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Resumen

En el presente trabajo se estudia la legislacion espafola que regula el estatus ju-
ridico del embrién humano, en un analisis comparado con el Derecho Internacional
y la legislacién de paises de nuestro entorno cultural, llegandose a la conclusion de
que nuestro ordenamiento es contradictorio con los compromisos internacionales de
Espafia y menos protector de la vida humana no nacida que los sistemas juridicos
que apuestan por la defensa del ser humano desde el primer momento de la con-
cepcion.
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Abstract
We study in this article the Spanish legislation regulating the juridical status of

the human embryo, in a comparative analysis with the International Right and the
legislation in other countries of our cultural environment, leading to the conclusion
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that ours contradicts the international compromises of Spain and is less protective
with the unborn human life than the juridical systems which advocate for the human
being from the very moment of conception.

Key words: embryo, pre-embryo, Oviedo convention.

I. La Ley vigente en materia de técnicas
de reproduccion asistida

La Ley 14/06, de 26-5-06, que marca
la regulacion del Estatuto del embrién en
Espafia en combinacién con Ley 14/07 de
3-7-07, permiten la experimentacién con
embriones humanos, hecho diferencial
de nuestra legislacion respecto de otras
mucho mds garantistas y defensoras de
la vida humana no nacida. En efecto, en
el articulo 11 de la mencionada norma
juridica se hace referencia a la llamada
«crioconservacién» de los embriones
humanos. En el texto estudiado se alude
asimismo referencia al destino de los
llamados «preembriones sobrantes» de la
aplicacion de técnicas de fecundacién «in
vitro» que no sean transferidos a la mujer,
de los cuales se predica que podran ser
conservados.

La ley define como «preembrién» al
ser humano de no més de catorce dias de
desarrollo. La actual legislacién mantiene
la autorizaciéon de experimentacion con
embriones inviables, establecida por la
derogada ley 42-88. La expresion «em-
brién sobrante» no es inocente como ha
subrayado el Fiscal Antonio del Moral: «...
Manipulaciones semanticas proliferan en
esta materia...»Embriones sobrantes»......
El calificativo «sobrantes» parece invitar
a su destruccion, a considerarlos material
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de desecho...»!. En idéntica direccién,
afirma Andrés Ollero: «...Calificar de
«sobrantes» a determinados preembriones
desborda con mucho la constatacién cien-
tifica, para implicar una nueva valoracién
ética de notable calado...»”

Sintetiza de manera plastica el signifi-
cado en esta materia de la ley vigente de
reproduccién asistida, el profesor Serra-
no Ruiz-Calderén: «..Mdas que una Ley
de reproduccién humana asistida...(es)
una norma de promociéon del uso de
embriones en investigacién, incluso...
legitimadora de la...clonacién con fines
no reproductivos, frente a lo dispuesto en
el c6digo penal y el mismo Convenio de
Oviedo...La norma si dirige con decisién
a la eliminacién de la distincién entre
sujeto y objeto, entre persona y cosa, en lo
que atafie a los embriones...Respecto a las
recientes legislaciones que se han tomado
en serio el estatuto del embrién humano...
la distancia sera abismal...La nueva Ley
facilita el abuso investigador, que tanto
escandalo ha producido...»*.

1 Del Moral, A., «Derechos, legisladores,
jueces y juristas ante la bioética y la deontologia
médica», en Cuadernos de Bioética, n° 56, vol. XVI,
2005, 183.

2 Ollero, A. Bioderecho (entre la vida y la muer-
te), Aranzadi, Navarra, 2006, 260.

3 Serrano Ruiz-Calderdn, J.M, Articulo sobre
la nueva ley de Reproduccion Asistida, en el diario
«ABC» correspondiente 22-2-06.
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Entre los destinos a que pueden verse
abocados dichos preembriones conserva-
dos en frio, se encuentran la donacién con
fines de investigacién, y la destruccion.
En este sentido puede afirmarse que el
modelo espafiol difiere de otros adop-
tados por paises de nuestro entorno y
comun tradicién juridica, como Alemania,
en que no se establece la posibilidad de
destinar los embriones a la investigacién
cientifica (Ley de 13-12-90). Asimismo,
Italia (Ley 40-04) prohibe la experimen-
tacién con embriones, y la Constituciéon
suiza prohibe la clonacién (articulo 119).

IL. El convenio de Oviedo y su compa-
racion con la convencion interamericana
de derechos humanos. La convencion de
derechos del nifio

Naturalmente, también se aleja el
modelo espafiol del establecido en paises
que han resuelto conceder una mayor
protecciéon al embrién humano, como
los americanos, que cuales prohiben tal
actuaciéon por medio de la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos,
que entr6 en vigor el 11-7-78. El articulo
primero de dicho texto afirma: «...Para
los efectos de esta Convencién, persona
es todo ser humano...».

El articulo cuatro de dicho Convenio
establece taxativamente: «...Toda persona
tiene derecho a que se respete su vida.
Este derecho estara protegido por la Ley,
y en general, a partir del momento de la
concepcion...».

Asimismo, el articulo once del texto
afirma: «...Toda persona tiene derecho...al
reconocimiento de su dignidad...».
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En posicion discrepante, pero que acla-
ra notablemente el sentido del precepto
resenado, los Estados Unidos Mexicanos
comunicaron al Secretario General de la
OEA, en fecha 9-4-02, que dicho Estado,
respecto al pérrafo primero del articu-
lo cuatro, considera que no constituye
obligacién de adoptar o mantener una
legislacion que proteja la vida a partir del
momento de la concepcion, materia que
entiende reservada a los Estados parte.

La Convenciéon Americana reviste
gran interés en Derecho Comparado. Pero
el Convenio de Oviedo, que mas adelante
analizamos, es ademas norma interna del
Derecho espafiol puesto que Espafia firmé
tal Convenio el 4-4-97, depositandolo el
1-9-97, procediéndose a su publicacién en
el Boletin Oficial del Estado de 20-10-99
(arts. 1.5 del Coédigo Civil y 96.1 de la
Constitucién Espafiol*.

Con mayor precisién, la Cétedra de
Derecho Internacional Publico de la
Universidad de Malaga en un Informe
elaborado por la profesora Magdalena
Martin sobre el Convenio de Oviedo
llega a sostener no solo que el Convenio
constituye Derecho positivo, norma en
vigor para los Estados, sino incluso que
«alguna de sus disposiciones son autoe-
jecutables (self-executing), es decir, se trata
de normas tan explicitas y perfectas que

4  Martinez-Pereda, ].M., Comunicacién al
Octavo Congreso Nacional de Derecho Sanitario,
tomada de la publicacién digital de la misma por la
Asociacién Espafiola de Derecho Sanitario (Madrid,
20-10-01).

Consulta del 24-7-08, pagina tp:/ /biblio.upmx.
mx/download/cebidoc/Dossiers/distanasia072.

asp
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son directamente aplicables, pudiendo ser
invocadas por los particulares y aplicadas
de oficio por los Jueces y Tribunales...
Este seria el caso... de los articulos del
Convenio donde...se reconocen derechos
individuales subjetivos... (articulo... 13) o
se imponen prohibiciones legales absolu-
tas... (articulo...14)»5

Por su parte, la Convencién de los De-
rechos del Nifo, aprobada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas de
20-11-89 y ratificada por Espaia, establece
que se entiende por nifio todo ser humano
menor de dieciocho afios. Siendo dudosa
la interpretacién de dicha definicién, la
Reptiblica Argentina hizo una reserva a
dicho documento, por Ley de Ratificacion
23849/90, publicada en el Boletin Oficial
del 22-10-90, en la que se hace constar que
dicha Parte interpretara dicho articulo en
el sentido de que por nifio se entendera
todo ser humano desde el momento de
su concepcion.

III. La posibilidad de actuaciéon eugené-
sica sobre los embriones humanos

Retomando la actual legislacién espa-
nola, se constata que en el articulo 12 del
antes resefiado texto legal de reproduc-
cién asistida se establece la posibilidad
de la actuacion eugenésica sobre los pre-
embriones. Asi, el llamado «diagnoéstico

5 Dictamen sobre el Convenio de Oviedo de
la Profesora de Derecho Internacional Publico de la
Universidad de Malaga, Dra. Magdalena Martin Mar-
tinez, Biblioteca Digital de la organizacién argentina
«Red de Adultos mayores», Mélaga, 2003. consulta
digital del 24-7-08, pagina web http://redadultos-
mayores.com.ar/buscador/files/JURID005.pdf
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preimplantacional» puede emplearse
para cualquier finalidad, siempre que
el centro correspondiente cuente con la
autorizacién administrativa adecuada.
Igualmente autoriza la experimentacion
con preembriones «sobrantes», siempre
que se cuente con autorizacién de la
correspondiente administracién sanitaria
para llevar a cabo el proyecto investiga-
dor. Tal orientacion ha sido reforzada en
lanueva Ley de Investigacién Biomédica,
que autoriza la experimentacién con em-
briones inviables en su articulo 28.

IV. El contraste de la legislacién espafio-
la con la doctrina del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos

Para encuadrar en su contexto inter-
nacional la normativa expresada, debe
tenerse en cuenta la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. No es
muy prolija sobre esta materia, pero cobra
una especial relevancia al integrar Espana
el Consejo de Europa, con lo que las Sen-
tencias del Tribunal mencionado deben
ser tenidas necesariamente en cuenta
por nuestro Legislador y los intérpretes
de las leyes.

Segtin la Sentencia de 8-7-04, (asunto
Vo contra Repiiblica Francesa) a diferencia
de lo que se establece en el articulo cuatro
del Convenio Americano de Derechos
Humanos, el articulo dos del Convenio
Europeo guarda silencio en relacién al
limite inicial de la vida humana, no deci-
diendo por tanto la condicién del feto. A
juicio del Tribunal, el feto no es «persona»
en el sentido del Convenio Europeo. La
determinacién del comienzo de la vida
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humana es cuestion entregada, segin el
Alto Tribunal Europeo, a la legislacién in-
terna de los diferentes estados miembros
del Consejo de Europa. Con ello se deter-
mina que, segtn el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, se confia al legisla-
dor espanol la mision de proteger la vida
humana en los términos procedentes, en
cuanto se refiere a la determinacién del
estatus juridico del embrién.

De todos modos, y no obstante la ante-
rior proclamacién, en cierto modo el Alto
Tribunal Europeo viene a fijar unas bases
doctrinales que el legislador espanol debe
tener en consideracion. Asi, el Tribunal
afirma que se estd comenzando a recono-
cer proteccion al feto, ante las potenciales
consecuencias de la experimentacién con
embriones: «La capacidad del embrion de
convertirse en persona debe ser protegida,
sobre la base de la dignidad humana». En
sentido semejante se pronuncia esa alta
instancia judicial europea en la Sentencia
de 7-3-06, (asunto Evans contra el Reino
Unido), sentencia que viene a ratificar la
doctrina antes comentada, si bien a través
de una resolucién ain mds escueta y de
menor trascendencia doctrinal.

V. La legislacién espaiiola contrastada
con el Convenio de Oviedo

El Convenio para la proteccién de los
Derechos Humanos y Biomedicina de
Oviedo, ratificado por Espafia en 23-7-99,
proclama en su Preambulo la necesidad
de respetar al Ser Humano, tanto como
persona, como en cuanto perteneciente a
la especie humana. Ademads, el mencio-
nado Convenio, obligatorio para nuestro
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pais, reconoce la importancia de garan-
tizar la dignidad del ser humano. En su
primer apartado las Partes se obligan a
proteger la dignidad del ser humano. En
su segundo articulo, las Partes proclaman
que el interés del ser humano prevalecera
sobre el interés de la ciencia.

El articulo trece por su parte esta-
blece: «...Unicamente podré efectuarse
una intervencién que tenga por objeto
modificar el genoma humano por razones
preventivas, diagnosticas o terapéuticas,
y sélo cuando no tenga por finalidad la
introduccién de una modificacion en el
genoma de la descendencia...».

El articulo catorce, reza asi: «..No
se admitird la utilizacién de técnicas de
asistencia médica la procreacién, para
elegir el sexo de la persona que va a nacer,
salvo en los casos en que se preciso para
evitar una enfermedad hereditaria grave
vinculada al sexo...». Llama la atencién la
expresion que utiliza la norma para refe-
rirse al embrién, al denominarla «persona
que va a nacer».

Por ultimo, y como precepto funda-
mental, cabe destacar que, en su articulo
quince, las Partes establecen que la ex-
perimentacién cientifica en el &mbito de
la biologia debe realizarse garantizando
la proteccién del ser humano. A nuestro
entender, dichas pautas no son respetadas
por la legislacién espafiola, al regular el
estatuto del embrién humano del modo
que venimos analizando.

No cabe duda de que la proteccién del
Convenio debe alcanzar al ser humano
que va a nacer, en los términos expre-
sados en el articulo Catorce de dicho
texto. Se puede asegurar que el concepto
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juridico de «ser humano» en ese instru-
mento abarca al «embrién humano». Con
independencia de la consideracién de
«persona» en sentido juridico, el embrién
humano tiene indudablemente la condi-
cién biolégica y filosofica de «ser huma-
no», puesto que no puede considerarse
como un ser de ninguna otra especie ni
condicién. A esto se refiere el Preaimbulo
del Convenio al hablar de «ser pertene-
ciente a la especie humana».

El Legislador espafiol, por tanto, esta
incumpliendo los Tratados Internacio-
nales que protegen la vida humana y al
ser humano, vigentes en Espafia en los
términos establecidos en la Constitucion,
algunos de cuyos preceptos son, por su
naturaleza, ademds de mandatos dirigi-
dos a los Estados, normas de inmediata y
directa vigencia en nuestro Ordenamiento
Juridico.

VI. La jurisprudencia del tribunal su-
premo y del tribunal constitucional en
relacion con la proteccion de los embrio-
nes humanos

En la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo tanto el feto como el embrién
humano resultan equivalentes en cuanto
«vida humana dependiente», teniendo
ambos una condicién humana diferen-
ciada de la de la madre, y penalmente
protegible. Asi lo afirma la Sentencia de
la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
de 29-11-01, ratificando la doctrina esta-
blecida en la Sentencia de la misma Sala
de 5-4-95.

El Cédigo Penal sanciona, en sus
articulos 159 y 160, la manipulacién
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genética del embrién y la clonaciéon hu-
mana, aunque, por el principio general
de antijuridicidad, si existe autorizacion
administrativa para realizarlas, la repre-
sién penal deja de existir.

En otro orden de cosas, la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo sostiene que el procedimiento
especial para la protecciéon de los Dere-
chos Fundamentales es el adecuado para
ejercitar jurisdiccionalmente la proteccion
del nasciturus. Asi lo afirma la Sentencia
de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
de 30-4-88. Ello significa, por tanto, que
en todo lo que se refiera a la defensa ju-
risdiccional del embrién humano, el pro-
cedimiento adecuado ante los Tribunales
de Justicia es el especial y sumario de
proteccion de los Derechos Fundamenta-
les. En la misma resolucion, el Tribunal
Supremo sostiene que el nasciturus tiene
derecho a la vida.

Es importante tener en cuenta la ju-
risprudencia que estamos comentando,
algo olvidada ante la doctrina de nuestro
Tribunal de Garantias Constitucionales.
Decimos esto al hilo de lo acordado
recientemente en el Pleno no jurisdic-
cional de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo de 25-4-06. En dicho acuerdo
se establecié que el articulo 5 de la Ley
Organica del Poder Judicial, que norma
la trascendencia juridica de las resolu-
ciones del Tribunal Constitucional, no
impide que el Tribunal Supremo ejerza
con plena jurisdiccion las facultades que
le confiere la Constituciéon Espafola en
sus articulos 117 y 123.

A este respecto, y con relacién a las
funciones de unificar la doctrina juridica
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y otorgar la garantia dltima de los de-
rechos humanos en el ambito nacional,
funciones respectivamente atribuidas
por la Constitucién a los Tribunales Su-
premo y Constitucional, cabe recordar
que la doctrina de este dltimo ha fijado
un umbral de proteccién que difiere de
la Jurisprudencia del primero, en cuanto
al tema estudiado en este trabajo. En
efecto, el Tribunal espafiol de Garantias
Constitucionales no reconocio a los seres
humanos no nacidos la proteccién que
debiera dispensarles el derecho a la vida
consagrado en el art. 15 de la Constitu-
cién (Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 53/85, Fundamento Quinto). Los
consideré como un bien a proteger por
la Ley.

El mismo Tribunal desestim¢ el recur-
so de inconstitucionalidad contra la an-
terior Ley reguladora de la reproduccion
asistida, en cuanto la misma permitia
la experimentacién con preembriones,
teniendo en cuenta que aquélla sélo lo
consideraba licito respecto de preem-
briones inviables. (Sentencia del Tribu-
nal Constitucional 116/99, Fundamento
Noveno).

La actual Ley de Investigaciéon Bio-
médica autoriza la experimentacién con
embriones que hayan perdido su capa-
cidad de desarrollo bioldgico.

En todo caso, el Tribunal Constitucio-
nal estimo que no atentaba a la dignidad
humana la crioconservacién, y negé la
consideracién de persona humana a
los embriones (Sentencia del Tribunal
Constitucional 116/99, Fundamento
Undécimo). Ello contrasta con la realidad
juridica, que puede incluso captarse por
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intuiciéon, de que la dignidad del ser
humano debe ser un valor de proteccién
méxima en todos los supuestos. Como
afirmaban los Magistrados Manuel Jimé-
nez de Parga y Fernando Garrido Falla
en su voto particular a la Sentencia del
Tribunal Constitucional 116/99: «...La
dignidad de la persona es un valor cons-
titucional que exige la maxima proteccién
de los poderes publicos en un Estado de
Derecho...».

De todos modos, conviene no olvidar
que la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal es anterior a la entrada en vigor del
Convenio de Oviedo, anterior a las ulti-
mas tendencias del Derecho Comparado
y a la evolucién doctrinal favorable a la
proteccién del ser humano no nacido,
evolucién en parte producida a partir
del afo 2000, y que representa una re-
valorizacion de las doctrinas humanistas
que tienen como marco de referencia los
valores de las concepciones filosoficas
que apuestan por la vida humana no
nacida.

VIIL. Conclusién: la posicion de Espa-
fna en el concierto de las naciones en
relacién con la protecciéon del embrion
humano

En cuanto a la posicién de Espana en
el concierto juridico internacional respec-
to de la tematica ahora estudiada, debe
sefalarse que nuestro pais no ratificé la
Declaracién sobre la Clonacién Humana
de 8-3-05, que afirma que las Naciones
Unidas deben prohibir las técnicas de
ingenieria genética que puedan resultar
contrarias a la dignidad humana. Cabe
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senalar que dicho texto fue suscrito por
paises cientificamente avanzados como
los Estados Unidos de América, Austra-
lia, Suiza, Italia o Austria.

El Gobierno de Espafia aleg6, para no
adherirse a la declaracién, que nuestro
pais es favorable a la clonacion huma-
na con finalidad terapéutica, lo que,
al contradecir la declaracién, impide
la adhesion de Espafia al criterio de la
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Asamblea General. Tal orientacién ha
plasmado después en la Ley de Investi-
gacion biomédica.

Con todo lo expresado queremos
afirmar que, a nuestro criterio, el ordena-
miento juridico espafiol se ha alejado de
la tendencia universal de las naciones a
proteger la vida del ser humano desde el
primer momento de la concepcion.
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