Nacional
de reproduccién humana asistida de 1988 para
solicitar la supresion del apartado 2 del articulo 33
del proyecto de Ley —el referente a la transferencia
nuclear—, en coherencia con la enmienda 106 pre-
sentada por el mismo Grupo al proyecto de Ley de
la LRA, que proponia prohibir «la concepcién in
vitro de embriones con finalidad de investigacion.
Estd igualmente prohibido toda constitucién por
donacién de un embrién humano con cualquier
finalidad». Y sefialaban que «lo que el proyecto de
Ley define como activacién de ovocitos mediante
transferencia nuclear no es sino una técnica de clo-
nacién que supone la creacion de un embrién y su
posterior destruccion con finalidad de investigacién
y experimentacion, lo que ha sido ordinariamente
conocido como clonacién terapéutica».

Cuad. Bioét. XX, 2009/2°



La desproteccion juridica del embrion humano tras la nueva Ley de Reproduccion Humana Asistida y la Ley de Investigacion Biomédica

disefio», esto es, seleccionar de entre va-
rios preembriones el mds adecuado para
que, una vez haya nacido, pueda servir
de curacién a un hijo de la mujer que se
ha sometido a las técnicas de reproduc-
cion asistida. ;Como se lleva a cabo esa
seleccién? Mediante un diagnéstico de los
preembriones antes de su implantacién
en el ttero, que permita desechar a los
que posean la enfermedad que padece el
«hermano» ya existente.

De nuevo salta la polémica, como es
evidente: ;estamos ante una seleccion eu-
genésica de los embriones?* El embrién
que pasa el control de calidad ;es querido
por si mismo y/o en cuanto que sirve
para curar al hermano ya vivo?

Este procedimiento tiene una concep-
cién muy similar al supuesto terapéutico
del aborto: los efectos supuestamente
beneficiosos desde el punto de vista mé-
dico son, en ambos casos, para un tercero
distinto del embrién o del feto, que nunca
verd la luz en aras de la «curacién» del
hermano o de la madre, en el caso del
aborto. Es decir, la intervencién que se
realiza sobre el embrién es totalmente
perjudicial para él, lo cual supone vio-
lentar del modo més brutal el sentido de
toda actividad médica.

Por desgracia, las recomendaciones
de diversas instituciones en estos tltimos

36 E.Osunay B. Andreu, ademas de no negar
el potencial eugenésico de esta técnica, entienden
que «plantea una clara pugna entre el respeto a la
autonomia de los padres y su libertad reproductiva,
y valores morales importantes como la proteccién
de la dignidad del embrién, la preservacion de la
identidad genética de las futuras generaciones, la
evitacion de élites genéticas y de la discriminacion»
(op. cit., p. 441).
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afos han vuelto a caer en saco roto. La
Resolucién del Parlamento Europeo ya
citada de 16 de marzo de 1989 solicitaba
que «las intervenciones sobre los em-
briones humanos vivos estén justificados
solo si presentan una utilidad directa
para beneficio del nifio en cuestién y de
la madre», lo cual es recogido en el arti-
culo 13 de la LRA...pero previamente,
en el 12, se permite la posibilidad de la
selecciéon embrionaria «en combinacion
con la determinacién de los antigenos de
histocompatibilidad de los preembriones
in vitro con fines terapéuticos para ter-
ceros»”.

El fundamento juridico que subyace
es, una vez mas, el ya comentado ante-
riormente: la consideracién equivocada
del preembrién como material celular que
carece de cualquier rasgo que permita
catalogarle como ser humano. Por tanto,
el rechazo del diagnéstico preimplanta-
cional debe ser idéntico al manifestado
respecto a la investigacién sobre embrio-
nes in vitro y la clonacién terapéutica®,

37 C.Pérez del Valle duda del encaje constitu-
cional del diagnéstico preimplantacional regulado
en la LRA («Tratamiento juridico del embrién en
la nueva Ley de técnicas de reproducciéon humana
asistida: diagnéstico previo a la implantacién, inves-
tigacién y clonacion», Legislacion sobre reproduccién
asistida: novedades, Cuadernos de Derecho Judicial,
CGPJ, XI-2006, p. 108).

38 E.Osunay B. Andreu sefalan que este uso
del diagnéstico «implica una cierta instrumentali-
zacion del ser humano y su utilizacion como un
medio al servicio de otros, lo que atentaria contra
la dignidad humana. Se contradice asi el principio
kantiano de que el hombre es un fin en si mismo y
no un mero medio. Ello plantea, desde otro punto
de vista, la posible carga psicolégica que para el nifio
podria suponer el saberse responsable de la salud
de su hermano (...) Los problemas derivados de la
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en cuanto que vulnera la dignidad del
embrién humano como persona, amén de

cosificacion del ser humano son, pues evidentes,
ya que la fecundacién no responde primariamente
a los deseos reproductivos de la pareja» (op. cit., p.
452). Sin embargo, no se manifiestan totalmente en
contra de la técnica, sino que entienden que debe
permitirse estableciendo unos limites de modo muy
cauteloso, admitiendo lo espinoso del asunto (ibid.).
En mi opinién, la experiencia muestra que, una vez
abierta la puerta, en el futuro aquello que hoy no
estd permitido probablemente termine siéndolo
(seleccion del sexo del embridn, o para evitar algin
tipo de anomalias fisicas, como la sordera, la ceguera
o el enanismo). Baste citar aqui lo que opina E. Vidal
al respecto: la aplicacién para fines terapéuticos
«representa una clara adecuacién de la ley tanto
a la realidad cientifica actual como a las circuns-
tancias sociales», y entiende que la posibilidad de
utilizar el diagndstico preimplantacional para otras
finalidades distintas «refleja una visién amplia, no
restrictiva, y es de esperar que permita la necesaria
actualizacion (de la técnica) al ritmo de los avances
en este ambito» (Comentarios cientifico-juridicos a la
Ley sobre técnicas de reproduccion asistida. Ley 14/2006,
de 26 de mayo, Dykinson, Madrid, 2007, p. 193).
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que abre la puerta a practicas eugenésicas
que suponiamos ya desterradas®.

Recibido: 10-09-2008
Aceptado: 28-02-2009

39 La Carta de Derechos Fundamentales de la
Unidén Europea, aprobada en Niza el 18 de diciembre
de 2000, dispone en su articulo 3.2 «la prohibicién
de las practicas eugenésicas, y en particular las que
tienen por finalidad la seleccién de las personas».
De hecho, el Grupo parlamentario de ERC pretendio
durante la tramitacién de la actual LRA, sin éxito,
la aprobacién de la seleccién de los embriones por
el sexo (enmienda n° 36 presentada en el Congreso:
adicién del art. 7 bis, segtin el cual «cuando la pareja
o mujer que tenga dos hijos del mismo sexo deseen
una nueva gestacion se podra optar a la seleccién
de sexo, para obtener un hijo de sexo diferente a
los anteriores, con el fin de conseguir un adecuado
balance familiar»), lo cual si es rechazado por Osuna
y Andreu, ya que se estaria vulnerando un derecho
del nuevo ser a «no ser programado en cuanto a las
caracteristicas bioldgicas», amén de constituir «un
primer paso para las intervenciones eugenésicas por
voluntad de los progenitores, que podrian elegir
otras caracteristicas fisicas de los descendientes vy,
en definitiva, la creacién de hijos a la carta» (op. cit.,
p- 458). En cualquier caso, todas estas consideracio-
nes ponen de manifiesto como ya la reproduccién
humana asistida no forma parte de la medicina
terapéutica o curativa —en cuanto remedio de la
infertilidad humana-, sino que, de acuerdo con la
terminologia del Tribunal Supremo, es un aspecto
mas de la medicina del deseo o voluntaria, en la
que se engloban técnicas como la cirugia estética, la
odontologia, la ligadura de trompas o la vasectomia:
es decir, no se cura ninguna dolencia patolégica,
sino que se canalizan los deseos de los «clientes» que
demandan una mejoria de sus condiciones fisicas,
estéticas o bioldgicas.
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