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En nuestro pais existe una ley que entré
en vigor en noviembre de 1988, sobre técnicas
de Reproduccion Asistida(1) y otra promulgada
en diciembre, relativa a la donacion y utiliza-
cion de embriones y fetos humanos o de sus células,
tejidos u 6rganos(2). Enjunio de ese mismo afio
se publicé un ordenamiento legal sobre el control
del virus del Sida en donantes de semen(3).

Puede considerarse como antecedente del
actual estado legislativo de la RA en Esparia,
el llamado "Informe Palacios" (Informe de la
Comisién Especial de Estudio de la Fecunda-
cién in vitro y la Inseminacién artificial hu-
manas), aprobado por el pleno del Congreso
de los Diputados el 10 de Abril de 1.986.
Dicho informe ha sido la base para la propo-
sicién de Ley sobre Técnicas de Reproduccion
Asistida, presentada por el grupo parlamen-
tario socialista y reproducida en su mayoria
en la actual legislacion (4).

-

La Ley sobre Reproduccién Asistida (1)
consta de un predmbulo con 4 apartados, 7
capitulos y las disposiciones finales con 21
capitulos en total. Se resumen a continuacién
los puntos principales de la ley y posterior-
mente analizamos algunos de ellos.

— Se aceptan las técnicas de reproducciéon
asistida en pareja heterosexual casada o no, e
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indirectamente en mujer sola, y la IA post
mortem (derecho absoluto a la procreacion);

— Se acepta la donacién y crioconserva-
cién de semen y de embriones, no se autoriza
la crioconservacién de 6vulos hasta que no
haya suficientes garantias sobre la viabilidad
de los 6vulos tras su descongelacion;

— Se defiende el derecho del donante al
anonimato, aunque no de forma absoluta, ya
que los hijos que nazcan tienen derecho a
obtener informacién general de los donantes
que no incluya su identidad y excepcional-
mente, y bajo los términos que contempla la
ley, podra revelarse ésta;

— No existen derechos ni deberes del do-
nante respecto al hijo que nazca, siendo pa-
dres legales el matrimonio o pareja no casada
que solicit6 la técnica y consinti6 en ella;

— Se rechaza la maternidad de sustitucién
(considerando nulos los contratos de subro-
gacién);

— Se prohibe la fecundacién de 6vulos
humanos con cualquier fin distinto a la pro-
creacion humana;

—En caso de FIV se transferiran al titero el
ntmero de preembriones més adecuado para
asegurar el embarazo;

~Se acepta la experimentacién en embrio-
nes in vitro viables con fines diagndsticos,
terapéuticos o preventivos; in titero con fines
diagndsticos y terapéuticos (asi como en el
caso de fetos dentro o fuera del utero); y con
otros fines en embriones no viables y si se
demuestra que la experimentacién no puede
realizarse en modelo animal;

- No se mantendra el desarrollo de em-
briones in vitro mds alld del 14 dia tras la
fecundacion.

— Se consideran infracciones muy graves
las descritas en el apartado correspondiente.
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En un ordenamiento legal de 15 de junio de
1.988 se especifica que deben realizarse tanto
en el donante de semen como en la mujer
receptora, las pruebas diagndsticas corres-
pondientes para detectar marcadores HIV. El
semen de donantes seropositivos deberd ser
destruido. En el caso de que la mujer recepto-
ra sea seropositiva, deberd reconsiderarse la
continuacién de la intervencion médica (3).

La Ley 42/1988, sobre donacién y utiliza-
ciéon de embriones y fetos humanos o de sus
células, tejidos u 6rganos regula estos aspec-
tos, considerando embriones "desde el mo-
mento en que se implantan establemente en
el utero y establecen una relacién directa,
dependiente y vital con la mujer gestante". Es
decir, contempla la donacién y utilizacién de
embriones y fetos humanos desde el dia 14 que
sigue a la fecundacién, mientras que estos
mismos aspectos referidos a gametos huma-
nos y embriones in vitro o in vivo hasta el dia
14 tras la fecundacidn, se regularan en los
términos que establece la anterior ley sobre
técnicas de Reproduccién Asistida.

En lineas generales se autoriza (con los
debidos requisitos de permiso, consentimien-
to...etc) la donacién y utilizacién de embrio-
nes o fetos humanos no viables o muertos o
de sus estructuras bioldgicas con fines diag-
noésticos, terapéuticos y de investigacién o
experimentacion. Los embriones abortados
espontaneamente o no, seran considerados
no viables por su grado de desarrollo a los
efectos de esta Ley, y el gobierno se reserva el
derecho a establecer los criterios de viabilidad del
feto fuera del titero.

Se autorizan también las actuaciones so-
bre embriones vivos viables o fetos en desa-
rrollo (in utero) si son de caracter diagndstico,
terapéutico, 0 "de conformidad con las dispo-
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siciones vigentes" (2).

En el anteproyecto del nuevo Cédigo Pe-
nal, se contempla un apartado sobre esta ma-
teria: “De la manipulacion genética, de embriones
y fetos humanos y de la inseminacién artificial no
consentida”.

En el art. 164 se penaliza la manipulacion
de genes humanos de manera que se altere el
tipo constitucional vital, ya sea por impru-
dencia grave o con finalidad distinta a la
eliminacién o disminucién de taras o enfer-
medades graves, asi como cualquier otra ma-
nipulacién de genes humanos realizada con
infraccion de lo establecido en las leyes, con
la pena de prisién de 6 meses a 6 afios e
inhabilitacién profesional de 7 meses a 10
anos.

En el art.165 se castiga la aplicacion de la
tecnologia genética para determinar el sexo
de una persona sin el consentimiento de sus
progenitores con la pena de prision de 1 a 3
afios e inhabilitacién profesional de 1a 4 afios.

Art. 166: Se penaliza la donacidn, utiliza-
cién o destruccién de embriones y fetos hu-
manos, o de sus células, tejidos u érganos
fuera de los supuestos autorizados por la ley,
con la pena de prisién de 1 a 3 arios e inhabi-
litacién profesional de 1 a 4 afios.

Art. 167: Se castiga a quien practicare in-
seminacion artificial a una mujer sin su con-
sentimiento con la pena de prision de 2 a 6
afos e inhabilitacién profesional de 1 a 4 afos.

Comentarios a la Ley espafiola sobre Re-
produccién Asistida.

En relacién a la ley espafiola, cabe desta-
car que aparte de la ley sueca de 1984 sobre
IA, es la primera legislacién europea que
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trata la procreacién asistida en un sentido
amplio.

Podemos encontrar cierto paralelismo en-
tre nuestra ley y la recientemente aprobada
por el Parlamento britdnico. No obstante, la
ley espariola esta inspirada en varios puntos
en el Informe Warnock (pionero también
como informe gubernamental de un pais eu-
ropeo en esta materia) y en el documento del
gobierno previo a la ley inglesa ("white pa-
per").

Algunos principios recogidos en la Reco-
mendacién 1046 o en el informe del CAHBI
publicado en 1986 han ejercido también su
influencia en nuestra ley.

A continuacién se exponen algunos co-
mentarios tomados de varios autores.

Luis Martinez Calcerrada critica "el cien-
tifismo y la inflacién médica que informan
toda la ley":"...se esta redactando una especie
de protocolo de conducta profesional dirigi-
do a los médicos". Aunque reconoce que "el
médico es el gran protagonista o artifice dela
ejecucion de las nuevas técnicas", la ley tiene
unos destinatarios, "que son los protagonistas
civiles, ...padres e hijos..., que no son, por
tanto los facultativos o médicos intervinien-
tes, quienes si bien han de contemplarse por
aquélla, inicamente estardn presentes en un
marco directriz o principio informador de su
actuacién px;ofesional"(S).

La Ley y el Derecho Penal.

Desde el punto de vista del Derecho Pe-
nal, no hay delito ni pena sin ley previa que
lo determine (principio 25.1 reconocido por la
Constitucién Espariola). En el caso de la ley
espafiola sobre técnicas de RA, aunque se
enumeren los comportamientos reconocidos
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como infracciones, no se puede hablar de
prohibiciones penales.

Actualmente, segin el penalista Cuerda
Riezu, s6lo entrardn en juego las prohibicio-
nes penales cuando a consecuencia de las
técnicas de RA se lesionen o pongan en peli-
grootros bienes e intereses juridicos que estén
protegidos por el Derecho Penal (6).

Pueden citarse como ejemplos:

—delito de coaccién (en caso de IA contra
la voluntad de la mujer);

— delito de lesiones imprudentes (si un
médico provoca en la mujer una esterilidad
irreversible por efectuar una técnica incorrec-
tamente);

—delitos de descubrimiento y revelacién
de secretos (si se viola el secreto que debe
presidir estas técnicas articulos 367, 368, 497
y ss).

En el caso de la maternidad de alquiler,
laley sobre técnicas de RA dice quela filiacién
de los hijos nacidos por gestacion de sustitu-
cién sera determinada por el parto, y consi-
dera nulo el contrato por el que se convenga
la gestacién. Sin embargo, si se lleva a cabo
esta practica puede dar lugar a distintos deli-
tos, con arreglo al Cédigo penal vigente:

— delito de suposicién de parto (si la
mujer que "encarga” el embarazo finge que ha
sido ella la que ha dado a luz el hijo, siendo
punible, asimismo, la conducta del médico
que colabore a ello arts.468 y 469 );

— delito de falsedad en documento pu-
blico (si se inscribe en el Registro Civil el hijo
€Omo propio);

—delito de sustraccién de menores (si los
padres que "encargaron” al hijo, lo arrebatan
a la madre que lo engendrd art.484).

Es decir, no es la técnica en si de la mater-
nidad de sustitucién la que estd prohibida,
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sino que lo que resulta punible son las actua-
ciones posteriores destinadas a aparentar que
el hijo de "encargo" es propio.

En cuanto a la técnicas llevadas a cabo en
embriones y fetos humanos, cabe seiialar que
la falta de proteccién en nuestro Cédigo Penal
es casi absoluta.

El Cédigo protege la vida del feto en el
ttero femenino, pero cuando concurre algu-
na de las indicaciones previstas en aquel, (su-
puestos de aborto), es legitima su destruc-
cién.

Al margen de ésto, desde una perspectiva
penal, cualquiera puede lesionar dolosa o im-
prudentemente a un feto intratitero sin que se
le pueda imponer por ello ninguna pena, ya
que estos supuestos no se contemplan en el
delito de aborto (sélo hay lesiones, no de-
struccién del feto) ni en el delito de lesiones
(pues éste hace referencia a la persona hu-
mana ya nacida).

Existe ademads el problema de la destruc-
cién de embriones sobrantes obtenidos in vi-
tro, que todavia no han sido implantados. Tal
destruccién no constituye delito de aborto,
pues éste se haya previsto para la destruccion
de un feto dentro del ttero o su expulsién
provocada, sin que tenga condiciones de vi-
abilidad en el exterior.

Para Cuerda Riezu, "el desvalor de la
destruccién de un embrién no implantado
es tan minimo, que no merece un castigo
penal".' El mismo autor citado continda:
"...deberian ser objeto de prohibicién penal
las lesiones en un embrion fuera del dtero,
pero tinicamente en el caso de que vaya a ser
implantado, pues s6lo entonces se da lugar a
quenazca un hijo tarado”. Estas consideracio-
nes, en consonancia con la ley sobre RA, que
otorga el estatuto biolégico al embrién hu-
mano a partir de la implantacién, desprecian
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la vida humana anterior a ese momento, y
equiparan al profesional médico con un "fab-
ricante”, al que pueden exigirsele re-
sponsabilidades si no logra un "producto”
Optimo como fruto de la técnica.

Con el Derecho Penal disponible en la
actualidad, la creacién de hibridos, la clon-
aciéon y la manipulacién genética, estdn
juridicamente permitidas. S6lo en el caso de
que la intervencion en los genes tenga como
objetivo la seleccién de la raza humana, seria
posible aplicar el delito de genocidio, por
cuanto la seleccién de una raza supondria
impedir la reproduccién de las demas.

En el nuevo Cédigo Penal, se penalizara
la manipulacién de genes humanos realizada
con infraccién de lo establecido en las leyes
(art.164); la clonacién, utilizacién o destruc-
cién de embriones y fetos humanos, fuera de
los supuestos autorizados por la ley (art.166),
y la practica de IA en una mujer sin su con-
sentimiento (art.167).

Tanto en la ley sobre técnicas de RA como
en la de donacidn, utilizacién o destruccién
de embriones y fetos humanos, o de sus célu-
las, tejidos u 6rganos, se hace referencia a la
Ley General de Sanidad en lo concerniente a
infracciones y sanciones, "con las adaptacio-
nes que requiera la materia" (1,2).

Se preven ademads sanciones administra-
tivas para los centros sanitarios y equipos
biomédicos que incumplan los requisitos
reglamentarios, lo informado en la Ley Gen-
eral de Sanidad, en la Ley sobre técnicas de
RA o en las normas que los desarrollen.

Investigacién y experimentacién em-
brionaria.

Nuestra ley sobre técnicas de RA refleja la
infravaloracién de la vida humana embrio-
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naria (en especial en los primeros 14 dias tras
la fecundacién) en el marco de dichas técni-
cas, como expresa (en comunicacién oral no
publicada) Alvarez Sanchez De Movelldn:

1 En el art. 2. 4. permite a la madre sus-
pender estas précticas en cualquier momento
de su realizacion.

2 El art. 11 prevé la crioconservacién de
preembriones sobrantes de una FIV en Ban-
cos autorizados, por un maximo de 5 afios.
Los preembriones que no procedan de do-
nantes pasados 2 afios de crioconservacion,
quedarén a disposicién de los Bancos corres-
pondientes.

3 En el art. 12 acepta las intervenciones
sobre el preembrién vivo in vitro encamina-
das a valorar su viabilidad y a detectar enfer-
medades hereditarias, contemplando la posi-
bilidad de desaconsejar su transferencia
(12.1).

4 En el art. 13 se aceptan las intervencio-
nes sobre el preembrién vivo in vitro con fines
"terapéuticos”, que tengan como finalidad
tratar o "impedir" la transmisién de una en-
fermedad.

5En el art. 14. 4 deja abierta la posibilidad
de que la Comisién Nacional Multidiscipli-
nar autorice fecundaciones entre gametos hu-
manos y otras especies animales.

6 En el art. 15 se autoriza la investigacion
en preembriones in vitro con fines distintos a
los de comprobar su viabilidad o diagndsti-
cos si se trata de preembriones no viables, y
si se demuestra cientificamente que no puede
realizarse en el modelo animal.

7 En el art. 16. 2 se prohibe la experimen-
tacién en preembriones vivos obtenidos in
vitro viables o no, en tanto no se pruebe cien-
tificamente que el modelo animal no es ade-
cuado para los mismos fines.
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La investigacién permitida en preembrio-
nes vivos, con tal de que sean no viables y de
que no pueda realizarse en el modelo animal,
es casi ilimitada. Tras enumerar una larga
lista de supuestos, se afiade: y "cualquier otra
investigacién que se estime oportuno autori-
zar" (16.1).

Se autoriza ademas (16. 2) la experimen-
tacion en preembriones no viables cuando no
pueda realizarse en el animal. Luis Martinez
Calcerrada comenta al respecto: ";Cémo un
juez puede afirmar que el preembrién objeto
de esta investigacion, de este fin atipico era
viable, frente al alegato de no viabilidad del
encartado?" (5).

8 En el Art. 17 se permite la utilizacion de
preembriones humanos no viables con fines
farmacéuticos, diagndsticos o terapéuticos.

De estos puntos puede deducirse, como
afirma L. Martinez Calcerrada, que la cobaya
aparece "como frontera delimitadora de lo
que no puede hacerse con los preembriones
humanos", y que los embriones no viables se
consideran un "deshecho". En ellos, como he-
mos Visto, se permite la experimentacién, la
investigacién y la utilizacién con distintos
fines.

Habria que afiadir que, desde el punto de
vista cientifico es discutible la validez de em-
plear embriones no viables (afectos de un
desequilibrio genético letal o incapaces de
proseguir su desarrollo) en la investigacién
bésica.

Ademés, queda abierta una puerta a la
experimentacién en embriones, como se con-
templa en la primera disposicion final, segtin
la cual el Gobierno podré establecer "los reg-
uisitos para autorizar con caracter excepcio-
nal la experimentacién en gametos, preem-
briones, embriones o fetos humanos".
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El Art. 11 implica que los preembriones
crioconservados pueden ser destruidos al ex-
pirar el plazo sefialado por la ley.

Por otra parte, se observa una mentalidad
de "control de calidad": determinar la viabili-
dad, impedir la transmisién de una enferme-
dad cuando ésta afecte a un embrién.

En el preambulo de la ley se acepta con
poco rigor cientifico el concepto de preem-
bridn, declarando "aproximadamente" el dia
decimocuarto desde la fecundacién como
frontera entre la etapa de preembrion y la de
embrién. La naturaleza humana no posee
otra modalidad de existencia real que la de
ser persona, de modo que cualquier diferen-
cia que se sefiale entre las distintas fases del
desarrollo embrionario, no son mas que me-
ras diferencias accidentales, que en ningin
caso pueden sefialar un momento en la apa-
ricion de la individualidad humana distinto
de la concepcién.

Segun la ley: "el momento de la implanta-
cién (en torno al dia 14) es de necesaria valo-
racién bioldgica, pues anterior a €I, el desa-
rrollo embrionario se mueve en la incerti-
dumbre" (1). Juridicamente, actuar con incer-
tidumbre cuando se habla de la vida humana
no es aceptable, y penalmente se califica
como dolo eventual (Alvarez Sanchez De Mo-
velldn, comunicacién oral no publicada).

En opinién del catedratico de Derecho
Civil Francisco Lledo, "no se ha sido coheren-
te con el texto constitucional arts.10,15y 24,
entre otros , pues no se considera al preem-
brién como una auténtica vida merecedora
de la tuicién y proteccién jurisdiccional debi-
da".

Ellegislador "ha olvidadola vieja maxima
segun la cual el concebido debe ser conside-
rado como si estuviera ya nacido cada vez
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quese trate de tomar una decisiéon a su favor".
Lledo Yagiie, haciendo suyas las palabras de
Higuera Urdias, en el Informe a la Comision
Parlamentaria, afiade: "el legislador debe te-
ner en cuenta el pluralismo social que de
hecho exista, asi como las distintas posturas
éticas que se den, siempre y cuando ninguna
de ellas se coloque al margen de los derechos
humanos fundamentalmente reconocidos.
Tengo mis dudas que la presente ley defienda
estos valores fundamentales, pues no es res-
petuosa con el principal y ontoldgico derecho
de la persona, cudl es el reconocimiento a la
propia vida humana" (7).

Ambito de aplicacion de las técnicas de
Reproduccién Asistida.

Otro punto conflictivo de la ley hace ref-
erencia al ambito de aplicacion de las técnicas
de RA: "Las técnicas de Reproduccién Asisti-
da tienen como finalidad la actuacién médica
ante la esterilidad humana, para facilitar la
procreacién...". Tal afirmacién, recogida en el
art. 1 de la ley, choca frontalmente con la
determinacion que el art.6 hace de las usua-
rias de las técnicas, siendo sujeto capaz la
mujer no estéril, situacién que no se puede
calificar de esterilidad humana.

Tampoco se exige la esterilidad para el
supuesto de la mujer sola. Sélo se exige que
ésta exprese su consentimiento, que sea ma-
yor deedad y tenga plena capacidad de obrar.
Con una interpretacion "generosa”, permiti-
ria ser destinataria de las técnicas incluso a
parejas de lesbianas. Estos requisitos son mu-
cho més simples que en el caso de la adop-
cién.

Para aceptar el principio expuesto en
nuestra legislacion, se alude a que "laley debe
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eliminar cualquier limite que socave su vo-
luntad la de la mujer de procrear y constituir
la forma de familia que considere libre y res-
ponsablemente”.

Cuerda Riezu apoya este principio y con-
sidera que desde el punto de vista del Dere-
choeslicitalaaplicacion delas técnicas de RA
a la mujer sola, basindose en que no existe un
"derecho al padre" y en que la Constitucién
garantiza la libertad sexual de las perso-
nas(6).

Parece mas sensata la postura de otros
autores (Lledd, Vidal Martinez, Sanchez De
Movelldn, J.A. Abrisqueta), para los que no
existe "el derecho al hijo".

La ley de RA se nutre de una mentalidad
mucho més sensible a favorecer los deseos de
la mujer a procrear que a respetar los dere-
chos del posible hijo a tener padres conocidos
y a ser formado en el seno de una familia
(institucién que la Constitucién espafiola pro-
tege y potencia).

Este razonamiento también es aplicable
en el caso de la IA postmortem: "...el legisla-
dor en este supuesto se aparta definitivamen-
te de cualquier finalidad terapéutica en el uso
de las técnicas, puesto que ya no se trata de
dar una alternativa al problema de esterilidad
de la pareja, sino de realizar pdstumamente
el deseo de alcanzar la maternidad, manipu-
lando al hijp como un simple medio instru-
mental..." (7). En la fecundacién postmortem
se condena al hijo a una orfandad deliberada.

En opinién de otro autor, citado por Lle-
do, "...si es 16gico que el Estado respete la
libertad de tener hijos en el estado civil que
sea, no ocurre lo mismo cuando los hijos sélo
pueden venir al mundo con una colaboracién
oficial o cuasioficial (la del establecimiento
sanitario autorizado); lo menos que se puede
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pedir a las decisiones oficiales es que sean
racionales" (Pefia Bernaldo de Quirds).

Relaciones paterno/materno-filiales.

Respecto a las relaciones paterno/mater-
no filiales en la reproduccién humana asisti-
da segun la ley esparfiola, en el art.7 puede
leerse: "la filiacién de los nacidos con las téc-
nicas de reproduccién asistida se regulara por
las normas vigentes, a salvo de las especiali-
dades contenidas en este capitulo".

Era necesario afiadir lo subrayado, ya que
en la ley de reforma de la filiacién de 1981, se
considera como principio rector en las rela-
ciones familiares la verdad bioldgica.

En el caso de las técnicas heterélogas: "Ni
el marido ni la mujer, cuando hayan prestado
su consentimiento, previa y expresamen-
te...podran impugnar la filiacién matrimonial
del hijo nacido por consecuencia de tal fecun-
dacion”.

El documento médico en donde constan
los consentimientos, tanto de la mujer recep-
tora como del conyuge y/o varén convivien-
te, se considera escrito indubitado, segtn el
cudl podré inscribirse la filiacién, mediante
expediente gubernativo, promovido en base
al escrito indubitado (art.120 del Cédigo Civil
y 49.1 de la Ley de Registro Civil).

En cuanto al anonimato del donante, en
opinién de algunos autores (Sancho Rebulli-
da, Pantaleén, Delgado Echevarria), basan-
dose en la Constitucién (art.39.2), no se po-
dria negar la investigacién de la paternidad
genética, como tampoco se le puede negar al
hijo de padres desconocidos que haya sido
adoptado, la averiguacion bioldgica de su
progenitura, teniendo presente que la deter-
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minacién de la filiacién no afecta al vinculo
adoptivo.

LLed6 piensa que deberia permitirse el
conocimiento de la identidad del donante (no
s6lo en supuestos excepcionales, como se
contempla en la ley. Art.5.5), explicitindose
que de dicho conocimiento no se producirfan
responsabilidades derivadas de la filiacion,
ni personales, ni tampoco patrimoniales (7).
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