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Resumen. El articulo analiza la regulacion contenida en la Ley sobre técnicas de
reproduccion asistida, de 26 de mayo de 2006. En especial, su incidencia en los
Derechos humanos: en los derechos de la mujer, de los hijos, del esposo o pareja
de la mujer y de los donantes. Asimismo, examina su repercusion en los
conceptos de maternidad, paternidad y filiacién. Todo ello, partiendo de la
necesidad de insertar la nueva Ley en el marco juridico vigente del Derecho de
familia con la coherencia que requiere la adecuada construccién de un sistema.

Abstract. The article analyzes the regulation contained in the Assisted Human
Reproduction Act (26 May 2006). In special, its incidence in the Human rights: in
the rights of the woman, of the children, of the husband or the pair of the woman
and of the donors. Also, ‘it’s analyzed his repercussion in the concepts of the
maternity, paternity and connection. All it starting off of the necessity to insert the
new Law within the framework of the Right of Family with the coherence that
requires the suitable construction of a system.
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1. INTRODUCCION.

La reforma de la legislacion espafiola en materia de
reproduccién humana asistida’ ha sido una de las mas esperadas
de cuantas se han acometido durante el afio 2006. Es por todos
conocida la tension politica, cientifica, ética y juridica que se
habia generado en torno a la investigacién con los embriones
humanos sobrantes de la practica de la fecundacion in vitro™. Y es

' Vid. Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana
asistida. B.O.E. nim. 126, de 27 de mayo de 2006, 19947 a 19956.

? La primera regulacién juridica sobre estos temas en nuestro pafs se establecié,
como es sabido, en la Ley 35/1988 sobre Técnicas de Reproduccién Asistida. En
aquel momento, la prioridad fundamental eran las practicas de reproduccion
artificial y no tanto las posibilidades de investigacion cientifica sobre los
embriones. Sin embargo, pronto surgié el problema del destino de los embriones
que resultaban sobrantes de las précticas de la fecundacién in vitro, 1o que
propicié que se abriera un gran debate politico, ético y social que dio lugar a dos
informes de la Comisién Nacional de Reproduccion Asistida (el primero, de
diciembre de 1998 y, el segundo, de mayo de 2000) y 2 un informe del Comité
Asesor de Etica en la investigacién cientifica y tecnolégica.

El resultado juridico de aquél debate se plasmd, en noviembre de 2003, en una
nueva Ley que reformd parcialmente la Ley de 1988 sobre Técnicas de
Reproduccién Asistida (Ley 45/2003, de 21 de noviembre). La Ley del 2003
surgié, por tanto, con la intencién de ofrecer una solucidn juridica al conflicto
¢tico del destino de los embriones sobrantes de la fecundacién in vitro.

Como es sabido, 1a prictica de la fecundacién in vitro consiste en llevar a cabo
la fecundacién del 6vulo fuera del seno materno con el fin de proceder a su
implantacion en un momento posterior. El problema de los embriones sobrantes se
origina al fecundar un nimero mayor de évulos de los que finalmente son
implantados. En principio, los centros de reproduccién asistida suelen generar mas
embriones de los que se van a implantar. De este modo, lo que se pretende es
evitar que la mujer tenga que volver a someterse a los molestos tratamientos
hormonales y de estimulacidn ovérica que preceden necesariamente a la obtencidn
de 6vulos para la practica de la fecundacion in vitro.

El conflicto juridico del destino de los embriones sobrantes se suscité en
Espafia a tenor de lo dispuesto en articulo 11.3 de la Ley de 1988. Dicho articulo
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un hecho que la nueva Ley trae causa de dicha tension aunque
también de la necesidad de corregir algunos aspectos juridicos

establecia que los embriones que no fueran implantados se podrian crioconservar
por un periodo méximo de cinco afios. El problema consistia en que la Ley de
1988 no especificaba qué hacer con ellos una vez transcurrido dicho plazo. Este
vacio juridico y el consiguiente conflicto ético provocaron -tensiones éticas,
politicas y sociales significativas. Con el fin de ofrecer cauces resolutivos, los
Informes de la.Comision Nacional de Reproduccién Asistida apuntaron al
respecto soluciones diversas: por un lado, se contemplaba la posibilidad de donar
los embriones a otras -parejas con problemas de esterilidad y, por otro, su
utilizacién con fines cientificos. En todo caso y como opcién preferente a su
destruccién sin m4s, la Comision Nacional de Reproduccién Asistida siempre
abogo por posibilitar que se destinaran a la investigacion cientifica.

La necesidad de resolver juridicamente esta temética era evidente y, con dicha
finalidad, se inst6 la reforma legislativa de noviembre de 2003. Los aspectos
fundamentales de la reforma se centraron en dos cunestiones:

En primer lugar y con el fin de evitar la generacién masiva de embriones
sobrantes, la Ley dispuso, como regla general, que se limitara a tres el nimero de
dvulos fecundados en las practicas de -fecundacion irn vitro. El objetivo era claro:
intentar que no se fecundaran mas dvulos de los que se solian implantar en cada
proceso reproductivo. No obstante, la propia Ley disponia que, en determinados
supuestos y cuando asi lo requiriera la patologia de los progenitores, se podria
ampliar el nimero de évulos fecundados.

En segundo lugar y en relacién con el problema de los embriones sobrantes ya
existentes, la Ley de 2003 establecia que serian los progenitores quienes tendrian
que decidir el destino de dichos embriones. Las p051b1hdades que contemplaba la
Ley al respecto eran tres:

* Los progenitores o la mujer, en su caso, podrian ' decidir que los
embriones permanecieran crioconservados con el fin de utilizarlos ellos
mismos para 14 reproduccién en un momento postenor

* Podrian donarlos a otras parejas con fines reproductlvos

* Y también podrian decidir que se utilizaran con fines de mvest1gac1on
cientifica.

De este modo, la Ley del 2003 posibilité Ia investigacién con embriones
humanos pero s6lo con aquellos que se encontraban crioconservados antes de su.
entrada en vigor y, por supuesto, previo consentimiento de los progenitores. El
intento por resolver la problematica del destino de los embriones sobrantes se
acometi6 en aquel momento niediante esta opcién legislativa que no ha resultado
pacifica y que ha. propiciado la filtima reforma de la legislacién espafiola sobre
reproduccién asistida, de mayo de 2006. En relacién con las cuestiones referidas,
vid. GARCIA RUIZ, Y.: Reproduccion humana asistida. Derecho, conciencia y
libertad, Ed. Comares, Granada 2004, 156 a 164 y 289 a 293.
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que habian quedado desfasados por los ultimos descubrimientos
cientificos en este campo®.

La revolucién reproductiva, que ha propiciado intensos
debates en la mayor parte de los paises de nuestro entorno
cultural mas préximo, estalld en 1978, tras el nacimiento de
Louise Brown mediante la técnica de la fecundacién in vitro.
Aquel hecho, sin precedentes hasta entonces, supuso una
auténtica conmocion cientifico-médica a nivel mundial.

Las posibilidades de intervenir, de forma artificial, en los
primeros estadios de la vida humana y de inducir la fecundacién
fuera del seno materno generaron grandes esperanzas en algunos
y no pocos recelos en otros. '

El vertiginoso avance de la biomedicina en su version
reproductiva ‘comenzé a generar perspectivas terapéuticas
impensables hasta ese momento y, la preocupacion por paliar las
consecuencias de la esterilidad, que se hallaba en el origen del
desarrollo de las técnicas reproductivas, fue cediendo
progresivamente ante las potencialidades terapéuticas que

> En este sentido, el preAmbulo de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas
de reproduccién humana asistida establece: “El importante avance cientifico
constatado en los ultimos afios, el desarrollo de nuevas técnicas de reproduccién,
el aumento del potencial investigador y la necesidad de dar respuesta al problema
del destino de los preembriones supernumerarios hicieron necesaria una reforma o
revision en profundidad de la Ley 35/1988, de 22 de'noviembre.

La Ley 45/2003, de 21 de noviembre, por la que se modifica la Ley 35/1988, de
22 de noviembre, sdélo dio una respuesta parcial a tales exigencias. En efecto,
dicha Ley autorizd la utilizacién, con fines de investigacion, de los preembriones
que se encontraban crioconservados con anterioridad a su entrada en vigor -
noviembre de 2003-, aunque bajo condiciones muy restrictivas. Pero a la vez que
abria esta posibilidad, establecia la limitacién de producir un méaximo de tres
ovocitos en cada ciclo reproductivo, lo que dificultaba la practica ordinaria de las
técnicas de reproduccién asistida, al impedir poner los medios para lograr el
mayor éxito con el menor riesgo posible para la salud de la mujer, que era el
principal objetivo de la Ley modificada”. B.O.E. nim. 126, de 27 de mayo,
19947.
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mostraban los estudios realizados sobre los primeros estadios del
desarrollo embrionario®.

Las diversas leyes espafiolas sobre reproduccién asistida
han sido un claro reflejo de la inflexién apuntada. La primera
Ley, de noviembre de 1988, identificaba la finalidad principal de
las técnicas reproductivas con la actuacién médica ante la
esterilidad humana. Por el contrario, las sucesivas reformas -
noviembre de 2003 y mayo 2006- se han centrado, de manera
prioritaria, en la temdtica relativa a la investigacién y a las
pricticas cientificas y terapéuticas. De este modo, se han relegado
a un segundo plano las cuestiones que afectan a las técnicas
reproductivas, a los derechos de los sujetos implicados en las
mismas -usuarias, hijos, donantes- y al Derecho de familia.

Pues bien, a estos temas olvidados se van a dedicar estas
paginas: a su tratamiento en la Ley de 2006. En concreto, a los
derechos de las personas que participan en las técnicas: a los
derechos de las mujeres, de los maridos o parejas de aquéllas, de
los hijos y los donantes; a las relaciones paterno-filiales y
fraternas y, en definitiva, a todo aquello que, por no estar
relacionado con la investigaciéon, no se menciona con tanta
asiduidad en los medios de comunicacion; a lo que no se publicita
pero existe y, ademds, tiene importancia y relevancia juridica.

2. 'REPRODUCCION ASISTIDA Y DERECHOS
HUMANOS. ' - '

Si hay alglin aspecto que resulta pacifico al analizar las
técnicas de reproduccion asistida desde una perspectiva juridica
es su incidencia sobre determinados derechos de la persona, en
cuyo sustrato se halla la dignidad del ser humano.

Los derechos a la intimidad, a la salud, a formar una
familia, a la integridad fisica y moral y a la libertad de conciencia

* Vid. LEMA ANON, C.: Reproduccién, poder y derecho. Ensayo filosofico-
juridico sobre las técnicas de reproduccién asistida, Ed. Trotta, Madrid 1999, 194
y 195.
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son algunos de ellos. Se ha hablado, incluso, del derecho a la
reproduccién’, de derecho a la procreacién® y también, en un tono
mas genérico y omnimodo, de derechos reproductivos’. En todo
caso, es innegable la incidencia de las técnicas reproductivas en
determinados derechos subjetivos de la persona.

Las mujeres, que son las destinatarias directas de la accién
médica en materia de reproduccidn asistida, pueden resultar
especialmente afectadas en sus derechos. Los mas sensibles son
el derecho a la integridad fisica, a la salud, a la intimidad personal
y familiar y a recibir informacién veraz sobre los riesgos fisicos y
psiquicos que los tratamientos pueden conllevar.

~ Pero no soélo entran en juego los derechos de la mujer.
También se pueden ver afectados, de manera especial y directa,
los derechos de los nacidos mediante estas técnicas. Entre ellos,
se pueden ver lesionados €l derecho a la intimidad -de manera
especial en lo relativo a los datos genéticos y a la forma de su
concepcidn-; el derecho a obtener informacién acerca de los datos
que de €l se conserven en los centros de reproduccion; el derecho
a conocer sus origenes biologicos y a que le sea facilitada
informacion genética con fines preventivos o terapéuticos sobre
sus progenitores, etc.

> Vvid. GOMEZ SANCHEZ, Y.: El derecho a Ila reproduccién humana, Ed.
Marcial Pons, Madrid 1994 y SOUTO PAZ, J. A.: Comunidad politica y libertad
de creencias. Introduccién a las Libertades Piblicas en el Derecho Comparado,
Ed. Marcial Pons, Madrid 1999, 349 y 350.

% vid. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia
II. Libertad de conciencia, identidad personal y derecho de asociacién, Ed.
Civitas, Madrid 1999, 323.

7 Segiin se establece en el Capitulo VII, apartado 7.3 del Informe final de la
Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo, celebrada en el
Cairo, los dias 5 a 13 de septiembre de 1994, los denominados derechos
reproductivos comprenderfan: a) El derecho a decidir, libre y de forma
responsable el nmiimero de hijos, el espaciamiento e intervalo entre los nacimientos
y el derecho a disponer de la informacion necesaria para ello; b) El derecho a
alcanzar el nivel mas elevado de salud sexual y reproductiva; c) y el derecho a
adoptar decisiones en materia de reproduccion sin sufrir discriminacion, coaccién
o violencia alguna por ello. A/CONF.171/13, de 18 de octubre de 1994.
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Por ultimo, es evidente que también pueden resultar
dafiados los derechos de los donantes, bien sean de gametos o de
embriones. En estos casos, los derechos més expuestos son el
derecho a la intimidad y el derecho a obtener informacién veraz y
previa a cualquier decisibn que vaya seguida de una
manifestacion de consentimiento.

2.1. LAS USUARIAS.

Es dificil negar el protagonismo de la mujer en todo lo
relativo a las diversas técnicas-de reproduccion artificial. Las
leyes espafiolas (tanto la Ley de 1988 como la reciente Ley del
2006) han hablado y hablan de “usuarias”, en femenino, y hasta
se reconoce, al menos en Espafia, la maternidad en solitario,
haciendo uso para ello de la reproduccion asistida. Los hombres,
por el contrario, no son usuarios, ni destinatarios directos de la
reproduccion artificial y las posibilidades que legalmente tienen
reconocidas en este 4ambito distan notablemente de ser
equiparables a las de la mujer. Ellos unicamente encuentran su
lugar en la legislacion sobre reproduccion as1st1da como
compafieros, esposos o donantes.

Pero el protagonismo de la mujer no es gratuito. No lo ha
sido nunca a lo largo de la historia en ningtin tema y no lo es en el
marco de la biomedicina reproductiva. Las mujeres han sido y
son protagonistas de las técnicas de reproduccion pero también
han sido y siguen siendo sus principales victimas. Ellas soportan
los gravosos tratamientos hormonales y de estimulacion ovarica,
y la agresién, en tanto que intervencion quirdrgica, que supone la
extraccion de los 6vulos para poder llevar a cabo la fecundacion
in vitro. Ellas sufren en sus cuerpos las posibles consecuencias y
secuelas (si las hubiere) del tratamiento de fertilizacién. Y, en
principio, puede haberlas: consecuencias fisicas -el tratamiento
hormonal deja secuelas visibles en el cuerpo de la mujer- y
consecuencias ps1qulcas -que pueden aparecer cuando el proceso
pese a lo gravoso del mismo, resulta frustrado-.
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Una muestra significativa de la veracidad de lo sefialado se
evidencia al observar el reforzamiento de las garantias de
informacién que se han previsto en la nueva Ley de 2006 y que se
pondrin a disposicién de las usuarias®. Garantias que se
encuentran recogidas en el articulo 22 y que hacen referencia a la
constitucién y creacién del Registro nacional de actividad y
resultados de los centros y servicios de reproduccion asistida.

La funcién principal de dicho registro serd la de dar
publicidad, con una periodicidad anual, de los datos relativos a
las actividades que se lleven a cabo en los centros, también
recogera el nimero de técnicas reproductivas que se practiquen y
los procedimientos autorizados en cada uno de ellos. Asimismo,
se publicitaran las tasas de éxito obtenidas en cada centro, con
cada técnica, y cualquier otro dato que se considere necesario
para que las usuarias puedan valorar la calidad de la atencion
proporcionada en cada uno de los centros (art. 22.2). Como
correlativo necesario a lo anterior, el articulo 23 de la Ley impone
a los centros la obligacién de facilitar al registro informacién
precisa de sus actividades y de los resultados obtenidos.

8 En este sentido, la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién
humana asistida, en su predmbulo sefiala: “(...) la realidad de la aplicacién de las
técnicas de reproduccién asistida en nuestro pais no puede ser ajena a la
consideracién de que dichas técnicas se han desarrollado de manera extensiva en
especial en el ambito privado. De esa realidad se deriva que la intervencidn de los
poderes publicos en este campo debe ir dirigida también a compensar la asimetria
de informacién que existe entre quienes acuden a demandar la aplicacién de estas
técnicas y quienes las aplican, de manera que se garantice en lo posible el
equilibrio de intereses entre unos y otros. Uno de los mecanismos prioritarios para
contribuir a la equidad de esa relacién es la disponibilidad de un informacién
accesible a los usuarios de las técnicas que sea clara y precisa sobre la actividad y
los resultados de los centros y servicios que las practican. Esta necesidad se
traduce en la Ley en el reforzamiento de los registros y otros mecanismos de
informacién que deben constituirse, hasta el punto de considerar dicha
informacién péblica como un elemento esencial de la préctica de las técnicas, de
manera que- s¢ proporcionen a los ciudadanos que acuden a los centros los
instrumentos adecuados de informacién que les permita ejercer con criterios
solidos su capacidad de decision”. B.O.E. nim. 126, de 27 de mayo de 2006,
19948.
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Es evidente que el establecimiento de un registro de
actividades y resultados no es una cuestion baladi. Constituye una
novedad respecto de la regulacion de 1988 que, ademds, tiene
importantes consecuencias. En los parrafos precedentes se aludia
a las posibles secuelas psiquicas que pueden suceder a la
realizacion del proceso reproductivo cuando el resultado no es el
esperado. Dicha circunstancia, que no suelé publicitarse
excesivamente, quiza ha forzado el establecimiento de controles y
la creacion de una infraestructura que garantice la informacion y
los derechos de quienes recurren a las técnicas reproductivas.

En este sentido, no es posible desconocer, dado el estadio
actual del desarrollo biomédico y reproductivo, la existencia de
fuertes intereses econémicos que pueden enturbiar la informacion
que se publicita a la opinién publica en general y que podrian, en
el peor de los casos, lesionar los derechos de los usuarios de las
técnicas.

Pese a los inconvenientes apuntados, en especial, los
relativos al coste fisico y psiquico que comportan las técnicas
reproductivas, la doctrina se ha referido a la existencia de un
derecho a la reproduccion, como un derecho general pero de
gjercicio cuasi-exclusivo de la mujer’ y que se hace efectivo a
través de la reproduccion artificial. Mujeres y hombres son, en
opinién de algunos autores, sujetos por igual del derecho a la
reproduccion pero sélo ellas, por razones bioldgica evidentes,
pueden ejercitarlo en solitario haciendo uso de las técnicas
reproductivas'®. Y ello seré asi mientras la ciencia no lo remedie.

% A este respecto, GOMEZ SANCHEZ, Y., sefiala: “...el varén precisa, ademas,
de la colaboracién de una mujer para que lleve a término la gestacion (...) Esta
diferencia es, actualmente, esencial y configura el derecho de los hombres a
reproducirse de manera distinta a su paralelo femenino. Si bien el derecho a la
reproduccién le corresponde por igual a hombres y mujeres, aquéllos pueden tener
mas dificultades para realizarlo por la necesidad de contar con un ttero gestador
(Cit. en El derecho a la reproduccién humana, op. cit., 69). Sobre las posiciones
doctrinales mantenidas al respecto, vid. GARCIA RUIZ, Y.. Reproduccion
humana asistida. Derecho, conciencia y libertad, op. cit., 250 a 254.

19 B Espafia, esta posibilidad se contemplaba ya en la Ley de 1988. El mismo
preambulo de la Ley sefialaba, en este sentido: “En esta Ley se hace referencia a
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Es decir, en tanto en cuanto no se fabrique un ttero artificial que
permita que los hombres puedan desarrollar su paternidad en
solitario. Es decir, sin necesitar la colaboracién gestante de una
mujer. Mientras ese tiempo I[lega -porque, previsiblemente,
llegaré- las usuarias son, en exclusiva, las mujeres. Asi, al menos,
lo refleja la legislacién al respecto. Ahora bien, ;posibilitar la
maternidad en solitario y no permitir dicha posibilidad respecto
de la paternidad no supone, en definitiva, una quiebra del
principio de igualdad''?

La respuesta a la pregunta formulada parece evidente. Sin
embargo, en Espafia, se considera nulo el contrato para convenir
la gestacion de una mujer que, con posterioridad, vaya a
renunciar a la filiacién materna a favor de la contratante o de un
tercero (art. 10.1 tanto de la Ley de 1988 como de la Ley de
2006). Ello implica que, como se sefialaba ut supra, las técnicas

dos previsibles aplicaciones de estas técnicas de Reproduccién Asistida, en
nuestra Nacidn: Ja gestacién de sustitucién y la gestacién en la mujer sola;
posibilidades que llevan a interrogar si existe un derecho a la procreacion; si este
derecho es absoluto y debe satisfacerse por encima de conflictos entre las partes
consideradas insalvables, de extraccidn ética, o porque chocan con el bien comin
que el Estado debe proteger; o finalmente, en el caso de la gestacién de
sustitucion, si las partes pueden disponer libremente en los negocios juridicos del
Derecho de Familia, aun en el supuesto de un contrato o acuerdo previo entre
ellas. Son sin duda dos aplicaciones de las Técnicas de Reproduccién Asistida en
las que las divergencias de opinién serdn mdas marcadas, y cuya valoracién
juridica resulta dificultosa, no solo en nuestra Nacidén, como lo aprueban las
informaciones foraneas.

No obstante, desde el respeto a los derechos de la mujer a fundar su propia

familia en los términos que establecen los acuerdos y pactos internacionales
garantes de la igualdad de la mujer, la Ley debe eliminar cualquier limite que
socave su voluntad de procrear y constituir la forma de familia que considere libre
y responsablemente”. B.O.E. nfim. 282, de 24 de noviembre de 1988.
' Vid. SUAREZ PERTIERRA, G. y AMERIGO CUERVO-ARANGO, F.:
“Articulo 14. Igualdad ante la Ley”, en Adlzaga Villaamil, O. (Coord.)
Comentarios a las Leyes Politicas. Constitucion espafiola de 1978, 11, Ed. Rev,ista
de Derecho Privado, EDERSA, Madrid 1997, 251 a 266 y CELADOR ANGON,
O.: “Principio de igualdad y técnicas de relaciéon entre ordenamientos”, en
Escritos en honor de Javier Hervada, Pamplona 1999, 999 a 1.008.
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de reproduccién asistida, al menos en Espaﬁa’z, solo tienen
usuarias, en femenino.

En la nueva Ley 14/2006, de 26 de mayo, la referencia a las
usuarias de las técnicas se encuentra en el articulo 6, al igual que
sucedia en la ley de 1988. En €], se establece que:

“l. Toda mujer mayor de 18 afios y con plena capacidad de obrar podra
ser receptora o usuaria de las técnicas reguladas en esta Ley, siempre que

haya prestado su consentimiento escrito a su utilizacién de manera libre,
consciente y expresa.

La mujer podrd ser usuaria o receptora de las téchnicas reguladas en

esta Ley con independencia de su estado civil y orientacién sexual’™'.

El articulo referido presenta, en lo esencial, una redaccién
similar a la recogida en 1988. Esencial resulta, sin duda, la
referencia a la mayoria de edad de la mujer y a su plena
capacidad de obrar que, ademds, enlaza directamente con otro
aspecto esencial cual es la necesaria manifestacion del
consentimiento informado'* para ser receptora de las técnicas.

"2 J.a gestacién por sustitucién o maternidad subrogada no est prohibida en la
legislacién espafiola pero si se considera nulo el contrato que se realice con dicha
finalidad. Ademaés, se establece que la filiacién de los nacidos por dicha practica
quedara determinada por el parto. No obstante, en otros paises es posible contratar
una madre de alquiler y, tras pagar una determinada cantidad, obtener un
certificado médico que acredita que el hijo es de la pareja’ que contraté a la
gestante. Esta practica es posible, por ejemplo, en los Estados Unidos. En relaciéon
con esta cuestion, vid. ATIENZA, M.: “Reproduccién humana asistida: sobre la
nueva Ley”, en Notario del siglo XXI, septiembre-octubre 2006, n° 9, 13-14.

13 B.0.E. mim. 126, de 27 de mayo de 2006, 19950.

14 E] transito vivido en el ambito de la actuacién médica desde el tradicional
paternalismo médico al reconocimiento de la autonomia del paciente, como
principio basico y rector que es de la medicina en la actualidad, se articula en
torno a la construccién del denominado consentimiento informado que supone,
por un lado, una garantia de la autonomia y de la libertad del paciente en la
adopcién de decisiones sobre su salud y, por otro, una esfera de inmunidad del
médico frente a la posibilidad de que el paciente emprenda. acciones legales en
determinados supuestos. En relacion con el consentimiento informado, entre otros,
vid. IMENA QUESADA, L.: “La tutela constitucional de la salud: entre el
consentimiento informado y la informacién consentida”, en La salud: intimidad y
libertades informativas, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia 2006, 41 a 82;
SANCHEZ-CARO, J. y ABELLAN, F.: Derechos Y deberes de'los pacientes. Ley
41/2002, de 14 de noviembre: consentimiento informado, historia clinica,
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Dicho consentimiento se exigia que fuera y se exige que sea:
libre, consciente, expreso y por escrito.

Pero la Ley del 2006 ha introducido un matiz respecto de la
redaccion de 1988. Dos cuestiones puntualizan el acceso a las
técnicas de la mujer: por un lado, se reconoce la posibilidad de
que recurran a ellas al margen de su estado civil y, por otro, se les
posibilita  explicitamente el acceso a las mismas
independientemente de su orientacion sexual.

La referencia al estado civil de la mujer es novedosa
unicamente en su expresion literal. La Ley de 1988 sefialaba
como posible usuaria de las técnicas a “toda mujer” y tan sélo
aludia a su estado civil para hacer referencia al hecho de que, “si
estuviere casada”, se precisaria el consentimiento del marido, a
menos que estuviesen separados legalmente o de hecho y que asi
constara fehacientemente.

En puridad, la Ley de 2006 no introduce novedad alguna en
este aspecto. La mujer sin pareja'® -soltera, divorciada o viuda, si
nos atenemos al estado civil- y la casada podian en 1988 y
pueden hoy ser usuarias de las técnicas de reproduccion asistida
en Espafia. Su estado civil sélo era, en 1988, y es, en 2006,
relevante en los supuestos en los que esté casada vy,
fundamentalmente, a . efectos -de consentimiento y de
determinacion de la paternidad.

El segundo inciso que ha afiadido la Ley de 2006 si resulta
novedoso. La ley de 1988 no aludia a la orientacion sexual al
hacer referencia a las uwsuarias de las técnicas. La cuestién es:
¢qué motivo ha llevado al legislador a introducir esta precisién?

intimidad e instrucciones previas, Ed. Comares, Granada 2003; GALAN
CORTES, J. C.: Responsabilidad médica y consentimiento informado, Ed.
Civitas, Madrid 2001.

5 Al respecto, vid. JORDAN VILLACAMPA, M. L.: “Familias monoparentales,
inseminacién artificial y derechos humanos”, XXI Jornadas de la Asociacién
espariola de canonistas, Salamanca 2002, 131 a 138.
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Es posible que Ia intencién responda a razones de técnica
legislativa y que el propésito fuera el de armonizar la nueva Ley
de reproduccidn asistida con la reciente reforma del Cédigo Civil
en materia de matrimonio'®. Pero establecer que la mujer puede
ser usuaria de las técnicas de reproduccidon asistida con
independencia de su orientacién sexual no armoniza nada, ni
afiade nada respecto de lo regulado en la Ley de reproduccion
asistida de 1988. Si foda mujer puede ser usuaria de las técnicas,
como se decia en el articulo 6 de la Ley de 1988 y se dice
también en el articulo 6 de la Ley de 2006, ello incluye fodas las
orientaciones sexuales. Ademads, jacaso se le ha preguntado
alguna vez a una mujer en una clinica de reproduccién su
orientacion sexual de -forma previa a la realizacién de una
practica reproductiva? Porque, de ser afirmativa la respuesta a
esta pregunta, estariamos ante una intromisién en la intimidad
que podria suponer una discriminacién por razén de sexo.

La redaccion de la Ley de 1988 ya posibilitaba que toda
mujer, al margen de su orientacién sexual, pudiera recurrir a la
reproduccion asistida. El matiz que ha introducido la Ley de 2006
resulta -a nuestro juicio- innecesario. No aporta nada, tan sélo le
afiade al texto legal una resonancia de oportunidad politica tras la
que subyace, con toda probabilidad, un propésito loable de
armonizacion juridica. Sin embargo, dicho propésito no se ha
visto reflejado en otros aspectos regulados en la Ley que son mas
relevantes, que afectan también a la reciente reforma del Codigo
Civil en materia de matrimonio y que inciden en los conceptos de
maternidad y paternidad que se analizardn mas adelante. .

' En relacién con esta cuestién, vid. MURILLO MUNOZ, M.: Matrimonio y
homosexualidad. La constitucionalidad de la Ley 13/2005, de modificacién del
Cédigo Civil espafiol sobre derecho a contraer matrimonio entre personas del ..
mismo sexo”, en Laicidad y Libertades. Escritos Juridicos, n° 5, vol. 1, diciembre
2005, 261 a 315; POLO SABAU, J. R.: Matrimonio y Constitucion ante la
reforma del Derecho de Familia, Ed. Civitas, Madrid 2005.
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2.2.1L0S HIJOS.

Los derechos de los hijos nacidos mediante reproduccion
asistida constituyen, al igual que en el supuesto de las usuarias de
las técnicas, uno de los &mbitos de la reproduccion asistida menos
publicitado, si lo comparamos con la cuestién relativa a la
investigacion con embriones, pero no por ello menos
controvertido. La posible colisién de los derechos de los hijos con
los derechos de los progenitores y, en su caso, de los donantes es
uno de los temas que puede propiciar que surjan tensiones y
conflictos. Sin embargo, también existe la posibilidad de que sea
el personal médico y sanitario de los centros de reproduccion el
que vulnere los derechos de los hijos. En este sentido, un espacio
especialmente sensible es el relativo al derecho a la intimidad, en
particular, respecto de la- confidencialidad de los datos
relacionados con la salud’.

No obstante, en relacion con los hijos nacidos por
reproduccién asistida, la tematica que genera mayor tensién
radica en la privacién de informacién relacionada con sus
origenes bioldgicos. Dicha cuestibn resulta especialmente
problemdtica cuando en el proceso reproductivo han intervenido
donantes'®,

La ley de 1988, en su articulo 5.5, protegia explicitamente
el anonimato de los donantes'. Es cierto, sin embargo, que los
hijos en circunstancias que pudieran comportar peligro para su

7 El derecho a la intimidad es uno de los derechos fundamentales que se
encuentra més expuesto a posibles vulneraciones en el 4mbito de la salud. Por
ello, su proteccién ha trascendido con creces el ambito de los ordenamjentos
juridicos nacionales. En relacion con esta tematica, vid. SANCHEZ PATRON, J.
M.: “El régimen juridico europeo aplicable a la confidencialidad de los datos
relativos a la salud de las personas”, en La salud: intimidad y libertades
informativas, op. cit., 209 a 242.

% Sobre el anonimato del donante y la discusién en torno a su posible
inconstitucionalidad, vid. FABREGA RUIZ, C. F.. Biologia y filiacién.
Aproximacion al estudio de las pruebas bioldgicas de paternidad y de las técnicas
de reproduccidn asistida, Ed. Comares, Granada 1999, 94 a 103.

¥ Vid. B.O.E. ntm. 282, de 24 de noviembre de 1988, 33375.
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vida podian solicitar informacioén sobre el donante, pero como
posibilidad excepcional. Ello suponia, en definitiva, la negacién
del derecho a conocer la filiacién biolégica y la proteccion del
derecho a la intimidad de los donantes, a través de su anonimato.

La reforma del afio 2003 no abordé esta cuestién dado que
surgié con una finalidad muy concreta: se cifi6, de manera
exclusiva, a intentar resolver -con mayor o menor acierto- la
cuestion relativa al destino de los embriones sobrantes de la
fecundacion in vitro que permanecian crioconservados en los
centros de reproduccién y que, por entonces, se contaban por
decenas de miles.

A diferencia de la Ley del 2003, la reforma de 2006 ha
supuesto una modificacion mucho mas ambiciosa. Se ha
presentado ante la opinién publica y ante los especialistas como
una actualizacién, como una puesta al dia, de la regulacién
juridica respecto de los avances cientificos que se habian
desarrollado en los ultimos afios. Era, por consiguiente, la
oportunidad de revisar la regulacion de 1988, en su totalidad, con
la experiencia que ofrecian los casi veinte afios transcurridos
desde entonces. Sin embargo, algunas cuestiones han
permanecido inalteradas pese a que, en aplicaciéon de una buena
légica juridica, requerian modificaciones de hondo calado.

El derecho de los hijos a conocer su origen biologico es uno
de los temas que ha permanecido inmutable en la nueva
regulacion. El articulo 5.5 de la Ley de 2006 mantiene, en efecto,
el anonimato de los donantes en los mismos términos que la Ley
de 1988. Es decir, el anonimato del donante queda explicitamente
reconocido y unicamente cedera a favor de los hijos en supuestos
excepcionales y ante circunstancias extraordinarias que “(...)
comporten un peligro cierto para la vida o la salud del hijo o

20
cuando proceda con arreglo a las Leyes procesales penales™.

Es indiscutible que el tema nos sitia en un espacio de
tensién y también de fuertes intereses. No conviene olvidar el

2 B 0.E. nim. 126, de 27 de mayo de 2006, 19949.
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considerable descenso de las donaciones de gametos que se
produjo en Suecia’ inmediatamente después de aprobarse la ley
sobre inseminacién artificial de 1984, puesto que el art. 4%
reconocia el derecho de los hijos a solicitar la informacién que
quedara registrada en los centros de reproduccién asistida sobre
los donantes. Dicha informacion, obviamente, permitia conocer la
identidad del donante aunque no implicaba la asunci6n por aquél
de responsabilidades paterno-filiales.

El descenso de las donaciones es quiza uno de los motivos
que ha influido en la regulacién de esta temética en Europa®. Una
regulacion que ha tendido mayoritariamente a garantizar el
anonimato de las donaciones con el objeto de favorecerlas. No
obstante, la tendencia tradicional de proteger la intimidad de los
donantes parece estar sufriendo una crisis importante si nos
atenemos a las ltimas modificaciones legislativas en Europa.

El quiebro legislativo en esta temdtica se produjo
inicialmente en los Paises Bajos donde, desde el 1 de enero de
2004, se encuentra en vigor una nueva Ley sobre datos del
donante en la fecundaci6n artificial®* que posibilita, a los hijos
nacidos mediante reproduccion asistida, el acceso, no sélo a los

2! vid. LEMA ANON, C.: “El futuro de la regulacion juridica espafiola sobre
reproduccion asistida y embriones: problemas pendientes y Constitucion”, en
Reproduccidn asistida: promesas, normas y realidad, Ed. Trotta, Madrid 2001,
39.

22 Vid. Ley (1984:1140) sobre inseminacién artificial. Boletin Oficial del Estado
Sueco, de 22 de diciembre de 1985.

% Sobre la regulacién de las donaciones de gametos en el derecho nacional de los
Estados miembros de la Unién Europea, vid. GARCIA RUIZ, Y.: Reproduccion
humana asistida. Derecho, conciencia y libertad, Ed. Comares, Granada 2004, 82
a 146.

2 La Ley de los Paises Bajos sobre normas de conservacion, gestion y facilitacion
de datos de donantes en la fecundacién artificial, de 25 de abril de 2002, estd en
vigor desde el 1 de enero de 2004. Vid. Boletin Oficial del Reino de los Paises
Bajos, n. 240, de 25 de abril de 2002.
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datos fisicos y médicos del donante, sino también a su
identidad®.

Esta opcidn, favorable a la revelacion de la identidad y de
. determinados datos del donante, ha sido también la adoptada en
el Reino Unido, tras una reciente modificacion legislativa. Alli, la
reproduccion artificial se regulé en la Ley sobre Fertilizacion
Humana y Embriologia®® de 1990, la cual contemplaba la
cuestion relativa a la informacién sobre los donantes en su
articulo 31. Dicho articulo permitia que los hijos, a la edad de 18
afios, pudieran solicitar algun tipo de informacién acerca de los
donantes. No obstante, la posibilidad quedaba prevista de manera
excepcional y no con el objeto de garantizar el derecho de los
hijos a conocer su filiacién bioldgica sino con el fin de evitar que
pudieran contraer matrimonio personas que estuvieran unidas por
un vinculo estrecho de parentesco. Fundamentalmente, se
pensaba en la posibilidad de que dos hermanos nacidos de un
mismo donante pudieran contraer matrimonio.

Sin embargo, el 1 de julio de 2004, entré en vigor una
nueva Ley en el Reino Unido que ha modificado esta tematica y
que prevé abiertamente la revelacion de informacion y de la
identidad de los donantes en el 4mbito de la reproduccién
asistida®’. La nueva norma posibilita que los hijos tengan acceso a
todo tipo de informaciéon sobre los donantes: sobre sus
caracteristicas fisicas, raciales, sobre su historial clinico, también
podrén solicitar informacién sobre la posible descendencia del
donante, incluso, sobre su religion. No obstante, la informacion

% Un andlisis sobre la Ley holandesa que regula las normas de conservacién,

gestion y facilitacion de datos de donantes en la fecundacién artificial, de 25 de

abril de 2002, en GARCIA RUIZ, Y.: “Paises Bajos. Novedades legislativas sobre

derechos y libertades fundamentales en su dimensién individual y colectiva”, en

Laicidad y Libertades. Escritos Juridicos, n° 4, diciembre 2004, 421 a 426.

%6 vid. Human Fertilisation and Embryology Act 1990, Chapter 37, Printed in the

United Kingdom by Paul Freeman, 1 a 39.

7 Vid. The Human Fertilisation and Embryology Authority (Disclosure of Donor

Information) Regulations 2004, en '
hitp://www.legislation.hmso.gov.uk/si/si2004/20041511.htm
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que permite identificar al donante como, por ejemplo, el nombre,
los apellidos y su ultima direccién conocida sélo se podra facilitar
si el donante ha suministrado dicha informacioén con posterioridad
a la entrada en vigor de la reforma legislativa. En este sentido, la
propia Ley establece una fecha: el 1 de abril de 2005, con el
objeto de impedir su aplicacion retroactiva.

La Ley espafiola de 2006 ha optado, sin embargo, por no
modificar en este aspecto la regulacién que permanece, en
consecuencia, tal y como se concibi6 en 1988. Suecia, los Paises
Bajos y el Reino Unido, segiin lo referido, han optado por
reconocer el derecho de los hijos a tener informacién sobre sus
origenes bioldgicos, al margen de las consecuencias que ello
pudiera comportar en relacién con el descenso de las donaciones.
En este sentido, también en los Estados Unidos, se han alzado
voces que han demandado la modificaciéon de la tradicional
confidencialidad de las donaciones en pro de una mayor
transparencia que posibilite a los hijos tener acceso a los datos
relativos a sus origenes biologicos. La iniciativa, en este caso, ha
partido de un colectivo de mujeres que han creado un portal en la
red denominado “Donor Sibling Registry”*® con el propésito de
que sus hijos, nacidos por reproduccion asistida y con
intervencion de donantes, conozcan no sélo a los donantes sino
también a sus posibles hermanos. En definitiva, con el objeto de
que tengan conocimiento de su herencia genética.

2.3.LOS DONANTES.

La regulacién sobre los donantes y sobre el contrato de
donacién se encuentra recogida, al igual que en el texto legal de
1988, en el articulo 5 de la Ley de 2006. El apartado primero de
dicho articulo establece, en su redaccion actual, que la donacién
sera un contrato gratuito, formal y confidencial entre el donante y
el centro. La 1inica variacion que se aprecia, al comparar ambos

% Vid. hitp://www.donor-siblingregistry.com
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textos legales, es la relativa al término confidencial, puesto que la
Ley de 1988 sefialaba que el contrato seria secrefo. En esencia, el
proposito es el mismo pero parece mas correcto el término
confidencial. Y ello porque la confidencialidad se relaciona con
el hecho de que la donacién sea anénima. Es decir, 1a identidad
del donante no se revelara, porque el donante serd andnimo, lo
cual supone que sus datos e identidad permanecerdn en los
bancos de gametos y en el registro de donantes como una
informacion, no secreta, pero si confidencial.

Al margen de matices terminoldgicos, en relacidn con los
donantes, una de las cuestiones que ha merecido un tratamiento
més especifico en la reforma del 2006 es la relativa a la gratuidad
de las donaciones. Dicho aspecto, junto. con el tema del
anonimato, es uno de los mas controvertidos.

La donacion, en el ambito de la reproduccion asistida, se ha
comprendido, desde la ley de 1988, en su concepcién juridica
mas pura. Es decir, alejada de cualquier contraprestacion
econdmica que pudiera suponer un incentivo. No obstante, en
algunos supuestos, la realidad ha puesto en cuestion dicho
planteamiento tedrico y, por ende, la propia regulacion juridica de
la cuestion. »

“La donaci6n nunca tendré caracter lucrativo o comercial”,
asi rezaba el apartado tercero del articulo 5 de la Ley de 1988,
expresion que se mantiene en su literalidad en el articulo 5.3 de la
Ley de 2006 aunque seguido de una redaccion aclaratoria que,
con seguridad, pretende salir al paso de las informaciones criticas
que en este sentido se han vertido en torno a las donaciones de
gametoszg.

No es infrecuente encontrar en los tablones de los centros
universitarios espafioles carteles que demandan donantes de
gametos. . Los jovenes universitarios son, a priori, donantes
potenciales de interés: son jovenes, intelectualmente validos -al
menos, presumiblemente, dada su condicién de universitarios- y,

2 vid. “Ovulos a 2000 euros”, en El pais, de 30 de julio de 2006, 35.
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en teoria, sanos. El interés de los centros es claro pero ;cual
puede ser el interés que mueve a los donantes? En el supuesto de
las donaciones de gametos masculinos, la contraprestacion que
tradicionalmente se ofrece, a modo de compensacién por los
gastos -por ejemplo de desplazamiento- no va mds alld de los
treinta o cuarenta euros, aproximadamente, pero la donacién de
gametos femeninos es una cuestion muy distinta. E1 6vulo es un
bien escaso, su obtencién comporta, a diferencia de lo que sucede
en el supuesto de los gametos masculinos, una intervencion sobre
el cuerpo de la mujer. Por consiguiente, la donacion de 6vulos
lleva aparejada una “compensacién” -que no “contraprestacion”-
que puede oscilar entre seiscientos y mil euros. Es evidente que
dicha cantidad puede resultar tentadora para determinados
colectivos econémicamente desfavorecidos.

Probablemente, esta realidad es la que ha motivado la
redaccién del articulo 5.3 de 1a Ley de 2006. En él, se establece
que:

“(...) La compensacién econémica resarcitoria (sic) que se pueda fijar

s6lo podrd compensar estrictamente las molestias fisicas y los gastos de

desplazamiento y laborales que se puedan derivar de la donacién y no podra
suponer incentivo econdmico para ésta.

Cualquier actividad de publicidad o promocién por parte de centros
autorizados que incentive la donacién de células y tejidos humanos debera
respetar el carécter altruista de aquélla, no pudiendo, en ningin caso, alentar
la donacién mediante la oferta de compensaciones o beneficios
econémicos™’.,

El legislador ha mostrado, de este modo, su preocupacion
por una cuestion de importancia que puede afectar, ademas, a las
clases menos favorecidas de la sociedad. No obstante, la practica
habitual de los centros permanecera previsiblemente inalterada.
Es decir, se compensara econémicamente a los donantes y las
donantes de Ovulos recibiran, con toda probabilidad, una
“compensancién” econdmica tentadora para determinadas
economias. De lo contrario, ;quién se someteria al gravoso

%0 B.O.E. ntim. 126, de 27 de mayo de 2006, 19949.
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procedimiento de extraccion de dvulos con la unica finalidad de
donarlos?

Prohibir cualquier tipo de compensacion, puesto que se
trata de una donacion, hubiera sido lo deseable al acometer la
reforma de la legislacion en materia de reproduccion asistida.
Ademas, dicha prohibicion hubiera estado en concordancia con el
articulo 26.7 de la Ley que considera, como infraccién grave, “La
publicidad o promocién que incentive la donacién de células y
tejidos humanos por parte de los centros autorizados mediante la
oferta de compensaciones o beneficios econémicos...”’. Tras
dicha - infraccién, se encuentra, la intencién de proteger y
garantizar la dignidad humana, cuyo respeto impide mercadear
con cualquier parte del cuerpo humano, de sus células y tejidos.
Sin embargo, la compensacién econdmica existe y se encuentra,
ademds, prevista por la Ley. Al respecto, no es posible
desconocer que si se estableciera una prohibicion tajante respecto
de cualquier tipo de compensacion ello supondria un descenso
notable en las donaciones, sobre todo de 6vulos.

La cuestién que se suscita se asemeja a la problematica del
anonimato que también se mantiene para evitar el descenso de las
donaciones. En definitiva, garantizar la donacién pasa por el
mantenimiento de la compensacién econdémica de los donantes y
por el reconocimiento de su anonimato. Ahora bien, ja qué
intereses esta respondiendo la legislacion? Obviamente, no. se
piensa en los posibles derechos de las personas (piénsese en el
derecho a conocer los origenes bioldgicos de los hijos o en la
dignidad de los donantes que se pone en cuestion si hay personas
que, por motivos econdmicos, se plantean la donacién). Por el
contrario, la motivacién de la ley, en este aspecto, parece hallar
su fundamento en el mantenimiento del —perrnltaseme la licencia-
mercado reproductivo.

3 Ibidem, 19954.
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3. REPRODUCCION ASISTIDA 'Y DERECHO DE
FAMILIJA.

Si hubiera que hacer referencia al 4mbito del ordenamiento
juridico que ha recibido un impacto mayor por el surgimiento de
las técnicas reproductivas, habria que mencionar, necesariamente,
el Derecho de familia®’. La méaxima latina mater sempre certa est
se quiebra.al imaginar supuestos, tan complejos como posibles,
en los cuales una mujer podria ser la madre que aporta el dvulo y,
por tanto, la dotacion genética, otra la madre legal y una tercera la
madre gestante. Conceptos tan antiguos como la maternidad, la
paternidad y la filiacion se han visto forzosamente revisados para
proceder a su acomodacidn a los nuevos tiempos reproductivos.

La Ley espafiola sobre reproduccion asistida de 2006
aborda estas cuestiones intentando insertar las précticas
reproductivas en el entramado juridico del Derecho de familia
vigente en Espafia. Sin embargo, no en todos los supuestos ha:
conseguido respetar las exigencias que conlleva la construccién
de un sistema normativo. En algunos aspectos, la nueva ley
adopta disposiciones que chocan con la regulaciéon matrimonial
vigente. En otros, por el contrario, ha conseguido dar respuesta a
problemas que se habian suscitado a lo largo de los afios
transcurridos desde la promulgacion de la Ley de 1988.

3. 1. LA MATERNIDAD.

La maternidad, en nuestro ordenamiento juridico, viene
determinada por el parto. Ello supone que juridicamente siempre
serd considerada madre la gestante, es decir, la mujer que
alumbra al hijo. Es evidente que los supuestos a los que puede dar
lugar la reproduccion asistida, en este sentido, son muy variados.
Hasta tres mujeres podrian intervenir en la concepcién y
gestacion de un nifio. Sin embargo, la maternidad subrogada no

32 vid. DOMINGO GUTIERREZ, M.: Las técnicas procreativas y el derecho de
familia: incidencia de la reproduccién asistida en el matrimonio canénico, Ed.
Civitas, Madrid 2002.
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ha sido nunca -una practica reproductiva regulada juridicamente
en Espafia, ni en la Ley de 1988 ni en la actual reforma de 2006.

Al respecto, conviene matizar que la practica en si misma
(es decir, la gestacién a cargo de otra mujer distinta de la que
recurre a las técnicas) no ha estado ni estd prohibida. Las Leyes
espafiolas se han limitado a declarar nulo de pleno derecho el
contrato mediante el cual se pacta la gestacion de una mujer con
el fin de que renuncie, tras el parto, a la filiacién materna.

Asi las cosas, la practica es posible, al no encontrarse
explicitamente prohibida en la Ley, pero, obviamente, la
aspiracion de quienes necesitaran recurrir a esta. técnica no se
verfa cumplida a tenor de su regulacion en Espafia. En todo caso,
la maternidad vendrd determinada por el parto, ignorando lo
pactado. El articulo 10.2 de la Ley de 2006 es muy claro, en este
sentido: “La filiacién de los hijos nacidos por gestacién de
sustitucidn serd determinada por el parto”. Del texto no se infiere
la prohibicion de la técnica, mas bien al contrario, previendo que
se pudiera realizar, se establece claramente la determinacién legal
de la maternidad.

¢Qué razones han podido llevar al legislador a no alterar
esta regulacion en la Ley de 2006? ;Resulta acaso éticamente
maés reprobable pactar la gestacion de un hijo por otra mujer que
la posibilidad -permitida en la Ley- de donar los propios
embriones, cuando resultan sobrantes de la fecundacidn in vitro, a
otras parejas o, incluso, donar los gametos para que sean
utilizados en la reproduccion de otras personas?

Ademas, el recurso a esta practica es factible una vez que se
atraviesan nuestras fronteras. En Estados Unidos, por ejemplo, la
practica esta permitida y es posible realizar un contrato con el
objeto de pactar la gestaciéon por sustitucion. Tras el parto,
Unicamente resultaria necesario un certificado médico que
determinara como madre a la mujer que pact6 la gestacion por
sustitucion.. De este modo, una vez en Espafia, el hijo podria
registrarse civilmente como hijo de quienes recurrieron a esta
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técnica para ser padres sin que quedara constancia alguna de su
nacimiento ni de su proceso de gestacion.

Esta posibilidad, que es real, pone de manifiesto uno de los
verdaderos problemas que presenta la revolucion reproductiva. La
diversidad legislativa existente en estos temas a nivel mundial
difumina los limites que se imponen en el marco estatal. No hay
limites reales si aquellos no cuentan con un refrendo de carécter
internacional. La realidad legislativa es notablemente diversa
incluso en nuestro entorno cultural Lo que resulta prohibido en
Italia se permite en Espafia® y lo que no se permite en Espafia
resulta factible en los Estados Unidos.

Por consiguiente y retomando las cuestiones que se
planteaban con anterioridad, ;qué motivacién puede sustentar el
mantenimiento de la nulidad del contrato de gestacion por
sustitucion en la Ley de 20067 La tnica razén que puede haber
inclinado la balanza en favor de la nulidad de dicho- contrato
atiende, a nuestro juicio, a razones de indole emocional. El
vinculo afectivo que se genera naturalmente entre la madre y el
hijo -la reproduccién se podra considerar artificial, al no haber
existido relacién sexual, pero la gestacion es siempre natural- se
encuentra en la base de muchas de las demandas que esta practica
ha propiciado. Demandas de quienes pactaron la gestacién que se
dirigen contra las mujeres gestantes. Y ello porque aquéllas,”
llegado el momento de cumplir el contrato, se niegan a entregar al
hijo. En este sentido, la jurisprudencia norteamericana resulta
ilustrativa™,

3 Italia, por ejemplo, tras diversos proyectos legislativos frustrados, aprobé, en
febrero de 2004, una Ley sobre reproduccion artificial que prohibe expresamente,
en su articulo 4.3, la intervencién de donantes en el proceso reproductivo. Ello ha
provocado que un buen nmimero de parejas italianas que necesitaban donantes de
gametos visitaran Espafia. Es el denominado *“turismo reproductivo”. Vid. Norme
in materia di procreazione medicalmente assistita. Gaceta Ufficiale n. 45, de 24 de
febrero de 2004.

3 Vid. SILVA-RUIZ, P. F.: “Panordmica general de la fecundacién humana
asistida (inseminacién artificial, fertilizacién in vifro y maternidad sustituta,
suplente o subrogada) en los Estados Unidos, en La filiacién a finales del siglo
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_ Tal vez, la razén que sustenta la nulidad de los contratos de
gestacion por sustituciéon en Espafia sea la apuntada. Sin
embargo, el legislador espafiol no ha temido las potenciales
reacciones a otros posibles conflictos juridicos. Por ejemplo, el
que pudieran plantear, en el futuro, los hijos nacidos por
reproduccién asistida que consideren que han sido discriminados,
-por razén de su concepcion, al no tener acceso a los datos
relativos a su filiacién bioldgica.

La gestacion por sustitucion, ademds, posibilitaria el
recurso de los hombres en solitario a la reproduccion asistida para
ser padres. De este modo, se respetaria el principio de igualdad
que se encuentra quebrado en la actualidad al permitirse la
reproduccion asistida en solitario Gnicamente en el caso de la
mujer. No se trata, pese a lo sefialado, de realizar aqui una
defensa a ultranza de la maternidad subrogada pero si de reclamar
al legislador que mida las consecuencias de determinadas

“politicas legislativas porque lo que no es posible es legislar al
margen de los principios que deben inspirar la legislacion por
mandato constitucional.

3. 2. LA PATERNIDAD.

La cuestion relativa a la determinacion de la paternidad
también presenta algunos supuestos complejos en relacion con las
técnicas reproductivas. Especialmente sensibles son aquellos en
los que interviene un donante y los supuestos de fecundacion post
mortem.

Por lo que respecta a la determinacién de la paternidad
cuando intervienen donantes, el articulo 8.1 de la Ley del 2006
establece una regulacién muy similar, en su redaccién, a la
contenida en el mismo articulo de la Ley de 1988. En concreto,
en el texto de la nueva Ley se sefiala que:

XX. Problemdtica planteada por los avances cientificos en materia de
reproduccién humana, 1 Congreso Mundial Vasco, Departamento de Derecho
Privado, Universidad del Pafs Vasco, Ed. Trivium, Madrid 1988, 85 a 97.
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“Ni la mujer progenitora ni el marido, cuando hayan prestado su
consentimiento formal, previo y expreso a determinada fecundacién con
contribucién de donante o donantes, podran impugnar la filiacién
matrimonial del hijo nacido como consecuencia de tal fecundacién™.

Es evidente que el legislador estd pensando en una pareja
matrimonial de cardcter heterosexual. Sin embargo, la Ley
13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Codigo Civil en
materia de derecho a contraer matrimonio® posibilité el
matrimonio de personas del mismo sexo y es muy posible que, en
los matrimonios formados por dos mujeres, se recurra a la
reproduccion asistida para la procreacion. En estos casos, la mujer
gestante, es decir, la que dard a luz al hijo, serd registrada
civilmente como “madre”, la cuestion es ;qué papel desempefia la
otra mujer? \ '

La Ley de 2006 establece, tal y como se ha sefialado, que el
marido (matrimonio heterosexual, por tanto) debe prestar el
consentimiento cuando interviene un donante (imaginemos, por
ejemplo, un donante de gametos masculinos). De este modo y pese
a no ser el padre bioldgico, al prestar el consentimiento, la
paternidad legal del esposo queda determinada. Por el contrario,
cuando el matrimonio estd formado por dos mujeres, inicamente
es necesario recabar el consentimiento de la mujer que va a ser
inseminada. Ella gestard, parird y serd madre. Su cényuge, sin
embargo, no habra prestado consentimiento alguno respecto de la
inseminacidén y, por consiguiente, su figura no tiene relevancia
Juridica en la determinacion legal de la paternidad del futuro hijo.
Subsanar esta situacion tan sélo es posible acudiendo, con
posterioridad, a un proceso de adopcion.

Esta problematica se ha suscitado ya en nuestro pais. La

. e . 3
prensa daba noticia recientemente de un caso como el planteado’’.
El supuesto denunciaba el trato discriminatorio que reciben, en

¥ Vid. B.O.E. ntim. 126, de 27 de mayo de 2006, 19950. La cursiva es nuestra.
36 Vid. B.O.E. ntun. 157, de 2 de julio de 2005, 23632 a 23634.

37 Vid. “Si eres hombre, padre; si eres mujer, a adoptar”, en E! Pais, de 17 de
octubre de 2006.
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este sentido, los matrimonios formados por personas del mismo
sexo. Al respecto, ademés, comentaba una resolucion reciente de
la juez del Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Algeciras
que, con el dnimo de salvar dicha discriminacién, habia resuelto a
favor de la inscripcion en el Registro Civil, como madre 1 y madre
2, de dos mujeres casadas, una de las cuales se habia inseminado
artificialmente y habia dado a luz un bebé.

El gobierno, ante la denuncia de esta situaciéon en los
medios de comunicacién, ha salido al paso de la noticia
anunciando su intencién de revisar en este aspecto la Ley sobre
reproduccion asistida de 2006. La cuestion, sin embargo, pone de
manifiesto, de nuevo, la ausencia de una adecuada técnica
legislativa e impone demandar al legislador que responda
adecuadamente a la necesidad de construir un sistema juridico
con coherencia interna.

Otra cuestion controvertida, relacionada con la paternidad y
que también ha planteado conflictos en su aplicacion practica es
la relativa a los casos de fecundacién post mortem. Dicha
regulacion se recoge en el articulo 9 de 1a Ley de 2006 y
-establece alguna diferencia significativa respecto de lo dispuesto
en la Ley de 1988.

Como regla general, la nueva norma, en el apartado primero
del articulo 9, sefiala que no podra determinarse legalmente la
filiacidn ni reconocerse relacion juridica alguna entre el hijo
nacido por reproduccién asistida y el marido fallecido si el
material reproductor de éste no se halla en el utero de la mujer en
la fecha de 1a muerte del varén.

La regla general cede, sin embargo, si el esposo (o
compafiero -art. 9.3-) manifiesta su consentimiento a que se lleve
a cabo la reproduccién asistida después de su fallecimiento. Esta
manifestacion de voluntad puede recogerse en el documento
mediante el cual el marido -0 compafiero- consiente la practica de
la reproduccién asistida en su esposa -0 compafiera-, también
puede manifestarse en el testamento o en un documento de
instrucciones previas. La Ley de 1988 establecia, en este sentido,
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una regulacion similar. Ademas, en el supuesto de que el varén
hubiera prestado el consentimiento a la fecundacion post mortem,
fijaba un plazo de seis meses tras el fallecimiento para llevarla a
efecto. La Ley de 2006 ha aumentado el plazo y permite que la
reproduccion asistida se practique hasta doce meses después de la
muerte del varén. En todo caso, lo relevante es que ambas leyes

" reconocen que dicha concepcion producird los efectos legales que
se derivan de la filiacion matrimonial.

Al margen de la diferencia temporal sefialada, la Ley actual
ha introducido un aspecto nuevo en relacion con la posibilidad de
que el esposo manifieste por escrito su consentimiento para la
realizacion de la reproduccion asistida después de su
fallecimiento. En concreto, el articulo 9.2, en su segundo parrafo,
dispone que:

“Se presume otorgado el consentimiento a que se refiere el parrafo

anterior cuando el conyuge supérstite hubiera estado sometido a un

proceso de reproduccion asistida ya iniciado para la transferencia de
preembriones constituidos con anterioridad al fallecimiento del
marido ™%,

De este modo, si la pareja se hallara inserta en un programa
de reproduccién asistida en el momento del fallecimiento del
varén se presume otorgado su consentimiento pero, unicamente,
respecto de la implantacion en el utero de la mujer de los
embriones constituidos con anterioridad a su fallecimiento. Es
decir, que si el proceso reproductivo ya se ha iniciado y el centro
de reproduccion dispone de dvulos de la esposa y de esperma del
esposo, en caso de fallecimiento de éste, no se presume su
consentimiento respecto de los gametos para proceder a
generacion de embriones y a su posterior implantacion.

La distincion entre preembriones -denominacion utilizada
en las sucesivas Leyes espafiolas- y gametos, en este aspecto, no
responde a ningun criterio que se encuentre establecido
explicitamente en la Ley. Los denominados preembriones se

¥ B.0.E. nim. 126, de 27 de mayo de 2006, 19950.
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pueden utilizar con fines de investigacién -siempre que se cuente
con el consentimiento de sus progenitores- y no parece que
disfruten-de un estatuto juridico superior al de los gametos si nos
atenemos a la regulacion juridica espafiola en este aspecto. En
este sentido, la Ley 45/2003, de 21 de noviembre, por la que se
modificé la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de
Reproduccién Asistida, posibilitd, por primera vez en Espafia,
que se pudiera investigar con los embriones sobrantes de las
précticas de fecundacién in vitro®.

No existe, por consiguiente, una razén juridica que impida
seguir con el proceso de reproduccién asistida una vez fallecido
el esposo ni que se presuma su consentimiento si aportd su
material genético con anterioridad al fallecimiento. Por el °
contrario, si se impide esta practica y se posxblhta en el supuesto
de que se hubieran generado ya los preembriones, parece que se
estd otorgando un estatuto juridico prevalente al preembrion del
que no disfruta en realidad. Ello muestra, en deﬁmtlva una cierta
ausencia de coherencia interna.

3.3. LA RELACION FRATERNA.

Por 1ltimo, la Ley de 2006 ha introducido una posibilidad,
no tanto reproductiva cuanto terapéutica, muy controvertida, que
no estaba prevista en la Ley de 1988 y que afecta a las relaciones
de familia. El diagndstico preimplantacional con fines
terapéuticos para terceros permite, bajo determinados controles,
la seleccion de embriones con el fin de que el hijo actie como
donante de un hermano ya nacido y que estd enfermo. Es evidente
que dicha practica generard un estrecho vinculo y una especial
relacién fraterna entre el hermano sano y el hermano enfermo.

- Sin embargo, su reconocimiento legal ha suscitado algunos
interrogantes juridicos y también éticos.

El Diagndstico preimplantacional se encontraba previsto en
el articulo 12.1 de la Ley de 1988. El recurso a esta practica venia

% B O.E. nfim. 280, de 22 de noviembre de 2003.
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determinado, fundamentalmente, por la intencién de seleccionar
embriones sanos en los supuestos de personas que pudieran
transmitir graves enfermedades hereditarias a la descendencia.

Por el contrario, la regulacién actual, contenida en la Ley
de 2006, posibilita, si asi lo autoriza la Comisiéon Nacional de
Reproduccién Humana Asistida, que los embriones se
seleccionen antes de su implantacion, con el objeto de que sean
compatibles con un hermano enfermo y puedan actuar como
donante.

Posibilitar el nacimiento de un hijo con el objeto de que
pueda ser un donante idéneo para un hermano plantea
interrogantes éticos que - no es posible desconocer. Uno de ellos
afecta al consentimiento que rige la practica biomédica actual,
como manifestacion del principio de autonomia del paciente.

En estos supuestos, los padres, como representantes legales
de los menores, tendrdn que consentir no sélo la intervencion
sobre €l hijo enfermo sino sobre el hijo donante (imaginemos una
donaciéon de médula dsea). Estamos, por consiguiente, en el
ambito juridico del consentimiento por representacion®. La
cuestion que se plantea es la siguiente: es imprescindible que al
consentir una intervenciéon médica, como representante legal de
otra persona, se actiie en su beneficio directo™. Es decir, que la
intervencion médica, que suele conllevar un cierto riesgo, por
pequefio que sea, se acepta, se consiente, porque redunda en
beneficio de aquél sobre el cual se interviene. Dicha premisa es

0 vid. TARODO SORIA, S.: Libertad de conciencia y derechos del usuario de
los servicios sanitarios, Ed. Universidad del Pais Vasco, Bilbao 2005, 318 a 323.
4! En este sentido, el articulo 6.1 del Convenio sobre Derechos Humanos y
Biomedicina establece que: “(...) sblo podra efectuarse una intervencién a una
persona que no tenga capacidad para expresar su consentimiento cuando redunde
en su beneficio directo”. En la misma linea, el articulo 9.5 de la Ley sobre la
autonomia del paciente dispone: “La prestacién del consentimiento por
representacion sera adecuada a las circunstancias y proporcionada a las
necesidades que haya que atender, siempre en favor del paciente y con respeto a
su dignidad personal (...)”. Vid. B.O.E. mim. 251, de 20 de octubre de 1999 y
B.O.E. nim. 274, de 15 de noviembre de 2002, respectivamente.
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evidente que se quiebra en el caso de los hijos concebidos para
ser donantes compatibles con sus hermanos.

La intervenciébn médica sobre el hijo donante serd
consentida por sus padres, que prestardn el consentimiento por
sustitucion, pero dicha intervencién no sera en favor aquél sobre
el cual se interviene. Serd en favor de un tercero: el hermano
enfermo.

Conviene matizar que no se plantearfa este problema en el
caso de utilizar, para la curacion del hijo enfermo, células del
cordon umbilical del hermano. La problematica se suscita
significativamente cuando se consiente la intervencion sobre un
menor que no tiene capacidad para consentir y dicha intervencién
se lleva a cabo en beneficio de un tercero.

Estamos, evidentemente, ante una tematica que se incluye
como excepcion a la prestacion del consentimiento por
sustitucion en el articulo 20.2 del Convenio sobre los Derechos
Humanos y la Biomedicina del Consejo de Europa, de 4-de abril
de 1997. Alli se establece que:

“(...) De modo excepcional y en las condiciones de proteccion previstas por
la ley, la extraccion de tejidos regenerables de una persona que no tenga

capacidad para prestar su consentimiento podré autorizarse si se cumplen las
condiciones siguientes:

)

i si el receptor es el hermano o hermana del donante (...)”.

~Sin embargo, no es posible desconocer que asumir
excepciones en este Aambito puede comportar riesgos de
envergadura. Aceptar que alguien pueda representar legalmente a
otro y consentir sobre él una intervencion que le puede causar un
perjuicio y que redunda en beneficio de un tercero es una opcién
legislativa que no estd exenta de peligros.

4. REFLEXION FINAL.

En resumen, la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas
de reproduccién asistida ha respondido a la principal demanda
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social, cientifica, juridica y ética que se habia planteado sobre la
regulacion de estos temas, esto es, ha ampliado las posibilidades
de investigacion sobre los preembriones sobrantes de la
fecundacién in vitro y ha ofrecido cobertura legal a nuevas
practicas terapéuticas. De este modo, su promulgacién ha
supuesto un aggiornamento en materia de investigacion. Es decir,
ha actualizado la legislacion a los nuevos tiempos en funcién de
los descubrimientos, atendiendo, principalmente, a la demanda de
los cientificos. Sin embargo, ha olvidado las cuestiones mas
controvertidas que se plantean en el dmbito estricto de las
técnicas de reproduccion.

La regulacion juridica contenida en la Ley sobre los
conceptos de maternidad, paternidad y filiacion ha permanecido
al margen de los cambios de politica legislativa que se estan
adoptando ultimamente en el dmbito europeo y de las recientes
modificaciones -legislativas en el Derecho de familia espafiol.
Esto ultimo muestra una carencia significativa de técnica
legislativa y de coherencia interna del sistema. El legislador ha
perdido, en este sentido, la oportunidad de realizar una revisién
profunda de las técnicas de reproduccioén. Es cierto, que se han
introducido algunos cambios timidos que pretenden establecer
garantias en un aspecto tan delicado como, por ejemplo, el
relativo al derecho a la informacion de los usuarios de las
técnicas, pero, a nuestro juicio, la reforma ha sido insuficiente.

Era el momento de analizar las quiebras que la aplicacion
practica de estas técnicas presenta y afrontar, con valentia, los
retos que suponen. Era ¢l momento, en definitiva, de apostar por
las personas: por las mujeres, los hijos, los padres y los donantes.
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