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Nueva Revista

El embrion humano y las técnicas de reproduccion asistida
Descripcién

El 17 de junio pasado se publicaba la Sentencia 116/1999 del Tribunal Constitucional (STC) que
resolvia el recurso de inconstitucionalidad contra la Ley de Técnicas de Reproduccion Asistida (LTRA)
gue, en su momento, presentaron 63 diputados del grupo parlamentario popular. La Ley objeto del
recurso es de finales de 1988 y el recurso de principios de 1989, con lo que el Tribunal Constitucional
(TC) ha tardado jdiez afios y medio! en resolver este recurso.

Los motivos en los que se basaba el recurso eran fundamentalmente tres: que la regulacion de esta
materia afectaba a la dignidad humana y a los derechosfundamentales y, en consecuencia, requeria
hacerse mediante ley organica y no mediante ley erdinaria, como se habia hecho; que no se otorgaba
al embrion humano la proteccién que se deriva del art. 15 de la Constitucién Espafiola (CE); y que
esta ley creaba unas relaciones, paternofiliales contrarias al concepto constitucional de familia. La
Sentencia resuelve los motivos'alegados de la siguiente manera: I°) no hay razén para regular
mediante ley organica esta materia porque no entra dentro de las materias establecidas por el art. 81
CE; 2°) la proteccion que se otorga a los embriones en esta ley se compadece con la exigida por la
Constitucion; 32) la regulacion que la LTRA establece de las relaciones de paternidad y filiacion
generadas como consecuencia del recurso a las técnicas de reproduccion asistida no atenta contra el
concepto constitucional de familia.

En las paginas siguientes me voy a centrar Unicamente en el segundo de los motivos: en si la
proteccion que la LTRA otorga al embrién humano es conforme o no a la CE. En mi opinién, la STC
116/1999, al confirmar la constitucionalidad de la LTRA, desvirtla el estatuto juridico de los embriones
y fetos humanos establecido en la STC 53/1985, a pesar de que esta sentencia sea invocada para
justificar el fallo. No pretendo ahora criticar las insuficiencias del estatuto juridico del embrion fijado en
la STC 53/1985; unicamente me limito a decir que, a pesar de que la invoque, el TC no es fiel a su
propia jurisprudencia en esta materia.

La LTRA regula tres tipos de situaciones distintas en relacion con los embriones: la creacion y uso de
embriones para la reproduccion; la congelacion de los embriones sobrantes de una fecundacién in vitro
; 'y el uso de embriones para la investigacion y experimentacion. Por las razones que daré, y
discrepando de la STC, entiendo que la LTRA no cumple en esos casos la exigencia constitucional del
art. 15 CE de proteger la vida humana desde la misma concepcion, tal como la interpret6 la STC
53/1985.
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LA CREACION Y USO DE EMBRIONES PARA LA REPRODUCCION

El articulo 4 LTRA dice: «Se transferiran al Utero solamente el nimero de preem briones considerado
cientificamente como el mas adecuado para asegurar razonablemente el embarazo». Es interesante
contrastar este articulo con el epigrafe 1 de la Ley Alemana sobre Proteccion de Embriones, en el que
se sanciona a quien: «3. emprenda la transferencia a una mujer dentro de un mismo ciclo de mas de
tres embriones [...] 4. emprenda la fecundacion de un nimero superior de 6vulos de una mujer, al de
los 6vulos que se pretenden transferir en un mismo ciclo». Con estas disposiciones, la Ley Alemana
consigue dos objetivos: que no se generen embriones sobrantes, es decir, que no se fecunden mas
embriones de los que se vayan a transferir a la mujer; y que no sea necesario practicar la reduccién
embrionaria porque, en el caso de que los tres llegaran a prosperar -cosa muy poco probable-, la
gestacion podria llevarse adelante, en principio, sin riesgos graves para la vida de la madre.

La Ley 35/1988, por el contrario, no se preocupa de gque se fecunden mas évulos de los que
posteriormente se vayan a transferir a la mujer, ni tampoco de fijar el nUmero maximo de embriones
gue se vayan a transferir a la mujer en cada ciclo. Esta falta de limites facilmente da lugar a la
aparicién de embriones sobrantes, que tendran que ser congelados; o bien a gestaciones de mas
embriones de los aconsejados, lo que propicia las llamadas «reducciones embrionarias». La ausencia
de una norma semejante a la alemana ha generado la actual cifra’de embriones congelados, con los
gue no se sabe qué hacer, y ha convertido el aborto.de embriones transferidos en una practica
habitual. En estos casos, la LTRA desatiende por;completo la proteccion del embrion en favor del éxito
de la gestacion.

Teniendo en cuenta el criterio fijado-por la STC 53/1985, segun el cual el Estado tiene la obligacion de
abstenerse de interrumpir el proceso natural de la gestacion, no deberia permitirse la transferencia a
la mujer de un numero tal de embriones que pueda exigir a continuacién una «reduccion embrionaria».
Una cosa es que, de los embriones transferidos, algunos no prosperen de forma espontanea y otra,
muy distinta, que se transfiera tal nUmero de embriones a la mujer que muy probablemente vaya a ser
necesario abortar algunos de ellos. Por otro lado, crear mas embriones de los que puedan ser
imprescindibles en cada ciclo, aunque posteriormente sean congelados, es una instrumentalizacién de
la vida humana que choca con la tutela constitucional a la misma. Pero de esto me ocupo a
continuacion.

LA CONGELACION DE EMBRIONES SOBRANTES

El | informe anual de la Comisién Nacional de Reproduccién Asistida, de diciembre de 1998, llama la
atencién sobre el problema de los méas de 25.000 embriones congelados que existen en Espafia en
estos momentos. Este problema se agrava si tenemos en cuenta que el 15% de los mismos lleva ya
mas de cinco afos congelados, tiempo maximo establecido por la LTRA.

El juicio acerca de la constitucionalidad de una ley no puede rehuir la contemplacion de la realidad
social, especialmente en circunstancias como las presentes, en las que la Ley objeto del recurso de
inconstitucionalidad lleva aplicandose desde hace mas de diez afios. La regulacion establecida por la
LTRA acerca del nimero de évulos que deben ser fecundados (indeterminado) y transferidos a la
mujer (el mas adecuado para asegurar razonablemente el embarazo segun el art. 4 LTRA) ha
disparado la cifra de embriones congelados y la practica de reducciones embrionarias. Los resultados
producidos por esta ley desde su entrada en vigor confirman lo que se desprendia de su tenor literal:
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gue el embrion humano queda completamente desvalorizado y reducido a la condicion de material
reproductivo.

El Informe al que nos hemos referido sefiala que el régimen actual no es el adecuado para resolver los
problemas de la congelacién de embriones y de su destino final. EI TC, lejos de atender el problema
de la proliferacion de embriones sobrantes, se limita a decir que «la crioconservacion no sélo no
resulta atentatoria contra la dignidad humana, sino que, por el contrario y atendiendo al estadio actual
de la técnica, se nos presenta mas bien como el Unico remedio para mejor utilizar los preembriones ya
existentes, y evitar asi fecundaciones innecesarias» (FJ 11). Es obvio que entre destruir los embriones
sobrantes de una fecundacion in vitro y congelarlos, es esta segunda alternativa menos contraria a la
dignidad humana. Pero la cuestion no es ésa, en la que hay un acuerdo generalizado, sino si tiene
trascendencia que aparezcan bancos de embriones congelados con los que, a medio plazo, no se va
a saber qué hacer como, de hecho, esta sucediendo. El TC deberia haber indicado que no es
conforme a la CE una ley que permite la proliferacion indiscriminada de embriones congelados. Por lo
demas, la regulacion actual genera una inseguridad juridica contraria a la CE (art. 9.3) desde el
momento en que no se prevé lo que debe hacerse con los embriones después de los cinco afios en
los que, como maximo, pueden mantenerse criocongelados.

Las propuestas de la Comision Nacional de Reproduccién Asistida en su | Informe de 1998, como la
regulacion alemana antes referida, se orientan precisamente a-alcanzar una regulacion de las técnicas
gue sea mas respetuosa con el embrion. La principal sugerencia de la Comision para reducir el
problema consiste en responsabilizar a los miembras,de la pareja «de forma conjunta del destino de
los embriones congelados desde antes.delinicio-del tratamiento y durante el mismo y el periodo de
congelacion» (p. 23). Esta es una formula que se compadece particularmente bien con la CE ya que
no soélo cumple con las exigencias de proteccion a la vida humana derivadas del articulo 15 sino
también con las contenidas en el articulo 39 sobre la proteccion a la familia. Aunque no es facil
determinar el concepto constitucional de familia, si se puede sefialar como un rasgo definitorio de la
misma la existencia de relaciones paterno-filiales. Pues bien, esas relaciones generan unos deberes
de los padres hacia los hijos que no surgen con el nacimiento sino con la fecundacion. En todo caso,
no corresponde al TC hacer de legislador, sefialando un modo concreto de proteger la vida humana
embrionaria y la familia, sino limitarse a sefialar cual es el marco de proteccién constitucional que
cualquier ley debe respetar.

Otro articulo cuestionado en el recurso, y que tiene relaciéon directa con el problema de la congelacion
de embriones, es el 2.4, que dice: «La mujer receptora de estas técnicas podra pedir que se
suspendan en cualquier momento de su realizacion, debiendo atenderse su peticion». La STC afirma
gue nNo NOs encontramos en este caso ante «una opcion permisiva y abierta a un nuevo supuesto de
aborto no punible, pues, concluida la practica de tales técnicas de reproduccién asistida, el precepto
no autoriza en absoluto a suspender el proceso de gestacion» (FJ 10). ¢ Quiere esto decir que una vez
se ha hecho la fecundacion in vitro la mujer tiene la obligacion de recibir el 6vulo transferido, aunque
entre la fecundacioén y la transferencia haya cambiado de opiniéon? Parece contrario a la libertad de la
mujer forzarla a asumir una gestacion que ella ya no quiere. Pero también parece que dejar el destino
del embrion desde la fecundacion hasta la transferencia exclusivamente en manos de la mujer da
lugar a su completa desproteccion. Ninguna de las dos soluciones aparenta tener cabida en la CE. El
unico modo que veo para salir de este atasco seria el de elaborar un protocolo de consentimiento
informado dirigido a obtener el compromiso de la mujer segun el cual, una vez las técnicas de la
fecundacion in vitro han generado embriones, el cuidado y destino de los mismos constituyen su
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responsabilidad. Por otro lado, no parece conforme a la CE, que en su art. 39 habla de los deberes de
los padres para con los hijos, volcar exclusivamente sobre la mujer las decisiones relativas a los
embriones. Por ello, en ese protocolo de consentimiento informado habria que incluir también al varon.

De esta manera, la pareja tendria libertad para rechazar las técnicas de reproduccién asistida hasta el
momento en que se fecundara con éxito el 6vulo y apareciese un embridn. A partir de entonces,
tendria el deber de cuidar de la vida del o de los embriones obtenidos in vitro. Esta medida subraya el
caracter fundamental de la relacion del ser humano con sus progenitores desde el mismo momento de
la concepcidn y la consideracion del embribn humano como algo cualitativamente distinto y superior al
material reproductor. Esta medida contribuiria a reducir el niUmero de embriones congelados con un
futuro incierto.

INVESTIGACION Y EXPERIMENTACION CON EMBRIONES

La STC 116/1999 constituia una magnifica ocasion para que el TC hubiese defini do con precision la
proteccion constitucional debida al embrién humano y que no se limitara a decir que la proteccién
otorgada por la LTRA es conforme a la CE. A la vista de las posibilidades terapéuticas que se estan
descubriendo con la manipulacion de embriones, es obvio que en el futuro inmediato se van a plantear
nuevos conflictos en relacion con la tutela debida a los mismos. Era ahora cuando tenia que haber
argumentado sobre la constitucionalidad o no de la distincion que hace la LTRA, y admite el TC, entre
preembrion no viable, preembrion viable y embrion viable, aefectos de la proteccion juridica. A la vista
de la CE, esa distincion me plantea las siguientes.dudas.

1 - A los preembriones no viables les otorgael mismo valor que si estuviesen muertos. El hecho de
gue vivan, aunque estén destinados-a una muerte temprana, se considera del todo irrelevante. De
hecho, la LTRA califica a estos embriones como «material embriolégico a utilizar» (art. 16.3). Me
parece incoherente por parte del TC que, por un lado, mantenga que la vida humana requiere la tutela
del Derecho desde la concepcion y que, por otra, admita que los embriones no viables sean
considerados como un material de uso. ¢ Qué entiende el TC que tutela la Constitucion: la vida
humana o la vida humana viable? A pesar de las referencias a la STC 53/1985 en la STC 116/1999, el
TC acaba contradiciéndose y afirmando que soélo la vida humana viable es merecedora de proteccion
juridica. Pero, ante esta toma de postura, cualquiera podra plantearse ¢ por qué exigir la viabilidad
para proteger al embrién y no también otras cualidades? ¢ Con arreglo a qué criterio establece el TC
gue la viabilidad es una condicion necesaria para tutelar la vida humana? Desde luego, en ningdn
fundamento juridico de la sentencia se justifica la inclusion de ese criterio, con lo que bien se puede
pensar que se trata de una inclusién arbitraria y que, por el mismo motivo, se podrian haber incluido
otras.

La consecuencia es que el TC no ve contrario a la Constitucién que los preembriones no viables
puedan utilizarse con fines farmacéuticos, diagndsticos o terapéuticos (art. 17. 2 LTRA). De esta
manera, los embriones no viables pueden ser destruidos con antelacion a la experimentacion o
mueren como consecuencia de ella. A mi entender, el hecho de que esos embriones estén destinados
a una muerte segura y temprana-cosa que, por lo demas, no siempre seria facil de determinar-, no
excusa del respeto constitucional a los mismos hasta que mueran de forma natural. Por ello, entiendo
gue hubiera sido preferible la supresion de cualquier referencia a la viabilidad de los preembriones,
embriones, o fetos, haciendo distincién Unicamente entre los conceptos de vivo y muerto.

2 - Los preembriones viables no pueden ser objeto de experimentacion pero si, en cambio, de

Pagina 4
El embrion humano y las técnicas de reproduccién asistida



NUEVAREVISTA.NET

donacion a los Bancos autorizados. El preembrion viable es, en este aspecto, equiparado a los
gametos, al plasma sanguineo, o0 a un organo corporal: ¢ por qué? Por otro lado, la LTRA dispone que,
después de dos afios congelados, los embriones pasan a disposicion de los Bancos. ¢No parece mas
conforme con la CE que, antes de la fecundacion in vitro, se informe a la pareja que pretenda
beneficiarse de la misma de la responsabilidad que contraen con los embriones que se generen por el
uso de la técnica, en lugar de disolver legalmente esa responsabilidad por el mero paso del tiempo? A
estas cuestiones responde la STC lo siguiente: «Cumple recordar que ni los preembriones no
implantados ni, con mayor razon, los simples gametos son a estos efectos persona humana, por lo
gue del hecho de quedar a disposicion de los Bancos tras el transcurso de determinado plazo de
tiempo, dificilmente puede resultar contrario al derecho a la vida (art. 15 CE) o a la dignidad humana
(art. 10.1 CE), tal como, sin embargo, sostienen los recurrentes» (FJ 11).

En este punto el TC se contradice. Por un lado, reconoce con caracter general que, aunque el
embrién no sea persona humana, es vida humana y, por tanto, algo sustancialmente distinto de los
gametos, que goza de una particular proteccion constitucional y que no se puede patrimonializar. Y,
sin embargo, en el texto que he transcrito, practicamente equipara el preembrion a los gametos.
Acepta, en este aspecto, la equiparacion que hace la LTRA entre gametos y preembriones (art. 5: «La
donacién de gametos y preembriones para las finalidades autorizadas por esta ley es un contrato
gratuito, formal y secreto concertado entre el donante y el centro autorizado»). Un preembrién es una
entidad que, con alimento y un ambiente adecuado, deviene por. si mismo un ser humano adulto.
Aunque se niegue su caracter personal, como hace 1aSTC 531985, a nadie se le escapa que existe
una diferencia sustancial entre éste y los gametos: Convertir a los preembriones, con caracter general,
en objeto de donacion parece un atentado contra la dignidad que les corresponde.

3 - Los preembriones viables se pueden congelar durante cinco afios para acabar siendo -porque la
LTRA no dispone nada al respecto- finalmente destruidos o utilizados en la investigacion, si se
modificara la ley. En principio, los preembriones viables son objeto de proteccion, pero la conjuncién
de dos circunstancias -las facilidades que da la LTRA para que aparezcan preembriones sobrantes, y
la incertidumbre que crea la misma ley al no determinar el destino de los preembriones congelados
tras rebasar el limite maximo de los 5 afios- hace que esa proteccién, de hecho, desaparezca. ¢No
deberia haberlo tenido presente el TC en su Sentencia para exigir que el uso de las técnicas de
reproduccién asistida no generase embriones sobrantes?

4 - Cuando a un preembrion viable se le diagnostique una enfermedad hereditaria, dice la LTRA que
se intentara tratar o, si no, se desaconsejara su transferencia para procrear (cfr. art. 12.2). Pero
entonces, ¢cual seré su destino? No la congelacidn, obviamente, porque esta desaconsejada su
transferencia. ¢ La investigacion, entonces, o su destruccion? Desde luego, la ley no dice nada al
respecto y el TC deberia haber exigido que se despejara esa incertidumbre. Por otro lado, el
imperativo de desaconsejar la transferencia cuando el embrién sufra una enfermedad hereditaria no
tratable parece una intromision en la esfera de libertad de las usuarias de las técnicas y una
desconsideracion hacia la vida humana afectada de una patologia. La LTRA deberia exigir
simplemente que se informara de esta situacion para que fueran los padres quienes decidieran sin
condicionamientos externos.

Las cuestiones que acabo de plantear son consecuencia de la falta de voluntad del TC por llevar
hasta las ultimas consecuencias los criterios que establecio en la STC 53/1985. Por un lado, no
renuncia a sostener la doctrina que asento en aquella sentencia, segun la cual el art. 15 CE exige
proteger la vida humana desde la misma concepcion, aunque el nascitU rus no sea titular del derecho
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a la vida por no ser persona. Pero, al mismo tiempo, admite que la LTRA sobreponga en todo caso la
voluntad de la pareja, y aun de la mujer sola, a reproducirse por encima de la dignidad del preembrion,
dignidad que proviene de ser vida humana vy, por tanto, un bien juridico protegido, segun el mismo TC.

Fecha de creacidn
30/03/2000

Autor

Vicente Bellver Capella
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