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Universidad Complutense de Madrid.

I PEANTEAMIENTO GENERAL

Los descubrimientos y avances tecnoldgicos y cientificos que se han
producido y continiian logrindose, en especial en el campo de la Biotecnologia
y de la Medicina, nos han conducido a nuevas perspectivas en ¢l imbito de la
procreacién humana como consecuencia de las técnicas de reproduccion asisti-
da.

Lo que hasta hace unas décadas parecia solo posible en la biologia y la
botanica, hoy también es factible en la especie humana. La procreacién ya no es
exclusiva del acto sexual entre el hombre y la mujer, sino que también cabe a
través de la fecundacion asistida. Todos estos progresos originan nuevas posibili-
dades para la humanidad, pero también conllevan serios planteamientos €ticos,
morales, religiosos y juridicos ¥, como no, a la aceptacion de unos y el rechazo
de otros. Pues como muy bien sefiala la Exposicion de Motivos de la Ley espaiio-
la de 22 de noviembre de 1988: “Las técnicas sobre reproduccion asistida han
abierto expectativas y esperanzas en el imbito de la esterilidad cuando otros mé-
todos son poco adecuados o ineficaces (...). Pero tales expectativas, y sin duda la

- satisfaccion de constatar tanto los progresos como la capacidad creadora del ser
humano, se acompafian de una inquietud e incertidumbre sociales ostensibles
en posibilidades y consecuencias de estas técnicas. Ya no solo es factible utilizar-
las como alternativa de la esterilidad. La disponibilidad del investigador de ovu-
los desde el momento en que son fecundados in vitro le permite su manipula-
cién con fines diagndsticos, terapéuticos, de investigacion basica o experimen-
tal, o de ingenieria genética, sin duda beneficiosos para el individuo y la humani-

* Conferencia de la autora, dictada en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, de la Universidad
de Conecepeion, con motivo de una invitacion a ésta,
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dad, pero en cualquier caso, y dado el material con el que se trabaja, propiciado-
res de una didspora de implicaciones que suscitan temor ¢ incertidumbre con al-
cances sociales, €ticos, biomédicos y juridicos principalmente. Se toma concien-
cia paulatinamente de que estos sorprendentes descubrimientos invaden en lo
mis intimo el mundo de los origenes y transmisién de la vida humana, y de que
el ser humano se ha dado los recursos para manipular su propia herencia e in-
fluir sobre ella, modificindola. No parece haber duda de que la investigacion
cientifica y tecnolégica debe continuar su expansién y progreso, y que no debe
ser limitada si no ¢s en base a criterios fundados y razonables que eviten su coli-
sion con los derechos humanaos y con la dignidad de los individuos y las socieda-
des que constituyen, a la que no puede renunciarse. Es preciso por ello una cola-
boracién abierta, rigurosa y desapasionada entre la sociedad y la ciencia, de mo-
do que, desde el respeto a los derechos v las libertades fundamentales de los
hombres, la ciencia pueda actuar sin trabas dentro de los limites, en las priorida-
des y con los ritmos que la sociedad le sefiale, conscientes ambas, ciencia y so-
ciedad, de que en estricto beneficio del ser humano no siempre va a ser posible
ni debe hacerse lo que se puede hacer™.

La Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida de 22 de noviembre de
1988 regula la inseminacion artificial, la fecundacion in vitro con transferencia
de embriones y la transferencia intratubirica de gametos, siendo Espafia el pri-
mer pais con una ley que trate la totalidad de estas técnicas, puesto que la Ley
sueca de 20 de diciembre de 1984 se ocupa dnicamente de la inseminacion arti-
ficial '

Una vez que nuestra ley ha regulado y admitido todo tipo de técnicas de
reproduccién asistida, excepto la maternidad subrogada, podemos hacer un pe-
quefio recorrido doctrinal y legislativo que eshoce las distintas posturas que se
han mantenido.

En primer lugar vamos a ver aquellas opiniones negativas, es decir, las
que en un sentido general no admiten ningiin tipo de procreacion artificial. Esta
postura es mantenida por Batlle *, que opina que la fecundacion artificial no pue-
de ser admitida en ningiin supuesto. Condena la inseminacién artificial como ili-
cita, por contrariar las esencias mis intimas de la sociedad. Piensa que si los hi-
jos son necesarios para la sociedad, no es necesario que todos los individuos ten-
gan hijos. Como conclusion de su trabajo?, considera que la inseminacién artifi-
Jgial en la mujer es una aberracion constitutiva de un hecho ilicito que debe ser
r::pnmidu Y como ¢l Derecho actual no ofrece términos hibiles y suficientes
para ello, el legislador debe adoptar posiciones frente al mal que se va difundien-
do y atajarlo con disposiciones especiales, creando en el Codigo Penal el delito
de inseminacidn artificial, con sanciones adecuadas a la gravedad de los hechos,
¥y teniendo en cuenta que muchas veces la prictica discurre por cauces parejos
al adulterio. Observa que un avance mis en la técnica, si no se cortan estos abu-

* Posteriormente se han promulgado [a Ley inglesa ¥ 1 Ley alemana,

* Batlle, “Ia cutelegenesia y <l derechn”, Revista Geneval de Logisiacion v furisproadencia, junio
1949, pigs. 657671,

* Batlle, ob. cit., pigs, 670671,
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s0$ contra natura, permita un dia aislar los 6vulos femeninos y crear los hijos in
Vilro,

Las observaciones que hace Batlle a estas técnicas son dristicas, puesto
que no admite ninguna ni en ningln supuesto, y propugna el tipificar la insemi-
nacion artificial como un delito, vislumbrando ya que en un futuro pueda darse
también la fecundacién in vitro. Hay que tener en cuenta que este articulo se pu-
blicé en 1949, cuando se estaban empezando a plantear estas nuevas técnicas de
ingenieria genética, aunque ya se habian producido supuestos en algunos paises.

Para Sancho Rebullidat, la inseminacidn artificial de mujer casada con
semen de donante no puede en ningln caso obtener amparo legal ni financia-
cién con fondos pablicos, aqui hay una alteridad y consiguiente implicacion en
el orden juridico: es una especie de tele-adulterio-clinico que el Derecho no
acepta. En cuanto a la fecundacién in vitro, estima que no puede ser legalizada,
por aplicacion estricta del principio pro-vida, ni siquiera cuando se realiza con
gametos procedentes del marido y de la mujer. Y ello por la defensa y amparo de
la vida humana; con independencia, pues, de la valoracion moral del mito de ob-
tencion de gametos, ¥ de la valoracidon moral e innaturalista que merezea la diso-
ciacién de los aspectos reproductive y unitivo de la generacion.

Al mismo tiempo, también hay numerosos autores que aceptan y admi-
ten la aplicacién de estas técnicas, aungue algunos establecen ciertas limitacio-
nes.

La Instruccidn sobre el respeto de la vida humana paciente y la digni-
dad de la procreacion emitida por la Congregacion para la Doctrina de la Fe, de
22 de febrero de 1987, sefiala en la Introduccion: “Si tales técnicas permiten al
hombre tener en sus manos el propio destino, lo exponen tambicn a la tenta-
cién de transgredir los limites de un razonable dominio de la naturaleza. Por ¢so,
aun cuando tales técnicas pueden constituir un progreso al servicio del hombre,
al mismo ticmpo comportan graves riesgos. De ahi que se eleve, por parte de
muchos, una llamada urgente a salvaguardar los valores y los derechos de la per-
sona humana en las intervenciones sobre la procreacion... cualquier interven-
cidn sobre el cuerpo humano no alcanza Mnicamente los tejidos, organos y fun-
ciones, afecta también, v a diversos niveles, a la persona misma... Tales procedi-
micntos no deben rechazarse por el hecho de ser artificiales; como tales testimo-
mian las posibilidades de la medicina, pero deben ser valorados moralmente por
su relacién con la dignidad de la persona humana, llamada a corresponder a la
vocacion divina, al don del amor y al don de la vida... Respecto 2 la transmision
de otras formas de vida cn el universo, la comunicacion de la vida humana posce
una originalidad propia, derivada de la originalidad misma de la persona huma-
na. Y como la vida humana se propaga a otros hombres de una manera conscien-
te y responsable, se sigue de aqui que esta propagacion debe verificarse de
acuerdo con las leyes sacrosantas, inmutables e inviolables de Dios, las cuales
han de ser cumplidas y respetadas por todos. Nadie, pues, puede licitamente

i F, sanche Rebullida, “Informe sobre aspectos juridicos de la fecundacidn in vitro ¥ 1a inseming-
clén artificial humanas®, para Ia comisién especial de cstedio de estas cuestiones, constituida en ¢l Congreso
de los Dipuados, diciembee 1985, pigs. 17-18.
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usar £n esta materia los medios o procedimientos que es licito emplear en la ge-
nética de las plantas o de los animales. Los progresos de la técnica hacen posi-
ble, en la actualidad, una procreacidn sin unién sexual, mediante el encuentro
‘in vitre' de células geminales extraidas previamente del vardn y de la mujer. Pe-
ro lo que es técnicamente posible, no es, por esa sola razon, moralmente admisi-
ble”,

Contimia la Instruccion: *La fecundacion artificial heterdloga es contra-
ria a 1a unidad del matrimonio, la dignidad de los esposos, a la vocacién propia
de los padres y el derecho de los hijos a ser concebidos v traidos al mundo en ¢l
matrimonio y por el matrimonio... es moralmente ilicita la fecundacién de una
mujer casada con el esperma de un donador distinto de su marido, asi como la
fecundacién con el esperma del marido de un évulo no procedente de su espo-
sa. Es moralmente injustificable, ademis, la fecundacién artificial de una mujer
no casada, soltera o viuda, sea quien sea el donador. El deseo de tener un hijo y
¢l amor entre los esposos que aspiran a vencer la esterilidad no superable de
ofra manera constituyen motivaciones comprensibles, pero las intenciones sub-
jetivamente buenas no hacen que la fecundacidn artificial heterdloga sea confor-
me con las propiedades objetivas e inalienables del matrimonio, ni que sea res-
petuosa de los derechos de los hijos y de los esposos”.

En cuanto a la fecundacion “in vitro”. “El procedimiento de fecunda-
cion in vitro con trasplante de embriones se debe juzgar en si mismo, v no pue-
de recibir su calificacion moral definitiva de la totalidad de la vida conyugal en la
que se inscribe, ni de las relaciones conyugales que pueden precederlo o seguir-
lo. Ya se ha recordado en las circunstancias en que es habitualmente realizado, la
fecundacion in vitro con trasplante de embrién implica la destruccion de seres
humanos, Io que la pone en contradiccion con la ya mencionada doctrina sobre
¢l aborto. Pero ain en el caso de que se tomasen todas las precauciones para
evitar la muerte de embriones humanos, en la fecundacidn in vitro con trasplan-
te de embriones homaologa actia una discciacién entre los gestos destinados a la
fecundacion humana y el acto conyugal... La iglesia es contraria desde ¢l punto
de vista moral a la fecundacién homéloga in vitro. Esta es en si misma ilicita, y
contraria a la dignidad de Ia procreacidn y de la unién conyugal, aun cuando se
pusieran todos los medios para evitar la muerte del embrion humano™.

En cuanto a “la inseminacion artificial homéloga dentro del matrimo-

Jnig, no se puede admitir, salvo en el caso en que el medio técnico no sustituya al
acto conyugal, sino que sea una facilitacion vy una ayuda para que aquél alcance
su finalidad normal... Por ¢so, la conciencia moral no prohibe necesariamente el
uso de alpunos medios artificiales destinados exclusivamente sea a facilitar el ac-
to natural, sea a procurar que ¢l acto natural realizado de modo normal alcance
el propio fin. Si el medio técnico posibilita el acto conyugal o le ayuda a alcanzar
sus objetivos naturales, puede ser moralmente aceptado, Cuando, por el contra-
rio, la intervencion técnica sustituya al acto conyugal, serd moralmente ilicito™.

Y, por ultimo, con respecto a la maternidad sustitutiva, ésta “representa
una falta objetiva contra las obligaciones del amor materno, de la fidelidad con-
yugal y de la maternidad responsable; ofende la dignidad y el derecho del hijo a
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ser concebido, gestado, traido al mundo y educado por los propios padres; ins-
taura, en detrimento de la familia, una division entre los elementos juridicos, psi-
quicos y morales gue la constituyen”.

El informe Warnock® admite estas técnicas en un sentido amplio, pero
en la elaboracion del mismo no ha habido una opinién uninime respecto a la
permisibilidad de las mismas. Sin embargo, el sentir general ha sido afirmativo,
lo cual no es ohice para que en el mismo queden reflejados los parcceres discre-
pantes. Por ello se ha esgrimido una serie de argumentos en contra de la pro-
creacion artificial: 1 Es una equivocacion tomar medidas activas para la procrea-
cion humana en paises ya de por si superpoblados; 2° Es errdneo interferir la
obra de la naturaleza, o lo que se cree que puede constituir la voluntad divina, 3°
El deseo de tener hijos no es mds que un desco y que como tal no cabe elevar a
la categoria de necesidad.

A estos puntos de vista se ha respondido con otros argumentos: 19 El
numero de nifios nacidos como resultado de la aplicacion de técnicas terapéuti-
cas contra la esterilidad siempre serd insignificante en comparacidn con la cre-
ciente tendencia aumentativa de la poblacion en nucstro planeta. 2° Que ¢l trati-
miento a las personas estériles es contrario a la naturaleza, no parcce muy con-
vincente si nos fijlamos en la ambigliedad de Jos conceptos "natural” y “antinatu-
ral™. 3 La medicina hace tiempo va que no se ocupa con caricter exclusivo de
preservar la vida humana, sino también de remediar las deficiencias funcionales
del organismo. Bajo esta perspectiva, la incapacidad de procrear hijos constituye
una disfuncidén cuyo planteamiento deberia ser igual que €l de cualquier otra. En
resumidas cuentas, llegamos a la conclusion de que la esterilidad es un estado
que merece un tratimiento.

La Ley sueca sobre inseminacion artificial de 20 de diciembre de 1984,
también acepta la inseminacién artificial, puesto que preceptia que la insemina-
cion artificial homdloga es una medida ginecologica mis para remediar la falta
involuntaria de hijos en una pareja. Y parte del principio de que el tener hijos
no es un derecho humanoe incondicional, ¥ por ello estas actividades sélo debe-
ran ser permitidas en el supuesto de que se den las posibilidades necesarias para
que el nifio en gestacion pueda crecer en condiciones favorables. En cuanto a la
inseminacion artificial heterdlopa -continda la misma ley-, puede ser considerada
como un método para ayudar, en ciertos casos, a familias que no pueden tener

- djos debido a la esterilidad del hombre.

La promulgacion de nuestra ley ha sido el resultado de todo un proceso
legislativo, que tuvo su origen al acordar la Mesa de Ja Cimara, el 2 de noviem-
bre de 1984, la creacién de una Comisidn Especial de Estudio sobre Fertilizacion

*Emitido por unia contision nombeada por el goblerno inglés, en 1982, para examinar las implicacic-
nes socidles, éticas v lepales de los descubrimientos recienies y potenciales en ol compao de |3 reproduccion
humana, euyos resuiizdos han salido a la luz el 19 de julio de 14984,
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Extracorporea, integrada por un miembro de cada grupo parlamentario, proce-
diéndose a su constitucion formal el 29 de mayo de 1985 “

La Ley espafiola es pionera en esta materia, anngue no significa, desde
mi punto de vista, que sea una ley aceptable en su totalidad, ni tampoco que ha-
ya resuelto los problemas que se planteaban, porgque aungue ha regulado mas su-
puestos de lo que se demandaba, todavia existen lagunas legales, si bien es cier-
to, que siempre cabe acudir a las fuentes subsidiarias. La Ley ha tenido alguna
mejora a lo largo del iter legislativo, a pesar de las escasas enmiendas que se
aceptaron, aungue algpunos aspectos que se regulaban en la Proposicion de Ley
ofrecian una claridad mayor’.

Es una ley que ha suscitado controversias dentro de la Doctrina y opi-
niones muy dispares. Con cardcter general ha recibidc mis criticas que aproba-
ciones®. Una primera objecion que se puede hacer es que la Ley sobre Técnicas
de Reproduccidn Asistida no se ha tramitado como ley orginica, siendo esto lo
apropiado al afectar a los derechos fundamentales y libertades piblicas de la per-
sona a tenor de lo que dispone el art. 81 de la Constitucion espafiola. Ha sido la
Comisidn de Politica Social y Empleo, a la vista del informe juridico emitido por
la Ponencia, la que aprobd con competencia legislativa plena la Proposicion de
Ley sobre Técnicas de Reproduccién Asistida. Respecto a la forma, se le ataca de
una pésima redaccidn, que se puede apreciar en NUMErosos Preceptos, ¥ en

* Por acuerdo unanime, se solicitd a B Mesa del Congreso ¥ a la Junta de Portavoces ¢l cambio de
denominacitn de 1a Comisidn, por considerar gue la inicial era excluyente de algunas materias que precisaban
[FLEARUCIo ¥ que no ¢ ajustaban en algunos casos a los procedimicntos que se siguen con estas téonicas, La
propuesta fue aceptada, pasando a denominarse definitivamente Comisidn Especial de Estudio de la Fecunda-
cidn in vitro v [ Inseminacion Anificial Humanas,

Se requicid 1a presencia, por conducto de 3 Presidencia de Goblerno, de personas cuyo criterio se
estimara conveniente oir, proponiéndose 36 por los diferentes grupos pardamentarios entre bidkogas, glnecdlo
#od, juristas, Aldsalos ¥ morlists.

La presidencla de la Comision fue asumida por el Dr. Palacios, diputado por el P.5S.OGE, Frute de
elie fue ¢l informee aprobado por el Plena del Congreso de los Diputados el 10 de abeil de 1986, Informe que
consta de 3 partes; las dos primeras se dividen en siete capitulos vy tratan los aspectos generales de estas téonl-
a5 v sus repereusiones jucidicas, meédicas, éicas, monles, e1c, La wercem pane recoge las 155 recomendacio-
1es, asi coma los cuadreos de datos, €l glosario v la documentacién recibida.

Como consecuencia de este Informe, ¢ Grupo Parlamentario Socialista presentd una proposicion
de ley sobre técnicas de reproduccion asistida ¢l 9 de mayo de 1987, Hubo 412 enmiendas; dos de ellas 2 1a to-
taligad, con texto altemative del Grupo Padamentatio Vasco v Grupa de Coalicidn Popular (B.0.C.G, de 14 de
marza de 1968), siendoe rechazadas, al igoal gue la mayoria de ellas. B Informe de la Ponencla fue de 13 de ma-

L de 1988, v se aprobd por la Comision con competencia legislativa plena el 27 de mayo del mismo afio. El
tefio fue remitido por el Congreso al Senada el 31 de maye. En cita Cimara se formuliron 168 cnmicmdas
(R0CG, de 22 de jumio de 1988). El informe de la Ponencia de 14 de septiembre aceptd las 14 enmiendas del
Grupo Parlamentaro Socialista, rechazando ¢l resto de las presentadas por los demis grupos pardamentarios. El
Dictamen de ka Comision cs de 21 de septicmbre, Bl texto fuc aprobado por la Cimara Al ¢l 5 de octubre, ¥
la aprobacian deflnltiva por el Congreso e de 31 de octubre de 1988, La sancion por el Jefe del Estado es de
22 de noviembre de 1988, sicndo por tanto £sca [ fecha de b ley ¥ se publicd en el Bolerin Oficial del Estado
¢l dia 24 del mismo mes.

* Para determinr la filacion era mas peeciso ¢l Proyecto de Ley que ba Ley, ya que ahors 3¢ presipd-
ne ésta, ¥ anteriormente en el art. 8 N 3 quedaba regulada.

* Vid. F. Pantaledn. “Contra 1a Ley sobre Técnicas de Focundacion Asistida™, Rew fueces para fa De-
mrocracia, Diciemboe 1988, 1. Maninezalcersada, “La pucea inseminacidn amificial” (Estudio L. 22 de no-
viembre de 1988). Madeid 1989, Los volikmenes “La flltacidn a finales del 5. XX. Peoblemitica planteada por los
avances clentiflcos en materla de reproduccdn humana”. Edit. Triviem 1988; “Derecho de Familla. Presente ¥
Futuro®, Congreso Hispanoamericano de Derecho de Pamilia.. Tapia, Octubee 1987,
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cuanto al fondo hay que sefialar bastantes fallos juridicos, poca concordancia en-
tre los preceptos, lo que no ¢s de extrafiar, ya que ha sido una Ley donde los ju-
ristas han tenido un papel poco preponderante’. También es una Ley a la que sc
le puede calificar de “Ley de médicos o tecnolégica”, ya que parece que la pre-
sencia de los profesionales v facultativos de la medicina fue decisiva en su elabo-
racion, a raiz del influjo del llamado “Informe Palacios™ *. Por dltimo, tanto la
disposicion transitoria como las disposiciones finales no se han cumplido, al se-
fialar plazos de seis meses para armonizar los términos de esta Ley con respecto
a las Comunidades Autonomas, establecer requisitos y protocolos para su aplica-
citn y constituir una Comision Nacional de Reproduccién Asistida, al igual que
el plazo de un afio para regular la creacion y organizacion de un Registro Nacio-
nal informatizade de donantes de gametos y preembriones con las garantias pre-
cisas del secreto y en forma de clave,

Pero a pesar de todas estas objeciones, considero que es acertado ha-
ber regulado las técnicas de reproduccion asistida, porque ya se estaban realizan-
do en la mayoria de los paises desarrollados. Asi, en 1978 se produjo el primer
nacimiento de una persona, Louise Brown cn el Reino Unido, como consecuen-
cia de la fecundacién in vitro con transferencia de embriones, y en Espafia tuvo
lugar en 1984 en la Clinica Dexeus en Barcelona. Por tanto nas encontribamos
ante supuestos, en los cuales los avances cientificos estaban por delante del De-
recho. Lo que si me parece lamentable, es que después de haberse estudiado en
nuestro pais de una forma seria y rigurosa todo este tema, de haber participado
en el informe personas expertas en las diferentes materias y de quedar reflejado
en el mismo la pluralidad de opiniones, sin embargo la ley no armonizara los di-
versos parcceres. No obstante, la ley ha evitado un vacio legal en esta materia,
ya que desde finales de 1988 Espafia tiene una Ley sobre Técnicas de Reproduc-
citn Asistida. Hay paises que después de Informes y Proyectos han llegado tam-
bién a regularlo, como son los casos de Gran Bretafia y Alemania a lo largo de
1991. Otras naciones, como Francia, continian sopesando los pros y los contras
que todo esto puede originar. Considere que es de vital importancia que la ma-
yoria de los paises traten de homogeneizar Ia regulacion juridica de estas téeni-
cas, a través de una unificacién de criterios y signiendo las Recomendaciones da-
das por el Consejo de Europa. En definitiva, que se ponga el miximo empeno
para que en la regulacion de la fecundacion asistida se tenga siempre en cuenta

*y primen ante todo los derechos y la dignidad de la persona humana en su mis
amplio aspecto, es decir, desde los inicios de la misma,

* A modo de ejemplo ] ant. 6 Nt 3 de 1a Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida seriaba que el
consentimienio del markdo e necesario, st la mujer es receptoe de estas téenicas, ©..a MeNos gue estuviesen
separados por senteneia firme de divorcio o sepacacion, o de hecho o por mutuo acuerdo que Conste fehachen-
temente”. La separacidn y el divorcio son ifstiteclones furidicas diferentes, slendo el divorcio una forma de di-
solucitn del matrimonio. Por lo que ao 5¢ puede decic ... si eauvienin separidos por sentencla firme de di-
worcin”, ya que el divorcio no origing el estado de separdo, porque no hay separacion. Y It separicion de he-
cho ¥ por mutuo acucedo se pueden considerar desde el punto de wista juridico lo misme, sumque puede ha-
ber separsciones jepales por mutuo acserdo. Lo que es claro s que no hay 3 clases de separacidn: legal, de e
cho ¥ por mutuo acuerdo,

* | Martiner-Calegrrada. Oh. cit,, pig. 209,
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También es éste ¢l espiritu que se observa en la Recomendacion 1100
(1989) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa que en el punto 9
Recomienda al Comité de Ministros: “A) Definir un cuadro de principios, inspi-
rado en el contenido de la presente Recomendacidn y en su Anexo, asi como en
las Recomendaciones 934 (1982) y 1.046 (1986), a partir de la cual las leyes v
reglamentaciones nacionales pueden ser elaboradas lo mas universales y homo-
géneas posible. B) Invitar a los gobiernos de los Estados micmbros. I).., orientar
y controlar las posibilidades de aplicacion de evaluar los resultados, ventajas e
inconvenientes, principalmente desde un punto de vista general... ID A empren-
der las medidas para garantizar que la colectividad esté bien informada... sobre
las actuaciones relacionadas con las técnicas de reproduccion asistida y sus deri-
vaciones, y muy concretamente sobre la fecundacion in vitro v la utilizacion de
gametos, de embriones o fetos humanos con fines de investigacion cientifica o
cualquier otra (...) A establecer los registros nacionales o regionales y a regular el
funcionamiento de los Centros en los que se lleven-a cabo la investigacion o la
experimentacion con material reproductor, sean gameros, embriones o fetos hu-
manos o sus células, tejidos u drganos, ¥ a contrelar y evaluar las actuaciones, vi-
gilando que sus equipos biomédicos y cientificos estén debidamente cualifica-
dos para tales fines y cuenten con los medios precisos”.

Il FINES Y OBJETIVOS DE LA LEY

La finalidad y utilizacion de estas técnicas estd recogida en el art. 1 N=
2, 3 vy 4 de Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida. La primera redaccion
del art. 1 N* 2, publicada en el BOE de 24 de noviembre de 1988, disponia; “Las
Técnicas de Reproduccion Asistida tienen como finalidad la actuacion médica
ante la esterilidad humana, para facilitar la procreacion cuando otras terapéuti-
cas se hayan descartado por inadecuadas o ineficaces”. Pero advertido un error,
este apartado quedo rectificado en el BOE de 26 de noviembre de 1988, que
afiade el término “fundamental” detrds de la palabra “finalidad”. Lo que era logi-
co porgue asi habia sido recogido en la Proposicién de Ley, aungque me parece
un desacierto, pues al haber introducido “fundamental”, hay que entender que
las técnicas sobre Reproduccion Asistida tienen como finalidad prioritaria, pero
no tnica ni exclusiva, la actuacion médica ante la esterilidad humana, cuando no
se puedan aplicar otras. Deduciéndose que se permite el empleo de estas téeni-
cas en otros supuestos, es decir, que no es imprescindible que exista una anoma-
lia humana que origine la esterilidad, sino que también se pueden practicar si la
mujer lo desea a pesar de no tener ella, su marido o compafiero ninguna imposi-
bilidad para poder procrear. Creo gue estas técnicas solo se debian Hevar a cabao,
y asi debia haberlo regulado la ley, como via alternativa a la esterilidad de la pa-
reja humana, no como una posibilidad mds de procreacion.

El N* 3 del mismo articulo sefala que también se podran utilizar estas
técnicas “en la prevencion y tratamiento de enfermedades de origen genético o
hereditario, cuando sea posible recurrir a ellas con suficientes garantias diagnos-
ticas y terapéuticas y estén directamente indicadas”. Y el N° 4 reza asi: “Podra
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utilizarse la investigacion y experimentacion con gametos u ovulos fecundados
humanos en los términos senalados en los arts. 14, 15, 16 y 17 de esta ley”.

Este precepto nos remite a otros de la ley, que me parecen en general
bastante desafortunados, y en algunos casos me atreveria a decir gue rozan lo
que se denomina bestialismo, aungue eso si a través de Jas técnicas de fecunda-
cion asistida. Asi el art. 14 N* 4 dice: “5¢ autoriza ¢l test del hamster para evaluar
la capacidad de fertilizacion de los espermatozoides humanos, hasta la fase de di-
vision en dos células del ovulo del hamster fecundado, momento €n gue se inte-
rrumpird €l test. S¢ prohiben otras fecundaciones entre gametos hamanos y ani-
males, salvo las que cuenten con el permiso de la autoridad publica correspon-
diente ¢, en su caso, de 1la Comisién Nacional multidisciplinar si tiene competen-
cias delegadas”. No pucdo imaginar lo que ocasionaria ese experimento, si se au-
torizara por los organismos competentes, ¥ lo peor €5 que a €5tos no se les pone
ningin limite.

Creo que este precepto se ha desviado y no ha seguido la linea que in-
dica la Recomendacion 1.046 (1986) del Consejo de Europa, que en su nimero
14 Recomienda al Comité de Ministros: IV- Prohibir todo lo que se podria defi-
nir como manipulaciones o desviaciones no deseables de estas técnicas: 1) La fu-
sion de gametos humanos con los de otra especie. 2) Investigacion en embrio-
nes humanos viables. y 3) La experimentacion en embriones vivos o no. El mis-
mo sentir se desprende de la Recomendacion 1.100 (1989} que en su punto 9
Recomienda al Comité de Ministros: IV- A promover las investigaciones dirigi-
das: a) a perfeccionar los procedimicentos de las técnicas de reproduccion asisti-
da, exclusivamente en los casos donde esté autorizada, b) a profundizar ¢n €l co-
nocimiento de las estructuras y funciones de la céilula humana, en especial de las
células reproductoras, asi como en el desarrollo embriologico, de la reproduc-
cion y de la herencia, c) con fines de diagndstico y fines de tmatamiento, espe-
cialmente de enfermedades que afecten a los cromosomas o a los genes”,

El art. 2 N* 1 dispone que estas técnicas sélo se utilizarin si hay posibiii-
dades razonables de éxito y no supongan riesgo grave para la salud de la madre y
de la posible descendencia. Precepto que debe ser relacionado con el anterior,
quedando asi determinados los supuestos en que tiene lugar la reproduccion
asistida.

I PERSONAS USUARIAS DE ESTAS TECNICAS

El art. 6 M= 1 v 2 de la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida re-
gula quiénes son destinatarias y en su primer apartado dice: “Toda mujer podra
ser receptora o usuaria...” exigiendo dnicamente que preste su consentimiento
de manera libre, consciente, expresa y por escrito, con Ja tnica limitacion de
que deberd tener 18 afios al menos y plena capacidad de obrar, Precepto éste
muy parecido al art. 2 N° 1 aptdo. b), por lo que pienso que este tltimo debia
haber sido suprimido, evitando asi regular esto de forma repetitiva,

La plena capacidad de obrar requiere tener 18 anos cumplidos, ya que
nuestro opdenamiento estima que €sta es la edad para alcanzar la mayoria de
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edad, adquiriéndose de forma automitica la plena capacidad de obrar, excepto
en aquellos supuestos en que un menor haya sido incapacitado. También puede
ocurrir que una persona mayor de edad sea incapacitada si incurre en alguna de
las causas establecidas en ¢l art, 200 del Codigo Civil. Por tanto, creo que s una
redundancia la referencia que se hace a los 18 afos, siendo suficiente exigir la
plena eapacidad de obrar, ya que ésta implica dicha edad.

No estoy de acuerdo con que pueda ser usuaria de estas técnicas “toda
mujer”, porque significa que cualquiera puede ser receptora sin necesidad de
que sea estéril, con lo que en principio se esta transgrediendo el art. 1 N 2 de
esta ley, aunque como he sefialado este precepto dice: “Las técnicas de repro-
duccién asistida tiencn como finalidad fundamental la actuacidn meédica ante la
esterilidad humana..”, Asi, €l art. 6 deja abierta la posibilidad de hacer uso de la
fecundacién asistida a cualquier mujer con plena capacidad de obrar, e indepen-
dientemente de que pueda procrear o no, tanto si estd casada como si forma par-
te de una pareja estable, aunque en ambos supuestos ¢s necesario ¢l consenti-
miento del marido o del compafiero a tenor de lo que disponen los apartados 3
v 4 del art. 6.

Consentimiento que considero imprescindible, debido a que estos
hombres van a ser titulares de una relacion paternc-filial. Mo obstante, hay una
contradiccion con lo preceptuado en el art. 8 N= 1 y 2, que se refiere a la impo-
sibilidad que tienen de impugnar Ia filiacion de los hijos en la fecundacion con
contribucion de donante, si el marido y el compafiero more uxorio prestaran su
consentimiento. Por lo que a sensu contrario se podria entender que si no o hi-
cieran, y se les ha atribuido la paternidad, podran impugnarla, y que no es requi-
sito sine qua non el consentimiento de ambos miembros de la pareja, ya que tex-
tualmente dice este precepto: “.. cuando hayan prestado su consentimiento,..”
originando la posibilidad de que puedan no emitirlo, estando en clara contrapo-
sicién con el art. 6 que exige: “Si estuviese casada, se precisard ademas el con-
sentimiento del marido..”. En el caso de que no presten €l consentimiento, creo
que no se deberia permitir a sus mujeres ser usuarias de estas técnicas, quedan-
do excluidas de las mismas por ¢l hecho de estar casadas o tener una relacion
marital de hecho. Porque a pesar de que toda mujer es en potencia receptora de
la fecundacion asistida, no me parece aconsejable que si tiene una relacion mari-
tal bien de iure o de facto sea destinataria de ésta, si no lo consiente su marido o

 COMPANEro.

No obstante, me hubiera parecido mis aconsejable que la fecundaciin
asistida se limitara Gnicamente a las parejas matrimoniales, pues en principio,
parece que pueden ofrecer una mayor seguridad juridica a los hijos. Ademas es
muy dificil determinar a partir de qué momento, a un hombre y una mujer que
viven juntos se les puede calificar como pareja estable. La Ley no sefiala un pla-
zo minimo de convivencia, ni ningin otro requisito, inicamente identifica la pa-
reja matrimonial con la pareja estable a estos efectos. Sin embargo, la Proposi-
cion de Ley en su art. 7 N° 2 disponia: “A los efectos de esta ley se deberd consi-
derar como pareja estable a la pareja heterosexual que mantenga una relacion si-
milar a la del matrimonio, y asuma, respecto de los hijos, los derechos y obliga-
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ciones de aquél”. No obstante, esto fue surpimido en la Ley.

Pero también es receptora de estas técnicas la mujer sola, lo que no
significa soltera, sino aquella que no forma parte de una pareja heterosexual, es-
to es, la mujer que carece de compaficro, ¥ la que mantiene una relacién homo-
sexual. Tanto en un supuesto como en otro, considero que se ha ide demasiado
lejos, ¥ que en estos casos no se deberia permitir el hacer uso de estas técnicas.
En primer lugar, porque su finalidad fundamental es la procreacion humana
cuando otras terapéuticas se hayan descartado por inadecuadas o ineficaces o
exista peligro de transmitir a los hijos una enfermedad hereditaria 0 de origen
genético, no sabiendo a ciencia cierta si esto se produce al carecer la mujer de
pareja. En segundo lugar, al no existir un hombre determinado, la fecundacion
asistida ha de ser heterdloga, lo que significa que ha de ser necesaria la interven-
cion de donante, no teniendo el hijo padre legal, porque segun lo dispuesto en
el art. 8 N* 3, Ia revelacion de la identidad del donante en los casos en que pro-
ceda, no implica, en ningiin caso, determinacién legal de la filiacion. Lo que su-
pone que se priva a un nino desde su nacimiento, no solo de conocer y tener un
padre, sino también de vivir en una verdadera familia. Por eso me parecié muy
adecuado lo que sefiala el Informe del Congreso Espaiiol'': “Desde una perspec-
tiva ética se ha defendido en la Comision que la pareja estable deberia ser el am-
bito necesario en el que se realicen estas técnicas de procreacion, no porgue se
haga una defensa a ultranza de la familia y del matrimonio, sino pensando en los
hijos que van a nacer que deberin ser engendrados en el sentido humano mas
amplio posible, es decir, en la pareja heterosexual estable”. Listima que esto no
se haya plasmado en la ley. En tercer lugar, hay que evitar cl dejar la puerta abier-
ta a los abusos que conduciria permitir la fecundacidn asistida a toda mujer que
quiera un hijo, sin la molestia de un compafiero, pues como muy bien se ha se-
fialado * hay que desconfiar de las madres que rechazan la sexualidad, porque
ello puede esconder algin motivo o razén de tipo psicologico que pueda pertur-
bar al nifo.

Pero si mal me parece que se admita en la mujer sola, peor lo considero
en aquella que tenga una relacion homosexual y, por tanto, viva con otra mujer.
Porque hay que tener en cuenta gue esto puede suceder, al ser receptora “toda
mujer”. A las razones que acabo de exponer, en este caso hay que anadir otra
mads, v ¢s que el nifio vivird en “una familia®, por llamarlo de algin modo, que no

srejine las caracteristicas de ésta, que le puede ser perjudicial, ya que no solo ca-
receri de padre, sino que alguien puede ejercer como tal,

Ante esto hay que reflexionar sobre dos cuestiones que ticnen gran re-
levancia: ;Es la maternidad un derecho inherente a toda mujer?, itiene el nifio
derecho a nacer dentro de una familia formada por sus progenitores o padres le-
gales? La mujer tiene derecho a ser madre, pero opine que €l hijo también lo tie-

I [nfarme de B Comisidn Especal de Estudio de l Feoundacion “in vitro™ ¥ 13 Inseminaclon Arifi-

cial Humanas, pag.57.
i ], Robert. “La revelution biclogique et Bénétique fice aux exigenss du Droit”, Revne du Drodt Pu-

bife N¢ 5, 1984, pig. 1265.
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ne a nacer en una familia, entendiendo como tal [a formada por un padre vy una
madre. En estos supuestos hay dos derechos que se contraponen, y hay que de-
terminar cudl debe prevalecer. Para mi se encuentra en un orden jerirquico su-
perior €l derecho del nifo a nacer, crecer y desarrollarse dentro de una familia.
Lo contrario da lugar a que éste carezca de padre no sdlo durante toda su vida,
sino también desde €l momento de 1a fecundacion, ya que interviene un donan-
te con €l que no le une ningin lazo juridico-familiar ni tampoco, por norma ge-
neral, va a conocer su identidad,

La Constitucion espaiola en su art, 39 N° 2 dice: “Los poderes puiblicos
asegurarin... la proteccion integral de las madres, cualquiera que sea su cstado
civil”,

Precepto que alabo y que me parece muy adecuado que se haya introdu-
cido en nuestra Ley Fundamental, pero que no considero que sirva como base
para haber admitido v permitido la fecundacidn asistida en mujer sola. Porque es
distinto ¢l supuesto de una mujer soltera que se¢ haya quedado embarazada y que
por supuesto hay que protegerla con los mismos derechos que la madre casada,
que permitir que la mujer sola acuda a estas (écnicas, y a través de las mismas dé
a luz un hijo que nunca tendrd un padre. Ademis el mismo art. 39 de la Consti-
tucion sefiala: “Los poderes pablicos aseguran, asimismo, la proteccion integral
de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion”. Y aqui
hay una clara discriminacion, porque a este hijo no sdlo se le priva de investigar
la paternidad, de tener derechos con respecto a su progenitor v con la familia de
éste, sino también, y mis importante, de tener un padre legal,

Me parece muy peligroso el N= 4 del art. 2 que dispone: “La mujer re-
ceptora de estas técnicas podrd pedir gue se suspendan en cualquier momento
de su realizacion, debiendo atenderse su peticion”. Una interpretacion literal del
precepto nos conduce a admitir fa interrupcion del embarazo, siempre que la
mujer asi lo manifieste. Pues no se delimita el tiempo, ni tampoco expresa las
circunstancias en que pueda hacer esta peticion, sino que por ¢l contrario sena-
la que “en cualquier momento de su realizacion”, con el agravante de que los
médicos y el equipo responsable han de atender su peticion, Esto estd en absolu-
ta contradiccion con lo preceptuado en el Codigo Penal en su art. 417 bis que
dispone que la interrupcion del embarazo solo podri efectuarse durante un pla-
zo determinado v en los supuestos expresamente sefialados ¢n la ley™. Por tinto

L

" arr. 417 bis del Codigo Penal. 1° gque sea necesario para cvitar un grave peligro para la vida o 1a sa-
lud Fisica o psiguica de In embnrizada v asi conste en un dictamen emitido con antederdad 2 1 nervencidn,
por un médicn de la especialidad correspondiente, distinue de aguel o por quien o hajo cuya direccion se prac-
tique el aborio.

En caso de urgencia por riesgo vital para 13 gestante, podei prescindiese del dictamen y del consen-
timiento expresa,

# Qe ] embamzo sea consecuencia de un hecho constimutivo del delivo de violaclén ded art. 429,
siempre que el aborto se practique dentro de las primeras doce semanas de gestacion, ¥ que ol mencianado
hrecho hubiese sido depunciado.

% Que sc presuma habri de macer con grives taeas fisicas o psigulcas, siempre que ¢l abora se
practique dentro de s 22 primeras semanas de gestacldn y gue el dictamen, expresado con anterioridad a la
practica del aborto, sed cmitide por dos especialistas del centro o establecimicmo sanitario, piblico o prvado,
acpeditado al efecta v distlneo de aquel por quien o bajo cuya direcciin s¢ practique el aborto™,
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nus encontramos ante un precepto que estd en clara contradiccién con el Codi-
go Penal, y que va mis alld de éste al admitir la interrupcion del embarazo de for-
ma voluntaria y arbitraria, en supuestos no admitidos por la Ley para la mujer
embarazada como consecuencia de la procreacion natural. Asi, habria que ana-
dir una circunstancia mas al art. 417 bis del Codigo Penal, una vez que la Ley so-
bre Técnicas de Reproduccién Asistida ha admitido €l art. 2 N° 4, Otra forma de
interpretacion de este precepto es la realizada por M. Palacies", al sefialar que lo
linico que puede pedir la mujer receptora €5 que se suspendan las técnicas, no
el proceso que sigue cuando la transferencia a un vientre ya se ha producido,
puesto que las técnicas, en tanto quc tales, han terminado desde el instante en
que las células germinales han sido depositadas en el interior de la mujer, o los
preembriones han sido transferidos al dtero. Por mi parte no creo que guede tan
claro, ya que se presentaron diversas enmiendas en ¢l Congreso y en el Senado,
por los diferentes Grupos Parlamentarios, a excepeion del Grupo Parlamentario
Socialista v del Grupo Parlamentario Izquierda Unida, y ninguna fue tomada en
consideracion ",

IV NORMAS SOBRE FILIACION EN LA FECUNDACION ASISTIDA

Los articulos 7, 8, 9 y 10 de la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asis-
tida regulan de forma mis especifica el dmbito juridico civil, al hacer referencia
de manera especifica a la filiacién, y a los derechos y deberes que se derivan de
la misma.

El art. 7 N¢ 1 dispone que: “La filiacion de los nacidos con las técnicas
de reproduccion asistida se regulara por las normas vigentes, a salvo de las espe-
cialidades contenidas en este capitulo”, De lo que se deduce que para todo ague-
lio que no se contemple de forma expresa en esta Ley, hay que acudir al Codigo
Civil v a las Compilaciones Forales si regulan la filiacion o algin aspecto de la
misma. Ninguno de estos textos legales hace referencia a la fecundacion asistida,
excepto la Ley de Filiaciones de 7 de abril de 1991, aprobada por €l Parlamento
de Catalufia . Esta Ley ha derogado los articulos 4 y 5 de la Compilacion Catala-

M, Palacios, “Repeoduccion Asistida”, Discurso y recursa, Gijn 1990, Pag, 122,

" 14 imtencitn de a5 ermiendas era suprimir este pirafo o bien afadic 2l mismo otro apantade, con
1 fin de gue ka interpreteclin del amiculo no condujera a ninglin equivoce ¢n el sentido de que se admitia la
interrapeidn del embaraze. Asi, entre las enmiendas presentadas en ¢ Congreso esein fa N7 110, que pide a
supresian de este aparsdo, ¥ su judificacin es: "Su mantenimicnto significaria ¢ aborta libee, conculcands Ja
Ley de interrupclin del embarazge en vigor®. Enmienca N* 177, debe afadirse “siempre gue el oo suponga
abore”, v la justificacién es! *Concordancia con la proteccidn de los Derechos Humanos constilucionalies™,

L2 enmienda N° 270 pide la supresidn ¥ basa su justificacion en gque: “Debe prohibicse Ja supresicn
de 15 téenicas reguladors, pues ello conlleva la destruccidn de embriones™. 1a enmienda N 292 propone co-
mia redaceon: ..., [ suspension ne poded practicanse uni ver se haya producido k1 concepcldn.”, justificindo-
Io en: “Adaptar el precepio a la teglslacion €spaniola en materla de despenalizacin del aborta™

En ¢ Senado también se presentacin varias enmiendas, con un sentir muy parecido a las anterio-
pes, cabe sefalac: M9 15; MY 16; Ne 67; N+ 93; N2 123 ¢ N9 148, Sin embarge noe fue aceprada ningumi y, conse-
cueTemente, €l precepto manive la misma redaccidn.

* OLOWGE de 10 de maye de 1991, B Presidente del Gobieene promovid recurso de inconstitucio-
nalidad a dicha Ley, cuva suspension se dispuso por providencia de 12 de agosto de 1991. Por auto de 23 de
enero de 1992 se ha acordaco levantar la suspension de Ja vigencia y aplicacion de los articulos recurridos.
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na que se ocupaban de la filiacién y, en su lugar, entra en vigor la Ley de Filiacio-
nes, que hace referencia a la fecundacion asistida en la Exposicion de Motivos y
Ia repula en diversos preceptos”, Por tanto, y en aplicacion del art. 1 N= 1, de la
Compilacidn Catalana ", Ia fecundacion asistida en Catalufia se regird por lo que
dispone Ia Ley de Filiaciones, v en aquello que haya un vacio legal regiri de for-
ma subsidiaria la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida.

E Blasco Gasco (") s¢ pregunta si “;es oportuno que ¢l legislador au-
tondmico regule las técnicas de reproduccion asistida y sus efectos juridico-civi-
les en virtud de las competencias que son propias ¥ en el marco de éstasé JEs
conveniente el desarrollo de dicha competencia, maxime conociendo la existen-
cia de una ley estatal sobre técnicas de reproduccion asistida? Realmente toman-
do como paradigma Ia ley estatal ¥ admitiendo (lo cual negare en cuanto a la f-
liacion posteriormente) su posible aplicacion en Cataluna, diria que no solo es

" Exposician de Matives; ©. d Teniendo en cuenta o actuil momenio sacil, clentifico ¥ juridico,
pafece GROMUNG, © incluse necesario, regular on este nueve rEgimen juridicn no 1an sako ia fliacion por aal-
malez:, sino Ia filiacion que se deriva de las técnices modernas de procreacion asistida, Bs prociso que nuestroe
derecho deflina v decida quiénes son el padee y Iz madre de los que facen poer medio de dichas téenicas,

Al regular dicha cuesiion, se ha tenido en cuenta las conclusiones de la Comision de Trabajo para
€l Bsrudlior ce s Téomicas de Fecundicion Arificial en B Reproduceiin Humana ¥ Proteccion Jurdica de las Fi-
liaciones, promovida por la Generalidad,

Como argumentos complementarios que justifiquen la convenlencia de dicha segulacidn eonjuma
O unitaria es preciso hcer constar gques:

1) Mo debe haber discriminacion por sedn de nacimicnto. En principio todo menor debe tener pa-
dee y madee, 1o que cXige cstablocer mecanismos legales de determinaciom de la filiacidn ambicn pam quien
haya side engendrado por medio de estas téonicas de fecundacion asistida,

By Lo fliacidn es una categoria juridica de cacicter sustantivo que debe tratarse en una ley civil v
ne en normas de tpe adminiseriive seniasio,

) Tenlendo on cuenta gue la diferencla mds importante entre [a proceeacion natusal v b asistida
s halla e el hecha mismoe de que sex natunil o asistida, no hay viddencia alguna ni dificultad especial en una
regulacion unitaria que asimile ka fecundacion anificial, con ¢l conseatimicnto del hombre, 4 ung relacidn se
xKual patwral,

d) En una regulacian civil como o os ke presente, no o3 prociso tomar partido cn las opcioncs de
politica juridica relativas a las téenicas de procreacion asisilda v a las personas que intervicnen en 1as mismas,
sine que se trata de determinar [a filizcion del ser ya nacido mediante dicho procedimicnto, os decir, quién de-
berd aswmir la funcidn juridico-sacial ¥ 1as respansabilidades Jde padee 0 madre, lenicndo Siempoe presente cf
imerds del hijo.

<) Farece oponuno regalar asimismo lis ceestiones de fillacion para ¢l caso de los nacimientos 4
consccuencii de fecundacion aslstida post mortem, puesto gue, sinignorir los delicados problemas de indole

-Etica y de politica jundica que dicha inscminaciin plantes, sc pueden presentar, ¥ en b realicad se dan, dichos
nacimientos. Conviene que €l derecho diga qu:'é'nr_q son ¢l padee v [ madee de los nacidos 2 consceuendcia de
fecunckacion asistida post montem, pan evitar los problemas suplementicios que creara I no regulacian de dl-
cha cuestidn. For oaro lado, sin perjuicio de bis medidas de prevencion o limitaciin gque sea precise tonkr, en
st case, en la regulacion admindstrativo-sandtacia de las téenicas de peocreacion asistida, en una ley civil sobre
ka filiacion se puede abonar el regimen de procreacion asistida, ¥ os preciso hacerdo, incluso on los supuestos
de fecundacion asistida post mortem, con los requasites minimos que el legislador considere exigibles pac 1o-
marlay en consideracidn, loe que puede contribuir a controlir su peactica ¥ a reconducirla a unas condiclones
aceplables”.

"aArt, 1 M1 de la Compilaclén Catalana: “Pe conformidad con o estableclido en la Constitucidn y
el Estarutar che Autonomia, 1as disposiciones del Derecho Civil de Catalufia reglsan con preferencia al Codigo Ci-
vil ¥ a las pestantes dispasiciones de igual aplicacion general”.

== F. Blasco Gasco. “Técnices de Reproduccian Asistida y competencia legislitiva aurondmica”,
Revista furfdica de Cotaluia WN° 4. 1991, pips. 960-9G1 .
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pportuno sino necesario, pues las deficiencias téenicas y la absoluta falta de ri-
gor juridico de la mencionada ley exhortan indiscutiblemente a una nueva regu-
lacion juridica. (...) Pero en nuestro caso, la conveniencia ademas puede venir
apoyada en el hecho de que la ley estatal contiene una regulacion no acorde con
los principios bisicos e inspiradores de la filiacién en la compilacion de Derecho
Civil de Catalufia, amén de la posible inconstitucionalidad de alguno de sus pre-
ceptos”,

El art. & de Ia Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida no determi-
na la filiacion que han de tener los hijos que nazcan como consecuencia de estas
técnicas, al contrario que la Proposicion de Ley que en sus preceptos 7 y 8 regu-
laba de forma expresa la filiacion que les correspondia, y los derechos y deberes
de los padres. Sin embargo, a pesar de mantener silencio sobre este aspecto, en
virtud del art. 7 ¢ 1 del mismo texto legal, son de aplicacion los arts. 108 y si-
guientes del Codigo Civil. Es matrimonial ¢! hijo que nace dentro del matrimo-
nio, y no matrimonial el que nace fuera de éste, tanto en la fecundacion homdlo-
ga como en la heterologa, siempre que ¢l marido o ¢l companero more UXOTIo
hayan prestado su conseéntimiento para que la mujer sea receptonl de estas téc-
nicas. Este criterio ha sido 2cogido tanto en los Informes Juridicos, como en las
Proposiciones de Leyes y Leyes presentadas en esta materia. La misma postura es
mantenida también por diversos autores, entre ellos Rivero Herndndez ”, que en-
tiende que el elemento mas importante en la determinacién de la filiacion, como
categoria juridico-formal, es el de la voluntad o decision de que ese ser naciera,
porgue los demds elementos, bioldgicos, pueden ser sustituidos. Por ello, la pa-
ternidad-maternidad (conceptos muy ricos, pero no solo biologicos, sino cada
vez mis cargados de componentes culturales: voluntad, afecto, juridicidad) co-
rresponde a aquellas personas a quienes el hijo debe la vida por haber nacido
por su decision personal.

Esta tesis no es aceptada unanimemente por toda la doctrina, habiendo
opiniones divergentes, ya que algunos estudiosos consideran que seria mis acer-
tado recurrir a la formula del reconocimiento. En su favor se arguye que el reco-
nocimiento por acta notarial ofrece todas las garantias de solemnidad y autentici-
dad gueridas.

Otra sector doctrinal® entiende gque una solucion optima seria que el

marido adoptari al nifio siempre que hubiera prestado su consentimiento. Ber-

«. covitz, teniendo en cuenta los preceptos de nuestro ordenamicnto civil, consi-

dera que para ¢l supuesto normal de inseminacién con semen de un donante

anénimo y con el consentimiento del marido, la filiacion ha de ser no matrimo-

nial, pues se deriva de la fecundacion de una casada por un varon desconocido,
que es el donante del semen .

® F, Rivero Hemdndez “La [nvestigacion de 13 men eelacion bleldgica en ta Allacion derivada de
fecundackin artificin” en ol volumen “La filiaclén a Gndbes del 5.X3K.." Bdit. Triviem, 1988, pips. 145 148,

= B, Sancho Rebullida, “Informe sobre aspoctos juridices de la fecundacion in vitre ¥ I insemina-
cifm anificial humanas™ part |3 Comision Especial de Bsmudio de Fecundacian Asistida del Congreso de los -
putados.,

0 B, Bercovitz “La filacion induckda v las clhisificaciones legales™, vol. [a filiacidn a finales el 5.
XX, Edit, Trivium, pigs. 130-134,
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En Ia fecundacidon homologa coincide la paternidad-maternidad genéti-
ca con la legal, mientras que ¢n la heterdloga no es asi, ya que han intervenido
una o dos personas ajenas a la pareja que son los donantes®.

La Ley de Filiaciones de Cataluna® regula la filiacion en la fecundacion
asistida quedando clammente determinada Ja filiacion que corresponde a los hi-
jos, v exige el consentimiento expreso del maride o varon formalizado en docu-
mento publico pata que se le atribuya la paternidad®, Sin embargo, no hace nin-
guna referencia a la fecundacion con contribucion de donante, lo que origina
que se regule por 1o que dispone la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asisti-
da.

El donante no tiene ninguna relacion juridica con el recién nacido, a te-
nor de lo que dispone el art. 8 N* 3 de la Ley sobre Técnicas de Reproduccion
Asistida, y asimismo no se¢ permite la investigacion de la paternidad, en contra
de lo regulado en el art. 39 N° 2 de la Constitucion Espanola, y del art. 127 del
Cadigo Civil. Esto ha causado que parte de la Doctrina manifieste que en este as-
pecio la Ley s inconstitucional, lo que es cierto, aunque opino que la razon de
esta prohibicion radica en que en Ia fecundacion heterologa nunca puede coin-
cidir la paternidad biocldgica con la legal, puesio que ha intervenido un tercero
ajeno a la pareja. Ademas se da la particularidad de que el marido o compariero
ha consentido de forma libre vy voluniaria el uso de estas técnicas, asumiendo la
relacion paterno-filial. No obstante, ¢reo que hubiera sido preferible permitir Ja
investigacion de la paternidad, sin que ésta s¢ le atribuyera al donante. Pero no
hay que olvidar que ¢l art. 3 N® 5 de la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asis-
tida permite que los hijos, por si 0 por sus representantes legales, puedan obte-
ner informacién general de los donantes siempre que no incluya su identidad. Y
solo en casos excepcionales que originen un grave peligro para la vida del hijo,
o cuando proceda con arreglo a las leyes procesales penales, se podra revelar la
identidad del donante, aungue ello no conlleva ninguna relacion juridica. Por 1o
tanto la Ley mantiene una posicion intermedia, que sin permitir la investigacion
de la paternidad, admite que en determinados supuestos se conozca la identidad
del donante.

Lo # Mayor ampliacidn del tema, *La Mliacién en la Loy subee Teonicas de Reproduccion Asistida de 22
de noviembre de 19887, C. Hermdnder Ihifies. Revista de 1a Facultad de Derecho de la Universidm Compluten-
s dle Madpid, Arpardo N°T5,

o Al pargce un gein acienoe gue [ Ley de Filiciones hay regulado la fecundacion asistida, sungue
considers gue ¢ Fadamento de Catalufia se ha excedido de la competencia gque le conficry T Constitugidn en
suarr. 14918, Io que me lova a csiar de acoerdo con el recurso que se i interpuesto ante: of Tribunal Consti-
tucivnal por el Presidente del Gobierna,

# A 1 NE 2 de la Loy de Filiaciones dispone: “Asimismao se presumian hijos del marido tns nacidos
en virud de la fecundacion asistida de la esposa con el consentimiento expreso del marido, formalizadoe en un
documento pliliice, ¢l ar. 4.1,

a3 wiltimies dnclsa resa asic <1, La filizcion no matdmonial puede esablecerse: 1 consentintenio del
hombre para Ia fecundacian asistida de @ mujermadre del recién mucido, formalizado on un documento pakbli-
co, e equivalente al reconocimieneo de la fiflacion y o apto pant 12 inseripeidn de la filiacion en el Registoo Ci-
wil™,
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Me parece por tanto adecuada la postura mantenida por E Blasco Gas-
co* al decir que “debe entenderse que la expresion ‘posibilitari’ utilizada en la
Constitucion legitima determinados limites a las acciones de investigacion de la
paternidad (..) Fl legislador, en definitiva, puede limitar la investigacion de la pa-
ternidad, pero no puede evitarla, prohibirla o no posibilitarla absolutamente. Sin
embargo, posiblemente si pueda establecer qué efectos deriven de la determina-
citn de la paternidad biologica. Con mayor claridad, podria establecer que de tal
paternidad bioldgica no se derivan relaciones juridicas de filiacion (fundamencal-
mente apellidos, alimentos y derechos sucesorios). Es decir, el legislador podria
establecer una pura accion de investigacion de la paternidad, independiente-
mente de las acciones de filiacion strictu sensu, y de cuyo resultado no derivase
la filiacion. Podria, en definitiva, no atribuir al progenitor (padre biologico) el rol
juridico-social de padre, con el contenido de deberes v facultades que lleva apa-
rejado™.

El art. 8 N* 1 de la Ley sobre Técnicas de Reproduccidn Asistida no per
mite al marido ni a la mujer impugnar la filiacion matrimonial del hijo en la fe-
cundacion heterdloga siempre que la hayan consentido previa vy expresamente.
Die este preceplo se deduce: primero, que la filiacion que corresponde a los hi-
jos es la matrimonial, a pesar de que no se indique de forma expresa. Segundo,
prohibe impugnar la filiacion al marido y a la mujer, pero guarda silencio acerca
de si el hijo puede impugnarla. Al no decir nada, por aplicacion del art. 7 N* 1
de la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida hay que acudir al Codigo Ci-
vil que lo permite en su art, 137. Si el hijo impugna su filiacion, se determina
que ¢l marido de su madre no es su progenitor, pero se le niega la investigacion
de la paternidad, v si llegara a conocer la identidad del donante, no le uniria con
éste ningin vinculo juridico segin se desprende ded are, 8 N* 3 de Ja Ley.

El art. 8 N° 2 dispone gue el documento extendido ante ¢l centro o es
tablecimiento autorizado, en el que se refleje el consentimiento a Ia fecundacion
con contribucion de donante, prestado por varon no casado, se considera como
escrito indubitado a los efectos del art, 49 de la Ley del Registro Civil. Permite
este precepto que a través de esta equiparacion se inscriba la filiacion no matri-
monial. Lo sorprendente de este articulo €5 su inciso dltimo: “Queda a salvo la
accion de reclamacion judicial de paternidad”™. Hay que preguntarse que a quien
va dirigido esto pucde ser al donante, que es ¢l inico que puede reclamar la pa-
serpidad, ya que efectivamente es el progenitor. Pero si fuera asi, y éste la recla-
mara, no podra derivarse ninguna relacion legal de filiacion a tenor del art. 8 Ne
3 de la ley, por lo que hay que rechazar ¢sta hipotesis. Otra posibilidad es al
compainero more uxorio, pero como ya esti determinada 1a relacion paterno-ti-
lial, no es comprensible que reclume judicialmente la paternidad. Podrd reclamar
el hijo en relacion al donante, pero no se obtendria nada con esto, ya gque entre
estas dos personas no cabe ninguna relacidn.

™ E de P Blasco Gasco, "La Ley subee Téenicas de Reproducsion Asistidi constitgcionalidad y apli-
cackin”, Arnarie de Derechbo Ciodl, Abriljunio 1990, pags, 701702,
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También lama la atencion que al art. 8 N* 2 no haga ninguna mencion a
la impugnacion de la filiacion. Pienso que tampoco tiene sentido su admision,
porque si no lo permite ¢l art. 8 N° 1, no hay razon alguna para que en este su-
puesto tenga lugar, por tanto hay que aplicar por analogia el art. 8 N° 1 de la ley.
Al igual que lo expuesto en el caso anterior, si que seria posible que ¢l hijo im-
pugnara su filiacion, y ¢l resultado seria exacto. Alguien podria alegar que si €l
art. 8 N° 2 omite cualquier referencia a la impugnacion, se debe a que la admite
de forma ticita y acudir al art. 140 del Cadigo Civil de forma subsidiaria. Pero se-
ria chocante gue se permitiera la impugnacion a la pareja estable y sin embargo
al matrimonio s¢ le privara de tal accion.

la Ley de Filiaciones en su art. 2 W= 1 ultima parte no permite impug-
nar la presuncion de paternidad matrimonial y sefiala que “no puede admitirse la
impugnacion basada solamente en la fecundacion asistida de la esposa, si s¢ ha
realizado con el consentimiento expreso del marido, formalizado en un docu-
mento plblico, tanto si dicho consentimiento s¢ ha prestado para la insemina-
citn con material reproductor del marido como si se ha prestado para la insemi-
nacion con material reproductor de otro donante”. Tampoco hay precepto gue
haga referencia a la imposibilidad de impugnar la presuncién de paternidad no
matrimaonial,

V LA FECUNDACION POST MORTEM

El art. 9 de la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida trata sobre la
filiacidn en la fecundacion post mortem®, Al regular unicamente cuando se pue-
de determinar legalmente la Gliacién, ¥y no oponerse a ésta como hace el art. 10
N 1 con respecto a la maternidad subrogada, ¢s obvio que la ley espafiola acep-
ta este tipo de fecundacidn tanto dentro del matrimonio como en €l dmbito de
la pareja estable. Me hubiera parecido mids razonable que una vez fallecido el
marido o companero no se admitiera la fecundacion asistida, porque se vuelve a
poner de manifiesto que prima cl desed y la voluntad de la mujer a tener un hijo,
a pesar de que a éste se le prive desde antes de su concepcién, a nacer y vivir en
una familia formada por padre ¥y madre™.

‘I

- * ¥id. C. Hemandez Ibafee, "La Loy de 22 de noviembee de 1988 sobee Técnicas de Reproduccidn
Asistick: considercioncs en toma 4 13 fecumpdacidn post mortem ¥ a la maternldad subrogada®. Rewdsta de Ac-
fracefivlae Cfidl Mo 48, 1988,

= Em T esfer doctrinal reclitzan esta réonbea gran parte de los autores encre los que cabe sefalar F.
Pantaledn Pricto. *Procreacion artificlal v responsabilicad civil™ on el Vol. La fflsacion o fingies dei SXX Pree
blemqiticn pantoada por fog grances cieniiffeos en materta de veproduceldn breerrana. Edit. Triviaom, 1988,
paps. 283-28%. F. Lledd Yagiie, dccfoncs de fillpoidrn, 1987, pag. 254, L. Zarralugui. “La inseminacion anificial
heterdlogs ¥ I filiacian”, BICAM, julicagosto 1986, pag. 97, )L Lacruz Berbeja y F. Sancho Rebullida en sus
respectivos Informes para I Comisian del Congresa.
Par cb contrapio 12 admive plenamente L Mertinez-Calcerrada, *la inseminacian artificlal ¥ su pro-
Blemdrica juridica” D¢ Médico, Tomo T, pig. 510, Destaca ln posicion adopada por F Rivero Hermandes. “La fe-
cundacion arificial post modem®, Tapia, N¢ 36, Qotubre 1987 (extraordinario sobre [F de Familia), pag. 51.
que seviala que no hay ningin precepto constitucional que apoye o deniegue on miinos generles B fecunda:
cldn post mortem.
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56lo es posible la fecundacion post mortem homologa como s¢ deduce
de los N= 2 ¥ 3 del art. 9, pues la heterdloga no tendria ningiin sentido. Porque
al intervenir un donante y no haber marido o companero more uxorio para con-
sentir la misma y consecuentemente asumir la paternidad, nos encontrariamos
ante ¢l supuesto de una fecundacidn practicada a mujer sola, ya que ¢l donante
1o tene ninguna relacion con ¢l nino.

Queda claro en este precepto que el dnico material reproductor que
puede ser utilizado es el del marido o companero fallecido. No cabe la posibili-
dad de que s¢ admita la fecundacion post mortem con los gametos de la mujer
fallecida, supuesto que hubiera sido bastante insdlito, aungue fue recogido en el
art. 9 M¢ 3 de la Proposicion de Ley: “Los hijos nacidos con material reproductor
de la mujer, cuando éste fue utilizado por ¢l maride o varon de la pareja que
aguélia constituia después de que haya fallecido, no seran tomadas en considera-
cian a efectos de sucesion o herencia de la fallecida™. Suprimido este apartado al
aceptarse la enmienda N° 321, evitd el que la ley tuviera un desacierto mis. Se
negaba a los hijos asi nacidos cualquier derecho sucesorio con respecto a su ma-
dre biologica, pero no hay que entenderlo como una sancién por practicarse la
fecundacidn post mortem con material genético de la mujer fallecida, sine que
era la posicion que mantenia Ia Proposicion de Ley en todo lo relativo a la fecun-
dacidn post mortem®, 5i se hubiera admitido esta clase de fecundacion post
mortem, hubiera supuesto que para poder llevarla a cabo se tendria que haber
acudido a una mujer diferente que gestara el embrion formado con el dvulo de
Ia fallecida y ¢l semen del maride o companero dando lugar a una maternidad de
alquiler, con lo que se habria aceptado una maternidad subrogada encubicrta, y
lo que es mis grave dnicamente en los supuestos en que la madre biologica estu-
viera muerta. Porque la gestacion por sustitucion, ya desde la Proposicion de
Ley, se considerd como un contrato nulo de pleno derecho.

El art. 9 N# 1 de la ley no reconoce ningin efecto legal a los hijos naci-
dos por fecundacién con material reproductor del marido, si éste no se encuen-
tra en el ttero de la mujer en la fecha de la muerte del vardn. Unicamente hace
referencia al material genético del marido, y esto llama la atencion porque es el
(nico caso en que se silencia al companero more uxorio, sobre todo si se tiene
en cuenta que el art. 9 N 3 si se ocupa del vardn de la pareja estable, Por tanto
hay que pensar que es un lapsus del legisiador.

- Los N= 2 y 3 del art. 9 reconocen efectos legales a Ia fecundacion post
mortem, pero unicamente en los supuestos en que se cumplan unes requisitos
determinados. Y son el consentimiento del marido o compaifiero en escritura pd-
blica o en testamento, y que se lleve a cabo en el plazo de 6 meses a partir del
fallecimiento. Es lagico que se exija el consentimicnto, ya gue €ste también es
fundamental en todos los casos de fecundacidn asistida para que surja una rela-
cion legal con los hijos. Pero aqui se precisa gue revista una forma ad solemniti-

» Vid. C. Hemandez Thafcz, “Nuevas (Genicas de reproduccon antificial. La Inseminacion arificial;
consecuencias jurdicas”, Ketistd Gesperal de Legistacttn y furisprudencia, NE4, 19606,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Los aspectos juridicos de las técnicas de reproduccion asistida: Ley espafiola y REVl STA DE D ER EC H O

marco europeo UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°193, afio LXI (En-Jun, 1993) ISSN 0303-9986 (version imp(esa)
Autor: Carmen Hernandez Ibafiez ISSN 0718-591X (version en linea)

36 REVISTA DE DERECHO

tem, lo que me parece muy acertado, para impedir que se pudiera presuponer el
consentimiento en algin caso, También me parece prudente que se haya puesto
una limitacion en el tiempo, con lo que se evita que esta situacion se pudiera
prolongar indefinidamente y perjudicar a terceras personas, ya que la herencia
queda yacente.

La filiacidn que tendran los recién nacidos es Ia matrimonial o la extra-
matrimonial, dependiendo de que sus progenitores hubieran estado casados o
no®. Creo que el art. 9 N° 1 se podria haber suprimido, pues, lo que regula es lo
que se desprende a sensu contrario del art. 9 Ne 2,

A pesar de que me manifiesto en contra de la fecundacion posL mor-
tem, siempre he opinado™ que una vez que ha sido acogida por nuestra ley, los
hijos tenian que tener una filiacion y todos los derechos que se derivan de ésta™.
Esto significa que tienen derecho a ser inscritos como hijos de su padre, a llevar
sus apellidos, a tener alimentos, a todos los derechos sucesorios, y a todo aque-
llo que le sea favorable en virtud del art. 29 del Codigo Civil. Porque a pesar de

* Mo obstanre la postus que mantiene b ley espafiols, no en unanime ente [3 Docteing, pues con
aneriorickad o la promulgacién de la ley, defendia la fllacion mateimondal entre otros © Herndindez [hdies,
(" Muevas técnicas de procoeacion artificial. La inseminacidn artificial: consecuencias juridicas”, Repista Gene
rel de Legislacion y furisprudencie M4, 1986, pags. 520 v s5.) al manilestar que a pesar de no cumplirse [
presuncian del a. 116 del Codlgo Civil ¥ una ver disuelio ] matdmonio por muerte, ¢ marido consiand este
tipo de tfenica ¥ acepd este hijo como suyo, sin alvidar que s € tamblén el padre genético, por lo que codn-
cidirian en la misma peesona la paternidad legal ¥ 1a biclégica, Sarrano Alonso (“El depisita de esperma o de
cmbriones congelados y los problemas de La fecundacion pose morten”, en el volumen La fliacidn & finales del
siglo XX, Froblemas planteados por los avances cientificos en materia de reproduccion bumana, pig. 379, Véa
se tambifn Montes Penades, “Informe al Congreso espaiol”, pigs. 48-49), al entender que si [a fecundacion se
ha realizado con semen o embricn en el que ha tomado parte el marido, dentea del plago que la ley sedala y
con la voluntad expeesa del fallecide, el hijo tendrd f2 considercion de matrimonial, con 1o mismes derechos
vy ebligaciones de los nacidos durante el matrimonio de los padres. Bs evidente gue esta posibilidad de filiacion
<claramente distinta de los hijos postumos- altera o8 supuestos reguladores de la Gliseidn de los articulos 106 2
116 diel Comdigo Civil, por o que en rigor no deberia ser calificade de matrimonial, pero el intends genenil aeon-
sejd someterios al misme trato que s hijos pdstumos. Para Rivero Heendndee, 1a csencia de la vieja legitnmidad
o de 13 acoual matcmoniglided de la fillacion reside en la concepcion a maro, no en Meos Jdates o momentos
tle la concepcidn o del nacimiento.

3in embargo, no se puede hablar de unanimidad doctrinal antes de la Ley sobre Técnleas de R pro-
duecidn Asisticda, ¥a que habia cdtedos divergentes, como el de Zarralugui, para quicn nunca un bijo engen-
drado después del fallecimicno de su padre puede ser hijo de éste ni frute del mateimonio que Ggiba a su ma-
dre. En el mismo sentide se expresaba Lledd Yagiie, pars quien ¢ hijo no pucde ampararse cn ninguna presun-
«idn de paternidad, por mucha prucha binldgica que constate cientificamente su origen consanpuines, porgue

«l3 concepeicn se produjo cuando kabia ceswdo formalmente el vineulo por Gllecimiento del eausante, v el hijo
debe ser extramatrimonial.

Vidal Martinez mantiene una posicién ecléctica al exponer que sl el hijo nice pasado ¢ plazo de
trescientos dias (desde la disolucidn), no podria considerirse matrimonial, porque ni en e momento del naci-
micnto i ¢n ol de la concepcion los padees constituian matrmonio. Pero parcce factible una accicn para re-
clamar la determinacion de fa filincldn paterna, al amparo del aticulo 138 del Cédigo Civil in fine, dentro del
plizo scfialado por el articulo 133, en relacion con el amiculo 129, wodos ellos del Cadigo Clvil,

“ €., Herniindez [bafez, “Muevas téenicas...” Ob, cit., pigs. 520 v s5.

* En el misma sentido F. Rivero Herndndez. {1, cit, pigs. 51 v ss. ¥ E Serrno Alonso. “El depdsit
de experma o de embriones congelados v los problemas de fecundacidn post mornem®, en el Yal. “La filiacion
a fimales...”, pag. 381, que no sdlo les reconowe derechos sucesorios, sing incluse 1a acclon de reelamacién de
la porcitn hereditada estando remitido al mismo plazo de cjercicio que Iz de fos restantes heredesos.

Aunque también hubo autores que maniuvieron una oplnicn opuesti, enire otros Gafo v Castan,
Nrrevas tenfeas de reprodyccidn bumara. Bd, Universidad Pontificia de Comillas. 1986, pig. 132,
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que si no ha habido concepcidn, no hay nasciturus, pienso que al concepturus
hay que aplicarle estos mismos efectos favorables, siempre que se cumplan los
requisitos exigidos.

En cuanto a la viuda, ésta debe poner en conocimiento de las personas
que tengan un derecho a la herencia, la posibilidad de que puede guedar encinta
como consecuencia de la fecundacion post mortem, para que no se reparta la
herencia. Y si queda embarazada habri que adoptar las medidas sefialadas en los
arts. 959 al 967 del Cadigo Civil. 8i ¢l marido o compafiero hubieran otorgado
testamento, ¥ no designaran como heredero al futuro nifio y €ste llegara a nacer,
nos encontrariamos ante una pretericion y habria que aplicar ¢l art. 814 del Co6-
digo Civil.

El art. 9 N* 3 dltima parte dispone: “... sin perjuicio de la accidn judicial
de reclamacion de paternidad”. Causa extrafieza esto, porque al hijo le corres-
ponde la filiacion no matrimonial y la paternidad se le atribuye al companero de
su madre, que ademis es su progenitor. Asi que no hay nadie que pueda recla-
mar la paternidad.

[a Ley de Filiaciones también se ocupa de la fecundacidn post mortem
homologa en su art. 9%, El espiritu de este precepto €s muy similar al del art. 9
de la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida y los requisitos que exige son
parecidos, aunque aqui hay una mayor permisibilidad, en €l sentido de que al re-
querir la voluntad fehaciente, 1o dnico que se necesita es que €s5ta sea verdadera,
auténtica. Y el plazo para poder efectuar estas técnicas me parcce demasiado
amplio, porque se puede llegar hasta un ano desde cl fallecimiento. Creo que ¢l
plazo debia haber sido igual al que se establece en la Ley sobre Técnicas de Re-
produccion Asistida para asi evitar diferencias entre los que gozan de la vecindad
civil catalana vy el resto de los espanoles, sobre todo teniendo en cuenta que esta
ley es posterior.

El art. 9 N° 4 de la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida debia
haberse suprimido, porque sefiala que el consentimiento del marido o del com-
pafiero “podri ser revocado en cualquier momento anterior” a la fecundacion
post mortem. Y parece dificil, por no decir imposible, que una persona muerta
pueda modificar su consentimiento.

VI LA MATERNIDAD SUBROGALDA

El art. 10 de la Ley sobre Técnicas de Reproducciaon Asistida se ocupa
de la gestacién por sustitucion, que es uno de los temas que mis polémicas ha

i “Fyy |os casos de nacimienio 3 consecuencia de ka fecundacion asistica pose monem, ol nacido se-
i considecado hije del marido de i madre o de guien conviva con ell2, siempre que concurran en el s
las siguicntes condiclones: 1) que conste fehacicriemente B voluntad expresa de ambos para la fecundacion
asistida post monem, con gEmetos proplos de cada uno de ellos, B Que s limite 2 un solo caso, comprendida
el para miltiple, € Que of proceso de fecumdacion se inicic en ¢l plazo mixima de 9 meses despuds de la
muerte del marido o de aguel con guicn la madee convivi, Dicho plazo pedri ser prorrogado por of juez por
s just, por un tlempo maxime de  meses”™.
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suscitado, pero que s tan rechazable, en mi opinidn, como la fecundacion post
mortem o la fecundacion asistida en mujer sola. No obstante, 1a mayoria de las
criticas s¢ han centrado en esta figura, dejando a veces desapercibidos otros as-
pectos de Ia ley, que considero igual o més rechazables que la maternidad subro-
gﬂ.dﬂ. !I-!‘

Elart. 10 N* 1 de la ley dispone: “Serd nulo de pleno derecho el contra-
to por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer
que renuncia a la filiacién materna en favor del contratante o de un tercero”. No
me parece muy adecuado este apartado, porque aungque efectivamente admite la
nulidad de pleno derecho del contrato, puede entenderse que Unicamente lo es
si renuncia a la fliacion en favor de otra persona, ¥ a sensu contrario si acepta la
maternidad es vilido el contrato. Por es50 creo que debia haberse redactado de
distinta forma, y no haber incluido ka Gltima parte, para no inducir a equivocos.

Este tipo de contrato considero que €5 nulo por las siguientes mzones:
primera, va contra la moral y el orden piiblico, infringiendo los principios de or-
den piblico familiares aplicables a las concretas relaciones personales, ya que el
objeto de este contrato es la persona misma y atenta a su dignidad, Segunda, se
intenta negociar con algo que es extra commercium, no pudiendo ser objeto del
contrato, por lo que no se cumple el art. 1251 N* 2 del Cédigo Civil. Tercera, la
causa del contrato es ilicita, y como consecuencia no produce efectas juridicos,
segun el art, 1275 del Cadigo Civil. Cuarta, el Derecho de Familia es de ius co-
gens, no pudiendo las partes establecer cliusulas o convenios en aplicacion del
principio de la autonomia de la voluntad, proclamado en el art. 1255 del Codigo
Civil ™,

A pesar de que opino gue esta figura no se debia haber admitido, me
lama la atencién gue sea la Gnica rechazada por la Ley sobre Técnicas de Repro-
duccidn Asistida, vy acepte otras que considero menos oportunas, Porgue en este
supuesto el fin que se persigue es que si la mujer de una pareja no puede llevar
a cabo Ia gestacion, otra persona lo haga en su lugar, y al nacer el nifio s¢a entre-
gado a los comitentes, Pero éste vivird dentro de una familia formada por padre
v madre, lo que en principio parcce mejor que permitic que sea concebido una
vez fallecido su progenitor, o bien que lo tenga una mujer sola que carezca de
compaiero.

L Heendndez Ibifez. *La arrbucién de la maternidad en la gestacion contratada”™ en fa fliacion a
finales del 5. XX, Problemitica planteada por los aviinees cientificos en materia de peproduccidn humana, Edic
Triviur, 1983,

¥ La misma oplnion o5 mantenida por B Roca Trias, “1a incidencia de la inseminacidn-feewndacidn
artificial en los derechos fundamentales v su protecciin jurisdiccional” denteo del Yol.: “La filiacion a finales...”
pdg. 4G P, Silva Ruiz, “Panordmica gencral de la fecundacion humana en Estados Unidos® en el Vol. "La filia-
cidn a finales...”, pdps. 93-97. ] Vidal Martinez. *Las nuevas formas de reprodueceion humana™, Cradernios Cfin-

tas, 1988, pag. 192.
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El N* 2 del art. 10 atribuye la maternidad legal a Ia madre gestante ¥ con
lo que este precepto sigue €l principio que recoge nuestro Codigo Civil de que
In maternidad viene determinada por el parto. Principio que comparto para la
procreacion natural, pero que no me parece adecuado en la gestacion por susti-
tucién. Considero que la maternidad se debia haber atribuido a la comitente, es
decir a la mujer que encarga a otra que tenga un hijo para ella, con independen-
cia de que haya aportado su ovocito o no. Si el dvulo fuera de la comitente coin-
cidiria la maternidad biolGgica con la legal, ¥ si por €l contrario el gameto feme-
nino fue donado por la gestante o por tercerd persona, no coinciden ambas ma-
ternidades. Pero esto no tendria que suponer ningiin obsticulo, ya que tampoco
se identifican en 1a fecundacion heterdloga, ¥ no obstante la paternidad o mater-
pidad se otorga al que emitio su consentimiento. Entre las razones que nos lle-
van a entenderlo asi destacamos que s€ trata de la persona que ha deseado tener
ese hijo, aunque haya sido a través de la maternidad subrogada, que estd prohibi-
da por ley. En segundo lugar, porque la mujer gestante se ha prestado voluntaria-
mente a ello, renunciando a cualquier derecho sobre ese nino. Ademis, es muy
posible, ¥ asi sucede de forma casi general, que haya recibido una contrapresta-
cién econdmica, lo que significa que su colaboracidn en la gestacion ha sido
consecuencia de un negocio con fines lucrativos. En tercer lugar, creo que no
cabe alegar por la gestante, una vez que ha dado a luz, motivos sentimentales y
lazos de carifio con ese nifno que ha levado en su seno durante nueve meses,
porque aun cuando no descartemos que éstos pueden existir, no s menos cier-
to que el conjunto de consecuencias se le ha dado a conocer antes de prestarse
a cumplir este tipo de pacto, En cuarto lugar, porque la mujer que ha llevado a
cabo la gestacion conoce que su mision €5 dar a luz para posteriormente entre-
gar ¢l hijo a la mujer que se lo ha encargado. Por dltimo, €stimo que iria en con-
tra de la regla que se da en la inseminacion artificial y fecundacidn in vitro, que
no atribuye la paternidad-maternidad a la persona que presta un servicio (donan-
te), sino a las personas que han deseado y querido un hijo para ellos, Y aungue
efectivamente, en este caso, ¢l papel que desempefia la gestante es mas prolon-
gado, se asemeja al del donante en el sentido de que sblo interviene para hacer
posible ¢l nacimiento de un nifio, sin que deba existir relacidn  juridica entre
elios.

Ademis, se pueden dar casos en que la madre gestante, una vez que ha
tlado a luz, no desea ni quicre para ella ese nifio que ha nacido, dando lugar a

" R Bercovite, *1a filiacion inducida v las clasificaciones legales” en el volumen la filiscion 2 finales
del sigle XX.... ¢it., pig. 137:). Delgado Eeheverria, Los consentimientos rebevantes en la fecundacian anificial,
en especizl el determinante de b asuncion de una paternidad que bicldgicamente no corresponde”, e el valu-
men La Aliacion..., cit. pig. 226; V. Montcs Penades, “El consentimiente ¢n las nucyas wdenicas de reproduc-
cidgn humana®, en el volumen La filiacion..., cit. pag. 189; 1.1, Lacrux Berdep, “Hijos artificlales y madres de al-
quiler”, en ABC de 5 de mayo de 1987 ). Vidal Martiner, "Las nuevas formas de reproeduecion humana®, en
Cuadernos Civdtes, Madeid, 1988, pdgs. 189-191; Maria Teresa FemindesPacheco Marinez, “[a maemidad
subrogada en Noncamérice. La sertencia de Baby M®, en RBewdst General de Leglelacidn y Jurishridincta,
niim. 9 1988, pigs. G47-684; Remate Clarizia, Precreamione artificfale & tulela del smimore, Milin, Bd. Giuffre,

19R%,
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que la ley le otorgue un hijo no deseado, que ha llevado en su seno para entre-
garselo posteriormente a otra persona, siendo, por lo general, ¢l mavil el aspec-
to economico que se deriva del contrato. Y si la madre gestante se ha ofrecido a
asumir ese papel por motivos altruistas, tampoco querrd el hijo para ella, sino
gue optard por entregarlo a la madre comitente.

Una vez admitida la reproduccion artificial, ¥ puesto que la Ley sobre
Técnicas de Reproduccion Asistida no ha respetado algunas reglas juridicas reco-
gidas en nuestro ordenamiento, como la investigacion de la paternidad, el prin-
cipio de la veracidad biologica, la impugnacion de la paternidad o la reclamacion
de la filiacion, me hubiera parecido acertado que en la maternidad subrogada
ésta se hubiera atribuido a la comitente, aunque se hubiera vulnerado el princi-
pio de que madre es la que da a luz.

Una posicion intermedia parte de que, debido a la facilidad con que en
un principio se puede probar el hecho del parto y la identidad del hijo, la dnica
forma de asumir la maternidad en estos casos por quien desca hacerlo es la
adopcion. Esta s la solucion mis seguida en Estados Unidos, ya que cuando se
produce el nacimiento se inician los trimites necesarios para que el padre biolo-
gico reconozea su paternidad y la madre gestante renuncie a sus derechos. El re-
cién nacido es entregado a la pareja comitente y se resuelve el tema a través de
la adopcion por parte de la esposa del padre bioldgico.

Quizis podria haber sido adecuado resolver el problema a través de la
adopcion. Ahora bien, tras la reforma de la adopcién introducida mediante la
Ley 21/1987, de 11 de noviembre, esto presenta serias dificultades, pues el ac-
tual articulo 176.2 regula: “Para iniciar el expediente de adopcién es necesaria la
propuesta previa de la entidad piblica”. Ello implica la posibilidad de que estas
personas no sean scleccionadas por la entidad publica como adoptantes, con o
cual no se solucionara ¢l problema, al no entregarles el nifo en adopcion. Dis-
crepa de ello Ramirez Navaldn *, porque considera que si a la pareja comitente
se le permite la adopeion del nifio, conseguirian su proposito aun a pesar de la
prohibicion establecida.

Lledd Yagiie*” determina la filiacion que deben tener estos nacidos en
funcion de que el contrato se considere vilido o no. Si el contrato fuera licito, la
paternidad y maternidad se imputarian a la pareja comitente, en virtud del arti-
culo 1.257 del Codigo Civil, y a la gestante nunca se le atribuiria la maternidad

.en funcion de la renuncia estipulada por ella. Y si hubiera habido donacion de
g:'lrmcum por un tercers, tampoco cabria atribuirle la paternidad-maternidad,
puesto que no se cumpliria la propia finalidad del contrato. La filiacidén matrimo-
nial o extramatrimonial dependeria de la existencia o no del vinculo conyugal en
la parcja comitente. 5i hay ilicitud en el contrato, la maternidad hay que atribuir-
sela a la mujer gestante. Ahora bien, como el contrato s nulo de pleno derecho,
en virtud del articulo 10.1 de la Ley, este autor concluye que la maternidad co-

“ R.M. Ramirez Navaldn. “Probleris jundioos de las nuevas formas de eeproduccion humana”, en
Revista General de Dereche, diclembre 1987, pdg. 6567,

* F. Lieda Yagiie, “E alquiler de doeros ¥ el problema de s madres sustitulas o por encargo”, en el
Vol. La filizcidn a fovales del siglo XX, cit., pags. 339-344.
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rresponde a la gestante,

El art. 10 N* 3 de la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida dice:
“Queda a salvo la posible accién de reclamacion de la paternidad respecto del
padre bioldgico, conforme a las reglas generales”. Este apartado me parece bas-
tante incongruente, porque conduce a una situacién realmente absurda. No atri-
buyen, en principio, la paternidad a nadie, y unicamente admite la posibilidad
de que el padre biolégico pueda reclamarla conforme a los arts. 131y ss. del Co-
digo Civil.

Si el padre bioldgico es el marido o compafero de la mujer comitente,
que es lo mias frecuente, éste puede reclamar la paternidad, pero la maternidad
corresponde a la gestante, logrando con ello que el nifio tenga un padre y una
madre entre los que no media ningin vinculo juridico. Esto no solo me parece
desastroso para el nifio, sino para los padres, que constituiran una familia sin
ninguna de sus caracteristicas y ostentarin de forma dual la patria potestad.

Pero también puede ocurrir que el padre biolégico no reclame la pater-
nidad, aunque siempre queda la posibilidad de que ¢l hijo lo haga conforme a
los preceptos del Caodigo Civil, y se le imponga judicialmente. Con lo que esta-
mos ante una situacion igual de andmala que la anterior, pero con el agravante
de que la paternidad no se le ha otorgado de forma voluntaria, si no que se le ha
impuesto. Otro supuesto puede ser que ni €l padre ni el hijo la reclamen, lo que
ocasionar que el hijo sélo tenga madre, y en la mayoria de los casos sin ésta de-
searlo. Y si la gestante estd casada, la complicacion puede ser mayor, ya que sc
puede atribuir la paternidad a su marido en virtud del art. 116 del Cadigo Civil,
v si éste no es el padre biologico y ademds no ha consentido la gestacion por
sustitucién, puede impugnar la paternidad segun los arts. 136 vy ss. del Codigo
Civil, quedindose el nifio sin padre. Y si el marido de la gestante es ¢l padre ge-
nético, supuesto bastante insélito, y se le atribuye la paternidad, no podra im-
pugnarla ya que en €l se dan la paternidad biologica y la legal. Y una vez atribui-
da ésta, y a su mujer la maternidad, seria el tnico caso en que el nino tuviera
unos padres que al mismo tiempo estuvicran unidos por el matrimonio.

Se puede observar que todas las soluciones son bastante atipicas, €x-
cepto la que se da en el dltimo caso, pero que en la realidad es lo mis inusual.
Todo se hubiera podido solucionar si se hubiera otorgado a la comitente la ma-
ternidad legal, y a su marido o compaiicro la paternidad, tanto si era el padre
biologico como si no.

Como conclusién, quiero sefialar que a pesar de que no comparto as-
pectos regulados en la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida, creo que
fue importante regular esta materia, y no permitir un vacio legal sobre las mis-
mas, aunque hubiera deseado que la Ley hubiera tratado de distinta forma algu-
nos aspectos de la misma,
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VI, MARCO EURCOPEQ SOBRE LA REGUIACION DE LAS TECNICAS DE
REPRODNCCION ASISTIDA

Conviene esbozar en lineas muy generales cudles son las tendencias que
¢n relacidn con la reproduccidn asistida se han seguido en otros paises de nues-
tro entorno. Como se ha dicho anteriormente no todos han Iegislado sobre este
tema, ¥ en los que se ha hecho no ha sido con la misma intensidad. Sin embargo,
s1 hay que resaltar que ¢s un tema que preccupa, gque se esti estudiando v que
todavia no ha finalizado, sino que estamos al inicio, porque cada vez son mayo-
res los avances cientificos, ¥ los nuevos descubrimientos que se estin produ-
ciendo. Coincido plenamente con ). Michaud® que sefiala gque “el hombre se ha
dotado en el mismo periodo de su historia de dos poderes inversos: ¢l de dispo-
ner de los medios de destruir el mundo que le sustenta v el de crearse a si mis-
mo". Ello lleva consigo una serie de peligros que nos estan acechando, al mismo
tiempo que unos beneficios. Y como senala el mismo autor™: *;Como obtener
unos y rechazar otros? ;Podemos esperar la solucidn de los textos legales?™. En
mi opinion los textos legales son necesarios, ya que el Derechio debe regular los
hechos que se estin originando, ;pero hasta dénde?, ;deben establecerse limites
y las barreras puesto que bay que tener en cuenta numerosas consideraciones de
distinta indole? Como ya se ha sefialado y cada dia hay que tenerlo mas en cuen-
ta, todo 1o que es cientificamente posible, no siempre es ética ni moralmente
aceptable. Ademds la investigacion puede ser buena, y dar unos resultados, en
principio, objetivamente satisfactorios, pero, sin embargo, ¢l problema se en-
cuentra en la utilizacion y desarrollo que se hace de ellos.

“Espaina ha sido bastante pionera en la legislacion sobre procreacidn
asistida v progresista en el diseno de unas normas aprobadas en 1988, Algunos
datos sobresalientes que justifican este aserto son: todas, incluidas las madres
solteras, son beneficiarias de este tipo de procreacion (en Suecia solo las parcjas
estables y los matrimonios en Moruega). Espana autoriza, como en el Reino Uni-
do, Ia donacion de embriones, aunque éste no es el caso en Noruega, En lo que
respecta al donador en Espana, al igual que en ¢l Reino Unido, acepta que se
pueda tener acceso a las informaciones genéticas no identificativas del padre;
mientras que Francia considera ¢l anonimato como una necesidad imperativa o
en Succia se estima que el secreto es nocivo y que ¢l nifio debe conocer la iden-

«tidad de su padre.

En lo que concierne a la autorizacion de las investipaciones sobre em-
briones, Espana aparece en el grupo de paises, con ¢l Reino Unido, Suecia y Aus-
tralia, que autorizan esas investigaciones, aunque en estos paises, con la excep-
cion del Reino Unido, la investigacion debe limitarse a los embriones supernu-
merarios y debe someterse a procedimientos de autorizacién y control.

“ 1. Michaud. "Cicncla, ética y deceche™ en Vol.: *Biotecnologia v futurs del hombre: Ia respuesta
biodtica”, Eudems 1992, pag. 35.
" 1. Michand, Ob, cit. , pag. 38.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Los aspectos juridicos de las técnicas de reproduccion asistida: Ley espafiola y R EV| STA DE D ER EC H O

marco europeo UNIVERSIDAD DE :
Revista: N°193, afio LXI (En-Jun, 1993) ISSN 0303-9986 ( CONCEPCION
. . o~ -9986 (version impresa,
Autor: Carmen Hernandez Ibafiez ISSN 0718-591X (version en Iinea))
Asproceas UALICE de las boniees de e prosduociis askida 63

La autorizacion del diagnéstico pre-implantacion en embriones conce-
hidos “in vitro™ es un tema nuy debatido, Francia no ha dispuesto de reglamenta-
cién sobre esta cuestion, aunque el Comité Nacional de Etica habia emitido un
informe negativo al respecto. Sin embargo, esta actitud negativa no se da en ¢l
conjunto de paises -Espana, Reino Unido, Suecia y Alemania- € incluso, como en
el caso de Alemania, sc llega a autorizar la seleccion de gametos en funcion de
los cromosomas sexuales, cuando se trata de evitar la transmision al nifio de una
enfermedad ligada al sexo™*.

En ¢l Reino Unido The Human Fertilisation and Embryology Act. 1990,
recoge las recomendaciones del Warnock Committee Report de 1984, pero algu-
nos problemas de interpretacién legal y de politica social quedan todavia por re-
solver. El Acta de 1990 es la respuesta del gobierno a los dilemas legales y socia-
les que surgen como consecuencia de estas nuevas técnicas.

Ttalia todavia no tiene ninguna ley, pero si ha habido una comision que
se ha encargado de estudiar estos temas y que ha presentado sendas propuestas.

Por parte gubcrnamental, un Decreto del Ministro de Sanidad de 31 de
octubre de 1984, crea una “Comision para el estudio de los problemas relativos
a la inseminacién artificial en el Ambito de la familia® presidida por €l magistrado
E Santosuasso. La Comisién tenia el compromiso de, a la luz de los principios
constitucionales concernientes a la tutela de los Derechos Humanos, la protec-

- citn de la familia y los deberes de los padres con respecto a los hijos, determinar

los sujetos legitimados para recurrir a la procreacion artificial, establecer la fina-
lidad y las técnicas admitidas, las sedes autorizadas, los criterios para la gratuidad
de las prestaciones, los procedimientos técnicos y juridicos y el sistema de con-
trol y sanciones, con ¢l objetivo de emitir un informe.

El primer resultado de los trabajos de la Comisitn fue una Circular de 1
de marzo de 1985 del Ministro de Sanidad “Limites y condiciones de legitimidad
de los Servicios por inseminacion artificial en el imbito de los servicios sanita-
rios nacionales”. En realidad, mis que definir los limites y condiciones, la circu-
lar pone de manifiesto alguno de los deberes de los operadores sanitarios publi-
cos: en particular, utilizar los gametos de la pareja que desea tener un hijo. Los
usuarios deben ser conyuges, v la procreacion artificial heterdloga queda exclui-
da, en cuanto que no admite la Ley la transferencia del patrimonio genético, por
su cardcter personalisimo, de un sujeto extrafio a la pareja, ya que consiste ¢n
atribuir como biolégicamente propio un hijo tenido con el patrimonio genético
de atro. 5610 se admite las prestaciones que se puedan adaptar al dmbito de los
principios fundamentales del sistema juridico constituido. El segundo resultado
son las propuestas presentadas el 22 de noviembre de 1985 que contienen res-
pectivamente normas sobre procedimientos no naturales para la fecundacion
con semen del marido y normas sobre la fecundacion artificial humana y sobre
el tratamiento de los gametos y de los embriones. Se basa en los principios de
que en la vida individual y familiar el estado debe intervenir lo menos posible, y

*

* |, Mudioz. “Bioética cn la Comunidad Furopes, Desafios frente 2 los avances on 1 ciencla contem-
pornes”, Documento de Trabajo 9205 CSIF. IESA Madrid, junlo 92, pigs. 26-27,
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la intervencion publica en esta materia se justifica solo si se trata de evitar que la
libertad personal exceda de los limites impuestos al respeto de los valores que
imperan en la Constitucion, la Comision ha enumerado algunos principios ético-
juridicos fundamentales que puedan servir de guia en ¢l campo de la reproduc-
cion artificial humana.

Se pronuncig favorablemente sobre la inseminacidn artificial homologa,
porque lo artificial no contrasta con el principio general segun el cual la transmi-
sidn de la vida humana debe ser el resultado de la accidn directa vy conjunta de
uft hombre ¥ de una mujer.

Estd en contra de la inseminacidn post mortem de la mujer con el se-
men del marido, ya que debe prevalecer en la jerarquia de valores que ¢l nascitu-
rus no sea concebido cuando no pueda venir al mundo en un ambiente familiar
formado par ambos progenitores.

La inseminacion heterdloga se admite solo para la pareja casada que no
pucda tener hijos de otra forma, y despuds de que hayan intentado tener un ni-
ito a través de la adopcion. En cada supuesto, €l Tribunal debe autorizar Ia ejecu-
cion de la técnica.

Los donantes deben de ser andnimos, no s¢ debe inseminar a mis de
10 mujeres ¥ han de ser de diversas regiones.

Los hijos nacidos por la inseminacion homdloga y heterdloga son matri-
moniales si nacen dentro del matrimonio y han prestado el consentimiento am-
bos conyuges.

La fecundacion extracorpdrea in vitro es admitida si se dan las mismas
condiciones que para la inseminacién in vivo, pero solo se puede recurrir si no
&5 posible practicar la GIFT, v hay que evitar 1a creacion de embriones exceden-
tes.

El Proyecto Santosuasso introduce la adopceion prenatal, que debe cum-
plir una doble funcion: contener ¢l numero de interrupciones voluntarias del
embarazo y favorecer las relaciones de las personas estériles que desean tener
descendencia.

A las mujeres que deciden abortar se les debe ofrecer la posibilidad de

consentir la transferencia del embrion que estd en su cuerpo, el cuerpo de otra
mujer, 0 la posibilidad de terminar ¢l embarazo, y después del parto el nacido se
entrega a unos padres adoptivos a través del Tribunal de Menores.
. La 2* hipotesis no muestra muchas diferencias con la maternidad subro-
gada, que ¢l mismo Proyecto gubernamental condenaba de forma expresa. Los
motivos que adoptan para justificar el diverso tratamiento reservado a los dos fe-
némenos no parece convencer. La diferencia entre la adopeidn prenatal v la ma-
ternidad subrogada estd en que estas Gltimas ceden el dvulo ¥ el ttero par un
acto de comercio, mientras que en la primera hipotesis la mujer, después de ha-
ber concebido haciendo por amor ¢l acto sexual y surgiendo dificultades de di-
verso género, en lugar de deshacerse del nifio, lo entrega para apagar el deseo
de paternidad y maternidad de la pareja estéril .

* L Panella. Dhriflo emant ¢ procregcione artificiale, Milino 1990, pigs, 21-24.
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En Francia, en ¢l ano 1991, todavia se debatia la oportunidad o no de
una ley-marco sobre bioética,

De nuevo €l principio desencadenante era la fecundacion artificial, a te-
nor de los diferentes problemas juridicos que genera en torno al derecho de filia-
citn, aungue se contemplaban igualmente los restantes problemas: el trasplante
de érganos v su no comercializacién, el diagndstico prenatal, la experimenta-
cion en humanos y la subrogacion maternal.

Como consecuencia de todo cllo, €l Gobierno francés ha estudiado en
marzo de 1992 tres proyectos de ley referidos a cuestiones de bioética, proyec
tos presentados por los ministerios de Justicia, Asuntos Sociales e Investigacion,
procurando establecer unas bases que garanticen la dignidad de la persona ante
una posible utilizacion “perversa” de los progresos cientifico-tecnoldgicos. Los
provectos parten de una serie de principios considerados bisicos: la garantia y
obligatoriedad de gratuidad y anonimato neccsario €n todo lo concerniente a las
donaciones de érganos y productos humanos; la inviolabilidad e indisponibili-
dad del cuerpo humano; ¥ la prohibicion de cualquier cambio en el patrimonio
genético de las personas a menos que haya un interés terapéutico. Los textos le-
gales pretenden autorizar las pruebas genéticas sin consentimiento cuando lo
aconseje una investigacion judicial de caricter penal, asi como fijar un nuevo
marco para el empleo de la informitica en el dominio de la investigacion ¥ de la
salud"*,

Bélgica mantiene la misma linea de los paises anteriormente citados y,
asi, en la primera mitad del afio 1991, experimentaba un vivo debate sobre la ne-
cesidad de un comité de bioética, en el gue las principales razones invocadas
eran gue “se ignoraba el niimero exacto de centros que practican la fecundacion
artificial. El Gobierno belga decidié presentar un Proyecto de Ley sobre Bioética,
abordando contenidos mis amplios que la fecundacion artificial, pero cuya utili-
dad o necesidad era cuestionada por el 50% de los médicos consultados en una
encuesta realizada a finales de septiembre de ese mismo afio, Un hecho digno de
mencion que deriva de esa encuesta es que los médicos consultados, aunque no
eran partidarios de la remisién de los problemas bioéticos a una estructura orga-
nizada, reconocian que si €sa estructura se creara, deberia tener un caracter in-
terdisciplinar (generalistas, especialistas, juristas, filosofos, sociologos, psicolo-
gos y miembros del sector paramédico)™™,

*o En Portugal no hay ninguna ley especial que regule esta materia, por lo
que acuden a su Codigo Civil para admitir o denegar por analogia con su ordena-
miento la admisibilidad o no de las técnicas de reproduccidn asistida, a pesar de
que su Codigo después de la Reforma de 1977 hace algunas referencias, aungue
escasas, a este tipo de técnicas. Asi el art, 1839 N© 3, con referencia a los actos
de fecundacién artificial heterdloga realizados en parejas casadas dispone: “No
estd permitida la impugnacidn de la paternidad con fundamento ¢n la insemina-
cién artificial a los conyuges que lo han consentido™.

S B, Mufioe Ob, clt., pdgs. 24-26,
“ E Mufoz Ob. ol pag. 24,
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Det mencionado precepto, a juicio de ). de Oliveira  Ascensao™ se pue-
den deducir diversas conclusiones. [a primera y mis importante es que la ley
permite un corte con la fillacidn bioldgica, atribuyendo la paternidad a quien no
participa ¢n la procreacion, Consecuentemente €l donante no es considerado el
padre. La solucidn le parece correcta a este autor, porgue la donacion de esper-
ma u ovulos no tiene un contenido ético de procreacion y no estd ligado a un
proyecto de paternidad o maternidad. Distinto seria el caso de que la donacion
estuviera destinada a una persona determinada y a una procreacion determina-
da. El consentimienio que han de emitir los conyuges va dirigido a crear un vin-
culo de filiacion, no a la prictica de la inseminacion artificial. Pero esto iria en
contra del principio de que son nulos los negocios juridicos cuyo objeto es esta-
blecer la filiacion, por le que hay que superar esta dificultad, y asi el vincolo de
filiacidn ha de ser objeto de un consentimiento expreso, ¥ por las mismas raro-
nes que imperan en la adopcion, ese vincule civil una vez establecido no puede
ser alterado. Pero si un conyuge no consiente, no esti sujeto a la relacion de filia-
cion y la verdad biologica puede ser restablecida. Puede ocurrir que el nacido de
mujer casada por fecundacion artificial heterdloga no tenga vinculo de filiacidn
con ¢l otro conyuge, Y €sta ¢s una de las consecuencias que lievan a valorar ne-
gativamente la fecundacion artificial heterdloga.

Con respecto a la maternidad subrogada y a la fecundacion post mor-
tem, el Derecho de familia portugués no aporta ninguna relacion, hasta ahora sG-
lo se puede apoyar soluciones basadas en meros argumentos doctrinales, por lo
que J. de Oliveira" estima que es necesario una legislacion sobre estos temas que
aporten las posibles soluciones.

La Asamblea Parlamentaria del Conscjo de Europa viene mostrando su
interés y preocupacion desde los afios 50 por las cuestiones de bioética, siendo
la primera institucion europea, en 1976, en llamar la atencion sobre determina-
das actuaciones terapéuticas. Asi, la Asamblea tomd el compromiso de continuar
profundizando en estos temas, en unos afos en que los trabajos en algunos par-
lamentos naclonales no se habian iniciado o estaban en una fase muy preliminar.
Posteriormente, en el Consejo de Europa se fueron produciendo andlisis y deba-
tes que culminaron en distintos documentos y recomendaciones, tanto de la
propia Asamblea como de su Comicé de Ministros.

Es por primera vez en el documento AS/Science (390 4, de agosto de
1987 v ¢n ¢l documento 5943 aprobado por la Comision de la Ciencia y de la
Tecnologia, el 4 de mayo de 1988, donde se planted la idea y “la necesidad de un
instrumento juridico tal como una convencidn eurppea sobre la biomedicina y la
biotecnologia humana que estaria abierta a los estados no miembros®. M. Pala-
cios™ propuso una convencion global v que no tratara dnicamente de aspectos

* | de Oliveira. ~Dicito ¢ Biodtiea™ ¢n el Vol “Didto do Saude ¢ Biodtica”, Lex Edigoes Juridicas.
Lishaa 1990, pigs. 33-35.

* 1. e Oliveica, Ob, cit., pags, 36-31.

= M, Palicios, “Bimtecnologia. Reflexiones éticas v legales”, en el Vol *Biotecnologia v futuro: [a res-
pucsta binética®, Fudema, 1992, xigs. 32y 33
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limitados como ln Recomendacidn 1046, Tales documentos dieron origen a la
recomendacion 1100 (1989) relativa a la utilizacion de embriones y fetos huma-
nos en la investigacion cientifica, estableciéndose ademas ciertos principios refe-
rentes a 14 salud y a la herencia genética (Anexo G, 17-19) asi como a la dona-
cidn de estructuras de embriones o fevos humanos (Anexo H. 20-26).

El documento AS/science (43) 4, del que también es aator M, Palacios,
fue presentado ¥ debatido por primera vez en la reunién de la Comision celebra-
da en Asturias el 14 de marzo de 1991, presentado al CAHBI y aceptado por éste
en Estrasburgo el 24 de abril de 1991, se adoptd por unanimidad en la siguiente
reunion de la Comisién (documento 6449) en Paris el 27 de mayo de 1991, y fi-
nalmente fue aprobade por unanimidad por la Comisidn Permanente, que actud
en nombre de Ia Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, Helsinki 28 de
junio de 1991, pasando a convertirse en la Recomendacidn 1160 (1991) que en
su punto 7, recomienda al Consejo de Ministros:

“1, Contemplar ¢l proyecio de una convencidon-marco gue contenga un
texto principal con principios generales y protocolos adicionales sobre aspectos
especificos. La convencion debe presentar una formula flexible en su forma pe-
ro no debe constituir el minimo denominador comin en cuanto a su contenido.
Debe incluir los aspectos de derechos humanos y tener en cuenta los trabajos
anteriores del Consejo de Europa;

II. Incluir en los protocolos de Ja convencidn las cuestiones esenciales,
tales como los trasplantes y las donaciones de drganos, la investigacion médica
sobre ¢l ser humano, que comprenda la utilizacién de las estructuras embriona-
rias, la tecnologia genética v los estudios sobre ¢l genoma humano, 1a utilizacion
de las informaciones genéticas en ambitos distintos del médico, y la procreacion
artificial humana;

M. Autorizar y animar al CAHBI a que efectue [as consultas que juzgue
titiles para la elaboracidn de su proyecto, con, por ejemplo, representantes del
tercer mundo, organizaciones cientificas y, en particular, las instituciones comu-
nitarias, asi como las organizaciones internacionales gubernamentales y no gu-
bernamentales especializadas;

IV. Someter el proyecto de convencion a la Asamblea para que ésta lo
dictamine antes de su adopeion final”,

Y para finalizar volver a mantener que la solucidn ideal, aunque en la
fpractica nada ficil, es homogeneizar las legislaciones de los diferentes paises en
tado aquello que sea posible, para que no existan desfases ni grandes diferencias
entre unos v otros. Porque 4 pesar de que es cierto que existen grandes dificulta-
des para ello, debe existir la voluntad comtn de lograr aungue sea en un futuro,
que cada vez debe ser mas cercano, el tratar y regular los temas de bioética de
forma similar. Aunque algunos autores como E. Mufioz*” opinan que “con las difi-
cultades para encuadrar la bioética y con la disparidad de planteamientos y nor-
mas que existen ante y sobre las clencias y las técnicas de lo vivo, cabe concluir
que la realidad de un proyecto comun respecto a la bioética no existe en Euro-

 E. Mufinz. Ob, cit., pigs. 27-28.
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pa, ni evidentemente, en el mundo. En todos los paises desarrollados se da una
convergencia importante en ¢l reconocimiento de los problemas planteados por
los avances en la aplicacidén de la nueva biologia -tanto en lo que respecta al
hombre, como al ambiente o incluso respecto a los animales-, pero 1os temas es-
pecificos abordados y las respuestas y soluciones ofrecidas no son uniformes.

Las preocupaciones son, en muchos casos, reflejos de prejuicios socia-
les o culturales. Hay dificultades adicionales que subyacen al enfrentar los pro-
blemas bioéticos y que derivan de su interdisciplinaridad, por un lado, y de la se-
paracion de los campos de la moral y del derecho, por otro.

En atencion a esto, no puede sorprender que haya una gran heteroge-
neidad en planteamientos v soluciones, En todo caso, Mme, Lenoir miembro del
Consejo de Estado francés y responsable de la ‘mision pour le droit de la bioethi-
que ct des sciences de la vie' declaraba que ... nuestra socicdad necesita puntos
de referencia precisos. Los cambios son demasiado importantes, los desafios de-
masiado decisivos para el porvenin, para que no se piense ¢n poner ciertos con-
troles. Manana, seri quizi demasiado tarde, hay que prevenir lo imposible para
impedir lo irreversible’™.

¥ como no desear que todos estos temas se aborden v lleguen a buen
puerto, a pesar de las dificultades que suscitan en sus discusiones, pues como
senala M. Palacios™ “La denominada -revolucion bioética- suscita con frecuencia
planteamientos en relacion con ¢l derecho natural y €l derecho positivo, a veces
de dificil valoracién, con los supuestos €ticos no siempre coincidentes en las so-
ciedades democriticas, pluralistas y abiertas, y con la sensibilidad social en un
mormento dado ante los avances cientificos ¥ técnicos de 1a biologia ¥ de la me-
dicina principalmente. Todos ellos exigen una reflexion madura, prudente y rea-
lista, para evitar que 1a firma de la Convencion de bioética sea larga y dificil. La
elaboracion sustantiva de esta convencion, desde ¢l disefio ya aprobado, actuan-
do con un talante abierto y sincero y desde principios €ticos universales nos da-
ra la oportunidad de abordar estas cuestiones teniendo como meta esencial la
proteccion de la dignidad de la persona humana®,

“ . Falacios. “Una Convenciin Internacional de Bioctica™, Solei de fnformaciin del Ministerio
de fusticie. W° 1649. § de octubie de 1992, pig. 5392,
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