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Resumen

El articulo trata de los problemas éticos y juridicos que surgen a raiz de la puesta en prac-
tica de técnicas de reproduccidn asistida, al querer determinar la paternidad o poder elegir
el sexo de un embrion viable, entre otros.
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Abstract. Human assisted reproduction: the problems from bioethics and law

The article deals with the ethical and juridical problems derived from the implementation
of assisted reproduction techniques in determining paternity a the sex of au embryo, among
other questions.

Key words: assisted reproduction, bioethics, family law.

La reflexion sobre la reproduccion humana asistida permite diversos enfoques
complementarios. Las ciencias sociales propician los planteamientos interdis-
ciplinares: el punto de vista del jurista se enriquece con la consideracion de los
que defienden los diversos colectivos implicados. La reproduccidn no solo es un
asunto individual sino también social. El objetivo de este articulo es reflexio-
nar desde un punto de vista bioético sobre las normas que regulan las técni-
cas utilizadas en la reproduccion asistida. Las cuestiones clave que se analizan
hacen referencia a la proteccion de los derechos humanos de los distintos impli-
cados, los problemas de los donantes, el estatuto del embridn, el diagnéstico pre-
natal, la informacion y el consentimiento de la mujer, la distribucion de recursos
y la igualdad de acceso a las técnicas.
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Al hablar de modelos de «reproduccién» hoy es preciso considerar una posi-
bilidad absolutamente nueva: la reproduccion asistida?, cuyas técnicas otor-
gan la posibilidad de ser padres, biol6gicamente, a algunas personas que sin
la ayuda de estos adelantos biotecnol6gicos no habrian tenido descendencia.
Estas técnicas suelen ser uno de los primeros aspectos regulados cuando los
Estados quieren normativizar problemas de bioética y nuevas tecnologias.
Precisamente porque obligan a considerar desde un punto de vista nuevo
muchas cuestiones que se daban por resueltas de forma tradicional y porque,
junto a los indudables beneficios que suponen, se encuentran implicitas posi-
bilidades de abuso. El problema de las relaciones entre la ley y la moral
—siempre central en la bioética—, reaparece y se reaviva cuando no hay
un consenso realmente establecido y se pide que sea el derecho quien lo esta-
blezca.

Actualmente —tras unos primeros momentos que fueron desde el recelo
hasta la euforia ante las oportunidades que estas técnicas suponen, no solo
en cuanto a la reproduccion sino también en cuanto a las posibilidades de
investigacion—, la sociedad las acepta aunque se considera necesario hacer un
analisis cuidadoso de las mismas desde los diversos puntos de vista posibles.
Antes de tomar decisidn alguna sobre la utilizacidn de las nuevas tecnologias hay
que evaluarlas detenidamente: ;Cudles son las consideraciones de caracter ético
gue nos ayudan a decidir? ;Podemos justificar los fines y los medios empleados?
¢Cuéles son los valores relevantes para justificar los objetivos y el uso legitimo
de las tecnologias reproductivas y de la investigacion que se lleva a cabo median-
te las mismas? ;Existen responsabilidades con respecto a consecuencias no bus-
cadas?

Conviene tener presente que la proteccién de los derechos humanos es la
linea béasica del razonamiento moral y juridico. Junto con las valiosas orienta-
ciones que proporcionan estas pautas, hay que tomar en consideracién que los
médicos y los poderes publicos tienen la obligacion de atender la sanidad, y
ello incluye la tecnologia disponible, por otro lado la Constitucion considera
la libertad de investigacion como un derecho fundamental. Ademas, en nues-
tro pais existe una normativa especifica que regula el &mbito de la reproduccion
asistida de forma pormenorizada: la Ley 35/88 y la 42/88, completadas por
numerosa normativa posterior2. Todo esto suministra el marco en que se debe
desarrollar el analisis de los problemas, pero (se establecen las suficientes garan-
tias? La dignidad humana ¢queda afectada por las nuevas formas reproductivas?,
¢por la experimentacion con embriones? El derecho a la vida —tradicional-
mente interpretado de forma que su primera colision tenia lugar con el dere-
cho al aborto—, ;queda implicado en los problemas de las transferencias de

1. Salvo que se especifique otra cosa, al hablar de reproduccion asistida se hace referencia tanto
a la inseminacion artificial (homéloga —con semen de la pareja— y heter6loga —con
semen de donante—) como a la fecundacion in vitro y sus diversas técnicas.

2. Incluso el nuevo cddigo penal, en vigor desde el mes de mayo del presente afio, se refiere a
esta problematica en un capitulo de nueva creacion que regula la manipulacion genética.
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embriones, las «reducciones embrionarias» 0 los embriones «sobrantes»?, ;qué
opinar sobre el diagndstico preconcepcional y preimplantatorio?, ;sobre el
diagndstico prenatal y el consejo genético?

El derecho a crear una familia, ¢se altera por las nuevas posibilidades que sur-
gen: alquiler de Uteros, inseminacion de mujeres solas, donaciones de 6vulos?,
¢la paternidad? Los derechos de la mujer, ;no sufriran retrocesos al perder el
control de su propio cuerpo como resultado de la absoluta medicalizacion de
las decisiones?, ;se crean nuevas necesidades y nuevas desilusiones?, ¢la infor-
macion es suficiente?, ;el consentimiento es verdaderamente informado? Desde
el punto de vista de los seres no autdnomos, ;queé decir en cuanto a los derechos
del hijo? El derecho a la asistencia y al cuidado de la madre, ;puede extender-
se a los nuevos procedimientos?, ¢sin limitacion alguna? La igualdad de acce-
s0 a las prestaciones sanitarias, ¢podra garantizarse teniendo en cuenta que el
presupuesto sanitario es necesariamente limitado y los gastos de salud siem-
pre crecientes? Para todos los especialistas —sean médicos, bi6logos, juristas,
socidlogos, filésofos, educadores, etc.—, las posibilidades que presentan las
nuevas tecnologias reproductivas llevan consigo dilemas dificiles de resolvers.
Las decisiones a tomar se han incrementado de manera vertiginosa y obligan a
someter a revision los planteamientos habitualmente aceptados.

Desde un punto de vista juridico, la ley espafiola, pionera en Europa en su
momento, ha sido fuertemente criticada* y fue interpuesto un recurso de
inconstitucionalidad® por cuestiones que se refieren a la posibilidad de utili-
zacion de las técnicas por una mujer sola, por aspectos relativos al anonimato
y la filiacion® y por el mismo rango de la norma. Esta ley supuso un avance al
regular especificamente la utilizacion de las mencionadas técnicas, cosa que
solicitaban principalmente los necesitados de saber cual era el marco legal a
que debian adaptarse, médicos, clinicas y laboratorios implicados. Ademas de
proporcionarles seguridad juridica, la ley supuso un importante aval, pues
como es sabido el derecho posee una funcion legitimadora de aquellas con-
ductas que regula y no prohibe.

La ley trata de proteger los derechos fundamentales de padres, hijos, donan-
tes de material genético y de las madres subrogadas, y esta basada en la fina-
lidad de la proteccion de la criatura antes que en el punto de vista de la pareja.

3. Con caracter general proporciona orientaciones valiosas la obra de G. Hottois y M.H.
Parizeau, Les mots de la Bioéthique, diccionario publicado por De Boek Université, Bruselas,
1993.

4. Elejemplo més representativo de los planteamientos detractores «Contra la ley sobre técnicas
de reproduccidn asistida», Jueces para la Democracia, diciembre, 1988, de Fernando Pantaledn.

5. El 24 de febrero de 1989 fue presentado por el Grupo Parlamentario Popular del Congreso
y ain no ha sido resuelto.

6. Ladiscusion ha llegado a enfrentar en nuestro pais al tribunal supremo y al tribunal cons-
titucional. Sobre la libre investigacion de la paternidad y la negativa a someterse a las prue-
bas bioldgicas, véanse las sentencias del tribunal supremo de 4 de abril de 1986 y de 9 de junio
de 1991y la sentencia 7/1994 de 17 de enero, del tribunal constitucional de gran impor-
tancia en este sentido.
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El derecho comparado discurre por sendas analogas, siguiendo las lineas mar-
cadas por el Consejo de Europa desde 1978 y las establecidas por los nume-
rosos informes elaborados por los comités ad hoc que han existido’. Se regulan
la inseminacion artificial homologa, con especial consideracion de la post
mortem, la inseminacion artificial heteréloga realizada en parejas heterose-
xuales estables y en mujeres solas, la fecundacion in vitro en sus diversos
supuestos, la cuestion del estatuto juridico de los embriones, la maternidad
subrogada, la filiacion de los hijos nacidos mediante estas técnicas, las carac-
teristicas de la donacidn de elementos genéticos y las diversas responsabili-
dades derivadas de las técnicas de reproduccion asistida®.

La cuestion de la paternidad se resuelve siguiendo un criterio de atribu-
cion de la paternidad formal: deriva de haberla aceptado previamente y por
escrito —en documento auténtico— al acceder a las técnicas. Es interesante
sefialar, como hace Encarna Roca®, que tras siglos de lucha por poder consi-
derar padre a quien bioldgicamente lo era, reivindicando la libre investiga-
cion de la paternidad®®, se pasa de un criterio material de paternidad a uno
formal con las técnicas de reproduccion asistida —como también con la adop-
cion—. Para la madre la ley establece la maternidad por el parto,
hecho fisico que determina la filiacion, sea cual sea el origen del material
genético.

En cuanto a los donantes, la ley establece la gratuidad y el centro es el res-
ponsable de los datos de salud, ya que cualquiera puede ser donante. El prin-
cipal problema, desde el punto de vista del derecho civil, estriba en si puede
ser investigada o no la paternidad —en el registro civil no aparece mencion
alguna—; aunque se sepa quien es el donante del material genético no se puede
hacer reclamacion alguna. Si bien esté claro que el padre que consintid en la uti-
lizacidn de las técnicas de procreacidn asistida no puede rechazar su paterni-
dad por cuestiones genéticas, el hijo ;puede investigar? El articulo 5.5 de la
ley permite la informacién general sobre el donante pero no su identificacion;
esta es una de las razones de impugnacion de la ley; la solucién adoptada estri-
ba en no impedir la investigacion pero no concederle efectos legalest?.

7. En Espafia el Informe Palacios, aprobado por el Congreso en 1986, fue el origen directo
de la ley. Anteriormente, en 1984, se habia publicado en Inglaterra el Informe de la comi-
sion Warnock y en Alemania, en 1985, el Informe de la comisidon Benda.

8. Para una informacion completa sobre los aspectos estrictamente juridicos, véase Los pro-
blemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de procreacion humana, de Maria Carcaba
Fernandez, J.M. Bosch ed., Barcelona, 1995.

9. Materiales del Master de Bioética y Derecho de la Universidad de Barcelona: «La Ley de
Reproduccion Asistida», conferencia impartida el 21 de noviembre de 1995 por la docto-
ra Roca, Palau de Les Heures, Fundacié Bosch i Gimpera, Barcelona.

10. La investigacion de la paternidad estuvo prohibida en el codigo civil espafiol hasta la apro-
bacion de la Constitucion en defensa de una determinada concepcion de la unidad familiar.
Mientras, era reivindicada por el derecho civil catalan y por el derecho canénico.

11. La catalana Llei de Filiacions, 7/1991, utiliza también el criterio de mantener el vinculo
formal, y la ley inglesa hace lo mismo.
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Un aspecto importante a considerar es que tanto la ley 35/88 como la ley
42/88 regulan cuestiones referentes a las expectativas de vida. La primera defi-
ne los conceptos de preembridn, embridn y feto, y dado que es el nacimiento
lo que determina la personalidad juridica, es de sefialar que el embrién no
posee «derechos». Derechos sdlo poseen las «personas». EI embrion es un bien
juridicamente protegido pero no puede considerarsele una persona ni un indi-
viduo y no posee la titularidad de derechos fundamentales. La vida es
un derecho fundamental ligado al nacimiento; la doctrina del tribunal cons-
titucional limita la proteccion del ordenamiento juridico a las personas’2.

Por otra parte, para que la ley proteja al embridn tiene que estar vivo, en
desarrollo, lo que tiene implicaciones importantes: los embriones «sobran-
tes» creados in vitro ¢deben ser destruidos?, ;pueden ser usados en experi-
mentacion?, si se conservan ;hasta cudndo?, ;se pueden reimplantar
modificados genéticamente si hay taras? La ley permite las manipulaciones
s6lo con finalidades diagnosticas y terapéuticas: toda intervencion sobre el
embrion o el feto tiene que estar encaminado a su bienestar. Una cuestién
compleja es la distincion entre embriones viables y no viables, —distincion
secularmente establecida por el derecho respecto a la personal®—. Se consi-
deran no viables los embriones procedentes de abortos —la ley ademas pro-
hibe abortar para utilizar el embrion o los drganos del feto—. Los embriones
sobrantes, procedentes de fecundacion in vitro, se consideran no viables tras
cinco afios de permanecer congelados y pueden ser utilizados para la inves-
tigacion4,

Como queda patente la reproduccion asistida presenta problemas que exce-
den de los estrictamente juridicos, aun dejando de lado los inconvenientes
derivados de su capacidad para facilitar formas de procreacion y de investiga-
cion no deseables, como las précticas eugenésicast®, la clonacion o las mani-
pulaciones genéticas no terapéuticas —que son contrarias al derecho a heredar
un patrimonio genético no alterado y que entran en conflicto con el princi-
pio de justicia intergeneracional.

La opinion de la sociedad ante la reproduccidn asistida en la actualidad es
de aceptacion generalizada. Sin embargo en el transfondo de éstas, existen con-
cepciones morales y religiosas contrapuestas. ES interesante sefialar que la reli-

12. Véase la famosa sentencia sobre el aborto 53/1985, de 11 de abril, del tribunal constitu-
cional; en conexion con esta cuestion también la 120/1990, de 27 de junio, del mismo tri-
bunal.

13. El derecho espafiol crea una categoria de viabilidad objetiva: la permanencia de 24 horas
fuera del claustro materno.

14. Sobre estas cuestiones y sobre la «cosificacion» del embridn no viable, véase E. Roca: «El
derecho perplejo. Los misterios de los embriones», Revista de Derecho y Genoma humano,
Universidad de Deusto-Fundacion BBV, nim. 1, p. 121y s. También M. Céarcaba Fernandez,
op. cit. p. 157-162.

15. Véase A.M. de Vilaine: «Experts et lIégislateurs de la normalité de I’étre humain: vers un
eugénisme discret», en Le magasin des enfants, obra colectiva dirigida por J. Testar (ed.)
F. Bourin, Paris, 1990, p. 140-156.
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gion catélica se muestra en su doctrina®® totalmente contraria a ellas aunque en
la practica no hace hincapié en su prohibicién —contrariamente a lo que suce-
de con otras cuestiones, por ejemplo sobre, el aborto—. Tampoco otras reli-
giones, como la ortodoxa, el judaismo o el islamismo, son favorables a la
utilizacion de las técnicas de reproduccion asistida; las iglesias reformadas mino-
ritarias son algo mas permisivas'’.

Desde planteamientos radicalmente distintos, la consideracion del res-
peto a los derechos de la mujer hace que tampoco los analisis feministas sean
favorables a la aceptacién de estas técnicas. La creencia de que en ciertos casos
las mujeres estan sometidas a presion'®, de que la informacion no es todo
explicita que seria necesario en cuanto al caracter fuertemente intrusivo de
los procedimientos —de donacidn de dvulos por ejemplo—, y la idea de que
el consentimiento informado no es ni tan informado ni tan libre en deter-
minados casos, lleva a plantearse si tras las indudables ventajas no existen
puntos oscuros que deberian ser puestos de manifiesto y debatidos conjun-
tamente.

La reproduccion asistida plantea de forma especialmente sefialada los tra-
dicionales problemas de las relaciones entre el médico y el paciente!®: infor-
macion, consentimiento, confidencialidad, etc. El diagndstico prenatal y el
consejo genético se constituyen en ejemplos paradigmaticos?%, mas adn si se
les pone en relacion con el problema del aborto, y si se tiene en cuenta el hecho
de que no son técnicas curativas sino que su éxito se limita a solucionar el pro-
blema para una sola vez.

Tras las nuevas tecnologias se evidencia que subyacen los mismos plantea-
mientos tradicionalmente «patriarcales»?®. Lo que se presenta como un logro
para la mujer tiene importantes costos que deben ser tenidos en cuenta, ya que
una vez iniciado el proceso el control del mismo escapa totalmente de sus

16. Instruccion de la congregacion para la doctrina de la fe, de 22 de enero de 1987, «El respecto
a la vida humana que nace y a la dignidad de la procreacion».

17. Véase el interesante analisis realizado por G. Sarrible en «The not so Sacred Image of
Motherhood», AAVV, Young Women and Life Choices, monografia realizada bajo los auspi-
cios de UNFPA, ed. Sid Occasinel Publication Series, Roma, mayo de 1992.

18. Véase A. Rogers y D. Durand de Bousingen, Une Bioéthique pour I'Europe (ed.) du Conseil
de I'Europe, Estrasburgo, 1995, que suministra numerosos detalles, contrastados en el &mbi-
to de los paises miembros, y que parecen quiméricamente futuristas.

19. Pacientes aqui denominadas especificamente «usuarias».

20. Véase J. Egozcue: «Diagndstico preconcepcional y preimplantatorio», en Genética humana,
C. Romeo Casabona ed., Universidad de Deusto, 1995, cap. 4, p. 105-114. También
Consgjo genético: aspectos biomédicos e implicaciones éticas, J. Gafo ed., Publicaciones de la
Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 1995. Sobre los problemas del diagndstico
genético en relacion con la proteccion de la salud publica, véase M. Casado: «El conflicto
entre bienes juridicos en el campo de la genética clinica. Exigencias de la salud publica
y salvaguarda de la dignidad humana», Derecho y genoma, nim. 4, Universidad de Deusto-
Fundacion BBV, 1996.

21. Véase la ponencia de Verena Stolcke: «Las nuevas tecnologias reproductivas, la vieja pater-
nidad», p. 87 y s.
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manos?? y lo que se plantea como una nueva opcion reproductiva puede deve-
nir una nueva forma de opresion?3. Debe ponerse de manifiesto la existencia
de otras opciones alternativas, como la adopcion. Debe considerarse que las
tasas de éxito son bajas, especialmente en algunas de las técnicas de reproduc-
cion asistida. Y si fracasan, el tener que aceptar la esterilidad de forma reitera-
da —y definitiva— genera nuevos sufrimientos.

Jacques Testar, «padre» del primer bebé probeta francés, Amandine, ha
sefialado reiteradamente que estas técnicas no son inocuas y que no pueden
ser consideradas neutrales. Su conocido texto EIl embridn transparente?, pone
de manifiesto los peligros del éxito en si mismo: «del bebé probeta al bebé
espectaculo»?®, y nos recuerda que si bien la inteligencia humana tiene la vir-
tud de adaptar al hombre a su entorno dandole los medios para resolver los
pequerios problemas, esta misma inmediatez le absorbe y le ahorra plantearse
problemas graves de més largo alcance, convirtiéndolo en un «inadaptado del
universo»?®, La misma aceptacion social antes mencionada conoce sin embar-
go ciertos limites. No suele aceptarse facilmente ni la maternidad de alquiler ni
la aplicacion de estas técnicas como medio para dar hijos a parejas de mujeres
homosexuales; en este sentido se plantean problemas semejantes a los que se
suscitan con la adopcion.

Otros problemas sociofamiliares, como la limitacion del namero de hijos
por donante, estan resueltos por las normas juridicas y las de la buena practica
clinica. La sociedad debe decidir si el derecho a la vida implica también el
reconocimiento del derecho a crear vida y cuales son los limites que hay que
tomar en consideracion en tal sentido. ;Existe el derecho a tener hijos a cual-
quier costo? Si bien esta pregunta no sdlo hace referencia al sentido econo-
mico, no debe perderse de vista que la distribucion de los recursos es un
problema de primera magnitud en lo que se refiere a la salud. Los presupuestos
sanitarios son necesariamente limitados y los gastos de salud también nece-
sariamente crecientes a medida que aumenta el nivel de vida y las posibilida-
des de la técnica. Esto implica que los gastos deben limitarse y a su vez esto
conlleva a elegir prioridades en la atencidn sanitaria de la poblacién. La jerar-
quizacion de las prestaciones y su financiacion debe ser hecha de acuerdo con
las prioridades de la misma poblacién a la que los programas de salud publi-
ca se dirigen.

Para concluir, pueden considerarse los problemas implicados en la posibi-
lidad de elegir el sexo del futuro hijo. La seleccion de sexo —su rechazo por
motivos no terapéuticos—, ha sido precisamente el Gnico supuesto que ha

22. Véase G. Delaisi de Parseval: «Le désir d’enfant géré par la médicine et par la loi», en Le
magasin des enfants, op. cit. p. 266-280.

23. V. Stolcke, op. cit. p. 115y s.

24. Ed. Granica, col. Ciencia abierta, Barcelona, 1988.

25. J. Testar, op. cit. p. 27y s.

26. J. Testar se refiere a una cita de J. Rostand, «Pensamientos de un bi6logo», con la que abre
el capitulo V de la op. cit., p. 113.
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dado lugar a la intervencion de los tribunales en nuestro pais?’. Este es un
punto que ilustra perfectamente las cuestiones fundamentales que se han ido
desarrollando hasta aqui y permite hacer una evaluacion general de los pro-
blemas implicados. Desde cualquiera de los puntos de vista de las distintas
ciencias sociales con que se aborde, la eleccidn de sexo nos sitla frente a la
alternativa que opone la toma de decisiones con arreglo a criterios estricta-
mente individuales a la resolucion de las cuestiones atendiendo a los plantea-
mientos del interés colectivo?®,

Tanto desde el punto de vista juridico, como del ético, del médico o del
sociol6gico la libre eleccion del sexo de los hijos genera problemas que pue-
den ser resueltos de distinta forma si se considera la cuestion como una deci-
sion individual, simplemente, o como algo que repercute en la comunidad
misma. Esto nos lleva al dilema fundamental entre los derechos del individuo
y los del grupo: ¢hasta donde puede pedirse al individuo que renuncie a sus
mejores intereses en nombre de una colectividad genérica? La propia concep-
cion del mundo y de la sociedad seran determinantes a la hora de identificar los
intereses en juego y de establecer cuales deben ser los valores a proteger y su
jerarquizacion. Las conclusiones a que se llegue deben ser cotejadas con las del
conjunto de la sociedad en una discusion libre e informada. La existencia de una
determinada regulacion legal no cierra el asunto de manera definitiva: las inte-
rrelaciones entre las normas juridicas y la sociedad son mutuas, y de esta influen-
cia se deriva en gran medida la evolucion y la vida de ambos.

27. Ante el juzgado de Matar6 se presentd, por parte de una mujer de cuarenta y cinco afios
madre de cinco varones, la solicitud de que le fuese aceptada la seleccion de sexo para con-
cebir una nifia, El juez dict6 auto favorable el 2 de agosto de 1990, que recurrio el fiscal
que ya habia informado desfavorablemente. La audiencia de Barcelona revocé el auto del juz-
gado de Matard el 12 de noviembre de 1990, afirméndose en el auto del tribunal superior
que es la madre para el hijo y no el hijo para la madre.

28. Véase J. Eguzcue: «Sex selection: why not?, Human Reproduction, vol. 8, nim. 11,
p. 1777, 1993.
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