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Resumen

A remolque del Proyecto de Ley reguladora de las técnicas de reproduccién asis-
tida de 2005 el autor en el presente estudio retoma el debate ético y juridico sobre
la admisibilidad de la manipulacién genética no terapéutica en embriones humanos,
que, a diferencia de la legislacién hoy vigente, el referido Proyecto de Ley autoriza
respecto de los embriones viables, es decir, «capaces para desarrollarse hasta dar
lugar a un ser humano, a una persona en el fundamental sentido del articulo 10.1
de la Constitucion» (STC 212/1996, a sensu contrario). Junto a unos breves apuntes
de las soluciones adoptadas por algunas de las legislaciones de los paises de nuestro
entorno cultural y politico, asi como de algunos textos supranacionales, se analiza en
el trabajo la legislacion actualmente en vigor sobre esta materia y la que en un futuro
inmediato la sustituira para, a continuacién, examinar la licitud de esas practicas desde
un punto de vista ético y la conformidad de las normas juridicas que las autorizan
con el sistema constitucional de proteccién de la vida humana.

Palabras claves: Experimentaciéon, Embrién, Etica, Ley.
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Abstract

Following the 2005 law project that regulates the assisted reproduction techniques,
the present study retakes the ethical and legal debate concerning the admissibility of
non- therapeutic genetic manipulation with human embryo. Contrary to the current
legislation, the above mentioned project allows the manipulation of human viable
embryo, understanding viable as those that would be able to develop as a human
being, accordingly to the article 10.1 of the Constitution (STC 212/1996 a sensu con-
trario). Besides brief reports of the adopted legislated solution taken by some of our
neighbouring Countries, we here report the present legislation concerning the matter
as well as the one that should soon be replaced. Also, after that the lawfulness of these
practices, from the ethical point of view together with the legal rules that approve the

protection of human life under the Constitutional system, would be analysed.
Key words: Experimental, Embryo, Ethics, Law.

1. Introduccién

Los extraordinarios avances y des-
cubrimientos cientificos y tecnolégicos
conseguidos fundamentalmente durante
la década de los afios ochenta en el campo
de las modernas tecnologias biomédicas,
de la ingenieria genética o de la biologia
molecular, generé en la sociedad, al afec-
tar aquellos avances y descubrimientos a
lo més intimo del ser humano, un cimulo
de incégnitas de cardcter principalmente
ético, biomédico y juridico. Los nuevos
conocimientos gendmicos lograron abrir
numerosas interrogantes en el ambito
de las més diversas disciplinas, llegando
incluso a tener virtualidad creadora de
otras nuevas con pretensiones de auto-
nomia cientifica, que —como la Bioética
o la Biojuridica— aspiran a resolver las
tensiones entre lo «técnicamente posi-
ble», lo «moralmente aceptable» y lo
«juridicamente admisible» y a conseguir
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la adecuacién de la norma positiva con
los principios éticos, desde el respeto a
la dignidad del hombre y a los derechos
y libertades fundamentales que le son
inherentes. Infinidad de seminarios y
reuniones de especialistas, congresos
y simposios fueron celebrados tanto a
nivel nacional como supranacional para
tratar de la dialéctica entre el derecho y
la ética en su proyeccion con las Ciencias
Biomédicas, generandose una produccion
cientifica desbordante que resulta absolu-
tamente inabarcable.

Con los adelantos conseguidos en el
campo de la biomedicina el hombre se
ha procurado el poder de actuar sobre
las mismas fuentes de la vida. Junto a la
tradicional finalidad curativa, el progreso
biotecnolégico ha concedido a la Medi-
cina la oportunidad de intervenir en los
procesos vitales de caracter fundamental.
En la historia de la humanidad nunca los
descubrimientos cientificos han afectado
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mas a la esencia del ser humano, a su
dignidad, que los derivados del empleo
de las nuevas técnicas biomédicas'. Este
progreso presenta, sin embargo, en éste
como en otros campos, una caracter mar-
cadamente ambivalente: de esperanza y
de angustia o incertidumbre. De esperan-
za porque por vez primera en la historia,
el hombre, merced a esos avances, tiene
en su manos el control de su propio des-
tino: la transformaciéon de la medicina
curativa en una medicina predictiva, la
terapia génica para la curacion de enfer-
medades como el cancer, el diagnostico
prenatal, o la obtencién mediante inge-
nieria genética de alimentos transgénicos
son un ejemplo de las potencialidades de
las nuevas biotecnologias. Y como la otra
cara inevitable de la moneda, de angustia
o incertidumbre, porque ese legado de la
ciencia y de la tecnologia puede provocar
o conllevar efectos o consecuencias no
deseados. Y es que, como es sabido, junto
a los innegables logros para el bienestar
del individuo y de la humanidad, los
avances biomédicos despiertan, al mis-
mo tiempo, recelos en la sociedad por
constituir potenciales peligros para el ser
humano individual y para la colectividad
en la que se integra, especialmente en lo
que se refiere a trasplantes de d6rganos,
reproduccién asistida e ingenieria gené-
tica®. ;Quién querra oponerse a que los
procedimientos biolégicos moleculares

1 Barbero Santos, Marino. «Proemio» a la
obra Ingenieria genética y reproduccion asistida. Edicion
de Marino Barbero Santos, pagina XV. 1989

2 Romeo Casabona, Carlos. «Limites penales
de las manipulaciones genéticas» en EI Derecho ante
el Proyecto Genoma Humano. Volumen III, pagina
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sean utilizados en la terapia de las pato-
logias hereditarias graves, para las que no
exista otro tratamiento, una vez que esta
terapia resulte viable?; ;quien, en cambio,
podra entonces impedir que se haga mal
uso de estos mismos métodos en el senti-
do de una manipulaciéon genética de las
células germinales humanas para crear el
hombre a medida??.

Especialmente las técnicas de repro-
duccion asistida surgidas con el propésito
de remediar la esterilidad humana y evitar
la transmision de enfermedades genéticas
o hereditarias permitieron asimismo la
manipulacién del material embriolégico
con caracter diagnéstico, terapéutico o
industrial y con finalidades de investiga-
cién y experimentacién. Aquellas moder-
nas técnicas biomédicas demostraron de
esta forma su plena capacidad de afectar
a componentes substanciales de la vida o
a su origen. La obtencién de embriones
en el laboratorio mediante la fecundacion
in vitro signific6 la verdadera revoluciéon
de la Genética y supuso para el Dere-
cho un auténtico reto a fin de encauzar
juridicamente de manera adecuada esa
nueva realidad biolégica. El espectacular
logro de la biotecnologia de conseguir la
fecundacién extracorporea o in vitro del
6vulo de la mujer privo al mismo tiempo
al nuevo ser resultante de su proteccién

173. Fundacion BBV. 1994. En el mismo sentido
Jean Louis Baudouin en «Limites penales de la ex-
perimentacion genética» en la misma obra, pagina
163.

3 Sperling, Karl. «Ingenieria genetica y me-
dicina genetica» en Ingenieria genetica y reproduccion
asistida. Ediciéon de Marino Barbero Santos. 1989,
pagina 110.
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originaria en el vientre materno y le dejé
expuesto a toda suerte de manipulaciones
con fines de experimentacion e investi-
gaciéon. En torno a esta nueva realidad
biolégica que vino a denominarse, sin
un acuerdo cientifico unanime, «embrion
preimplantatorio o preembrién», surgie-
ron los mds importantes interrogantes y
dilemas de dimensioén ética, biolégica y
juridica en cuanto a las posibilidades de
su manipulacién hasta el momento de
su transferencia en fase de moérula a la
cavidad uterina.

Ese debate multidisciplinar, que gene-
r6 en nuestro pais posiciones antagonicas
e irreconciliables, sin llegar l6gicamente a
concluir, disminuy6 en intensidad tras la
promulgacion de la Ley de 22 de noviem-
bre de 1988 sobre Técnicas de Reproduc-
cién Asistida y su complementaria Ley
de 28 de diciembre del mismo afio sobre
donacion y utilizaciéon de embriones y
fetos humanos o de sus células, tejidos
u 6rganos, declaradas ambas conforme
a la Constitucion en las sentencias del
Tribunal Constitucional de fechas 19 de
diciembre de 1996 y 17 de junio de 1999.
Sin embargo, las nuevas modificaciones
operadas en nuestra legislacion en esta
materia de la mano de la reforma intro-
ducida por la Ley de 21 de noviembre
de 2003 y del Proyecto Ley regulador de
las Técnicas de reproduccion Asistida de
2005, asi como la comprobacién cientifica
en el ambito de la medicina regenerativa
de la aptitud de las células embriona-
rias para desarrollar lineas celulares
especificas destinadas a su trasplante
terapéutico en humanos han reabierto el
debate sobre la aceptabilidad ética de la
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experimentacion e investigacion bioldgica
sobre embriones viables resultantes de
los programas de fecundacién in vitro,
que las nuevas normas autorizan segin
veremos, y sobre la adecuacion de éstas al
sistema constitucional de proteccién de la
vida humana. Incrementandose més atin
si cabe la polémica tras la noticia cada
vez mas esperanzadora, procedente de
datos experimentales, que indican la po-
sibilidad de utilizar en la terapia celular
tejidos de cultivos originados a partir de
células troncales que estan presentes en
los propios 6rganos adultos sin necesidad
de acudir a las células pluripotentes em-
brionarias, cuya extracciéon provocaria la
destruccién del embriéon®.

La ausencia de un debate ético mas
detenido fue precisamente una de las
criticas més importante de las efectuadas
a la regulacién juridica de las técnicas
de reproduccién artificial contenida en
las expresadas Leyes. En esta parcela de
dimensién ética las mayores polémicas
surgieron de la eventualidad técnicamen-
te posible, merced a los nuevos avances
médicos, de la manipulacién de los
embriones sobrantes en la aplicacién de
las técnicas fecundacién in vitro y de las
correlativas posibilidades de investiga-

4 Discusién ética que bien podria sin em-
bargo disminuir en su intensidad si se llegara a
confirmar la aplicabilidad a la especia humana de
las técnicas descritas recientemente en la revista
Nature (octubre de 2005), que permiten obtener
células troncales de ratones y establecer las lineas
celulares correspondientes sin destruir embriones
viables, llevadas a cabo por el Dr. Robert Lanza y
sus colaboradores de la empresa privada de inves-
tigaciones genéticas Advanced Cell Technology.
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cién y experimentacién sobre ese en oca-
siones denominado «material biolégico».
Sabido es que la necesidad de asegurar
la eficacia de las técnicas de fecundacion
in vitro y la propia imperfeccién de esas
técnicas determinan que se produzcan
embriones supernumerarios que son
crioconservados en una fase de desarrollo
no mas alld de catorce dias después de
la fecundacién del évulo. Los posibles
destinos hipotéticos de estos embriones
pueden concretarse en los siguientes:
su utilizacion posterior por la propia
pareja de que procedan; su donacién a
otras parejas con fines reproductivos;
su cesion con fines de investigacion o,
sencillamente, una vez superado el plazo
maximo de congelacién, el cese de su
conservacion sin otra utilizacion. Tales
destinos se concretarian en realidad y en
esencia en dos basicamente: o destinarlos
a la procreacién, dandoles la posibilidad
de desarrollarse, o utilizar sus estructuras
biolégicas para fines de investigacion y
experimentacién, que determinaran for-
zosamente su destruccion. En suma, una
alternativa de vida o muerte. Es el doble
riesgo que llevan consigo estas practicas
y del que habla Bustos: «el riego de morir,
y no por accidente sino deliberadamente
también, y el riesgo de convertirse en
objeto de experimentacion e investigacion
mas alld de los limites impuestos por la
dignidad humana»’.

Pero la admisibilidad por nuestra le-
gislacion, como seguidamente veremos,
de la investigacién y experimentacion

5 El Derecho Civil ante el reto de la nueva
genética. Editorial Dykinson. 1996, pagina 49.
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con embriones procedentes de las técnicas
de reproduccioén asistida exige abordar el
problema de su licitud no sélo desde un
punto de vista ético, en relacién con la ad-
misibilidad moral de esas practicas, sino
también y fundamentalmente desde un
prisma de caracter juridico, en lo relativo
a la acomodacién de sus normas regula-
doras a las exigencias constitucionales.
Consecuentemente, examinaremos a
continuacién, junto con un breve analisis
de las soluciones normativas adoptadas
en esta materia por los paises mas re-
presentativos de nuestro entorno y de
algunos textos supranacionales, el estado
actual de nuestra legislacion en lo relativo
a la investigacion y experimentaciéon con
embriones, contenida fundamentalmente
en la Ley de 22 de noviembre de 1988
antes citada, reguladora de las técnicas de
reproduccién asistida, que fue objeto de
una importante modificacién en virtud de
la Ley 45/2003, asi como la normativa de
futuro que representa el Proyecto actual-
mente en tramitaciéon regulador de esas
mismas técnicas de fecundacion inducida,
para concluir con el imprescindible doble
analisis ético y juridico antes referido.

2. Legislacion espaiola vigente: la ley
35/1988 de 22 de noviembre reguladora
de las técnicas de reproduccién asistida
y su reforma por la ley 45/2003 de 21 de
noviembre

La Ley 35/1988, de 22 de noviembre,
fue dictada para regular las técnicas de
reproduccién humana artificial orienta-
das, con la finalidad fundamental, segin
declara el articulo 1.2° de la propia Ley,
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de combatir la esterilidad humana para
facilitar la procreaciéon como remedio te-
rapéutico cuando otras técnicas se hayan
descartado por inadecuadas o ineficaces,
permitiendo asimismo el pérrafo 3° del
citado articulo que esas técnicas puedan
utilizarse en la prevencion y tratamiento
de enfermedades de origen genético o
hereditario cuando sea posible recurrir a
ellas con suficientes garantias diagnosti-
cas y terapéuticas y estén estrictamente
indicadas. En esta Ley se contienen
también, por lo que a nosotros nos ocu-
pa, otras normas, bdsicamente en los
articulos 12 a 17, dirigidas a regular la
experimentacion e investigacion genética
sobre embriones preimplantatorios in
vitro, cuya obtencién facilitan aquéllas
técnicas (articulo 1.4°).

La legislacién espanola actualmente
vigente, contenida de forma esencial en
la expresada Ley 35/1988 reguladora
de las técnicas de reproduccioén asistida,
prohibe la creacién mediante técnicas de
fecundacién extracorpérea de embriones
humanos con cualquier finalidad diferen-
te de la reproductora. Asi, el articulo 3
de la Ley rechaza expresa y literalmente
«la fecundacién de évulos humanos, con
cualquier fin distinto de la procreacion
humana», que tipificaba en su articulo
20.2 B a) como infraccién administrativa
muy grave®. De la misma manera, el
articulo 160.2° del Cédigo Penal eleva
esa conducta a la categoria de delito uti-
lizando en la descripcion tipica idéntica

6 Suprimida por la Disposicién Final Tercera
de la L.O. 10/1995 que aprobd el Cédigo Penal
vigente.
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terminologia y sanciondndola con penas
de 1 a 5 afos de prisién y de inhabilita-
cién especial de 6 a 10 afios. Por tanto,
en nuestro ordenamiento juridico no esta
autorizada la obtencién de embriones
mediante la aplicacién de las técnicas de
reproduccién asistida que regula la citada
Ley, esto es, la Inseminacion Artificial, la
Fecundacion In Vitro con Transferencia de
Embriones y la Transferencia Intratubari-
ca de Gametos, con una finalidad que no
sea la de su implantacién en el ttero de
una mujer para su posterior desarrollo
embrionario. Estd, pues, excluida la crea-
cién de embriones humanos, a través de
esas técnicas, con la especifica finalidad
de experimentar con ellos, prohibicién
que, légicamente, alcanzara también a la
obtencion con ese propdsito de material
embrionario mediante la técnica de la
llamada clonacién terapéutica.

Las posibilidades de investigacion,
experimentaciéon y utilizacién en esta
materia estan referidas en la Ley a los
embriones muertos, abortados o no
viables, es decir, incapaces de vivir en
los términos precisados por la Sentencia
del Tribunal Constitucional 212/1996,
de 19 de diciembre, dictada con moti-
vo del recurso de inconstitucionalidad
interpuesto contra la Ley 42/1988, esto
es, «aplicado a un embrién humano,
su caracterizacién como no viable hace
referencia concretamente a su incapaci-
dad para desarrollarse hasta dar lugar
a un ser humano, a una persona en el
fundamental sentido del articulo 10.1 de
la Constitucién». El articulo 17 de la Ley
permite la utilizacién de preembriones
muertos y de los no viables con fines
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farmacéuticos, cientificos, diagnésticos o
terapéuticos, tipificando su articulo 20.2°
B) e), f) y g) como infraccién muy grave
la utilizacién de los preembriones con
fines industriales, comerciales, cosméticos
0 semejantes.

Conforme a la Ley, la intervencién so-
bre el preembrion vivo, in vitro, no puede
tener otros fines que los de diagnéstico,
es decir, con la finalidad de valorar su
viabilidad o no, la deteccién de enfer-
medades hereditarias a fin de tratarlas
si ello es posible o de desaconsejar su
transferencia, o ferapéuticos, esto es, con
la finalidad de tratar una enfermedad
o impedir su transmisién con garantias
razonables y contrastadas, con el cumpli-
miento de los siguientes requisitos: a) que
la pareja o, en su caso, la mujer sola,
hayan sido rigurosamente informados
sobre los procedimientos, investigacio-
nes diagndsticas, posibilidades y riesgos
de la terapéutica propuesta y las hayan
aceptado previamente; b) que se trate de
enfermedades con un diagndstico muy
preciso, de prondstico grave o muy grave,
y cuando ofrezcan garantias, al menos,
razonables, de la mejoria o solucién del
problema; c) si se dispone de una lista de
enfermedades en las que la terapéutica es
posible con criterios estrictamente cientifi-
cos; d) sino se influye sobre los caracteres
hereditarios no patolégicos, ni se busca
la seleccion de los individuos o la raza,
y e) si se realiza en Centros sanitarios
autorizados, y por Equipos cualificados
y dotados de los medios necesarios (ar-
ticulos 12 y 13 de la Ley).

En ningtin caso permite, pues, la Ley
hoy en vigor la experimentacién con
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preembriones viables, como tampoco mas
investigacion sobre ellos, segin vimos,
que la de caracter diagnoéstico o de fina-
lidad terapéutica o de prevencion. Asi se
desprende de la regulacién contenida en
los articulos 15 y 16 de Ley sobre Técnicas
de Reproducciéon Asistida, al exigir que
cualquier investigacién o experimen-
tacién en preembriones vivos sélo se
autorizara con finalidades de diagnostico
o general, destinadas a la comprobacion
de su viabilidad, cumpliendo con deter-
minados requisitos: a) que cuente con el
consentimiento escrito de las personas de
las que procedan, previa explicacién por-
menorizada de los fines que se persiguen
con la investigacion y sus implicaciones;
b) que no se desarrollen in vitro mas all&
de catorce dias después de la fecundacién
del 6vulo, descontando el tiempo en que
pudieran haber estado crioconservados;
¢) que la investigacion se realice en cen-
tros sanitarios y por equipos cientificos
multidisciplinarios legalizados, cuali-
ficados y autorizados bajo control de
las autoridades ptblicas competentes,
autorizdndose asimismo la investigaciéon
en preembriones in vitro viables cuando
a) se trate de una investigaciéon aplicada
de caracter diagnoéstico y con fines tera-
péuticos o preventivos y b) siempre que
no se modifique su patrimonio genético
no patoldgico. La investigacién en pre-
embriones con otros fines que no sean
de comprobaciéon de su viabilidad o de
diagnoésticos sélo se autoriza por la Ley
a) si se trata de embriones no viables; b)
si se demuestra cientificamente que no
puede realizarse en el modelo animal; c)
si se realiza en base a un proyecto debi-
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damente presentado y autorizados por
las autoridades sanitarias y cientificas
competentes y d) dentro de los plazos
igualmente autorizados’.

Como complemento de la Ley 35/1988
reguladora de las técnicas de procreacion
artificial, se dict6 la Ley 42/1988 de 28
de diciembre, de donacién y utilizacién
de embriones y fetos humanos o de sus
células, tejidos u 6rganos y que, como
su mismo nombre indica, ha venido a
regular dicha donacién y utilizaciéon
considerando a tales embriones «desde
el momento en que se implantan en el
utero» (como expresa su Exposicion
de Motivos), quedando, conforme a su
Disposiciéon Final 17, la regulacién de
«la donacién y utilizaciéon de gametos
humanos y la de évulos fecundados y en
desarrollo, in vitro o in vivo, hasta el dia

7 En los términos que se acaban de exponer
la Ley en su articulo 16 autoriza el perfecciona-
miento de las técnicas de reproduccion asistida;
la investigacién basica sobre el origen de la vida
humana, los procesos de diferenciacién, organi-
zacién celular y desarrollo del preembrion; las
investigaciones sobre la fertilidad e infertilidad
masculina y femenina, los mecanismos de la ovu-
lacién, los fracasos del desarrollo de los ovocitos o
de la implantacion de los évulos fecundados en el
ttero, asi como sobre las anomalias de los gametos
y de los 6vulos fecundados; las investigaciones
sobre la estructura de los genes y los cromosomas,
su localizacién, identificacién y funcionalismo, asi
como los procesos de diferenciacién sexual en el
ser humano; las investigaciones sobre el origen del
cancer; las investigaciones sobre el origen de las
enfermedades genéticas o hereditarias, las enfer-
medades infecciosas o las inducidas por agentes
externos, en especial las de mayor gravedad asi
como cualquier otra investigaciéon que se estime
oportuno autorizar por normativa, o a falta de ésta,
por la Comisién Nacional multidisciplinar.
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catorce que sigue al de su fecundacién»,
confiada a la Ley 35/1988 sobre técnicas
de reproduccién asistida.

El articulo 2 de la Ley permite la do-
nacién y utilizacién de embriones o fetos
humanos o de sus estructuras biolégicas
para las finalidades previstas en esa Ley
con el cumplimiento de los siguientes
requisitos: a) que los donantes sean los
progenitores; b) que los donantes otor-
guen su consentimiento previo de forma
libre, expresa y consciente, y por escrito;
¢) que los donantes y, en su caso, sus
representantes legales, sean previamente
informados de las consecuencias y de los
objetivos y fines a que puede servir la
donacién; d) que la donacién y utilizacion
posterior nunca tenga caracter lucrativo o
comercial; e) que los embriones o fetos ob-
jeto de la donacién sean clinicamente no
viables o estén muertos y, conforme a su
articulo 3, que la utilizacién sea realizada
por equipos biomédicos cualificados y en
centros o servicios autorizados o contro-
lados por las autoridades publicas.

Ambas Leyes fueron objeto de sen-
dos recursos de inconstitucionalidad
promovidos por el Grupo Parlamentario
Popular, que dieron lugar a las sentencias
del Tribunal Constitucional 212/1996,
de 19 de diciembre y 116/1999 de 17 de
junio. En esencia, la conclusién a la que
llega el Tribunal Constitucional en las dos
citadas sentencias, de conformidad con la
Constitucién de las normas contenidas en
las dos Leyes recurridas en las que se au-
toriza la experimentacion e investigacion
con preembriones, embriones y fetos, se
apoya en que esas actividades cientificas
tienen como presupuesto fundamental
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el caracter no viable de dichos preem-
briones, embriones y fetos humanos, con
independencia de que estén vivos o no.

En efecto, debe repararse en que, a la
vista de las disposiciones contenidas en
las dos Leyes, se encuentra autorizada
la manipulacién genética no terapéutica
en embriones y fetos que no sean viables
pero que estén vivos. Del articulado de
ambas regulaciones puede deducirse con
facilidad, a sensu contrario, que se permi-
te para fines distintos al favorecimiento
de su desarrollo y autonomia vital la
intervencién en embriones y fetos vivos
siempre que no sean viables®, estimdndo-
se en los recursos de inconstitucionalidad
contra los preceptos que asi lo autorizan
que ello desconoce la relevancia del hecho
de que mientras estén vivos, sean o no
viables, son merecedores de la proteccién
a que se referia la STC 53/1985, es decir,
deben estar amparados por el sistema
constitucional de protecciéon de la vida
humana, suponiendo en suma la previ-
sién legislativa una deshumanizacién
de los embriones y fetos humanos, al
poder ser utilizados para fines ajenos a
su desarrollo.

Como se expresd anteriormente,
ambas sentencias acuden al concepto
de viabilidad como eje central de la
argumentacién encaminada a justificar
la constitucionalidad de las normas que
autorizan la manipulacion genética no te-
rapéutica o de diagnodstico de embriones
humanos, olvidando con ello que, como

8  Vila-Coro Barrachina en «Falacia Legis-
lativa». El Derecho ante el Proyecto Genoma Humano.
Volumen I, pagina 301. Fundacién BBV. 1994
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con razén se ha afirmado, «la tutela de
la vida no es tutela de la viabilidad»,
pues « matar o causar la muerte significa
quitar la vida y esto se efecttia también
en el individuo no viable porque éste
viene privado de ella aunque sea por un
periodo brevisimo durante el cual habria
continuado viviendo»®.

Asi, en la primera de las sentencias
referidas, que resuelve el recurso promo-
vido contra la Ley 42/1988, se dice que:

«La cuestion relativa a la viabilidad o
no de los embriones y fetos humanos
cuyo régimen aborda la Ley ocupa 16-
gicamente una posicion central (...). La
regulacién que en la Ley se contiene
de la donacién y utilizaciéon de em-
briones y fetos humanos parte de un
presupuesto fundamental, implicito
pero no por ello menos constante, cual
es el caracter, cuando menos, no viable
de dichos embriones y fetos humanos.
«Viable» es adjetivo cuyo significado
el diccionario describe como «capaz
de vivir. Aplicado a un embrién o feto
humano, su caracterizacién como «no
viable» hace referencia concretamente
a su incapacidad para desarrollarse
hasta dar lugar a un ser humano, a
una «persona» «en el fundamental
sentido del art. 10.1 CE. Son asi, por
definicién, embriones o fetos humanos
abortados en el sentido mas profundo
de la expresion, es decir, frustrados ya

9 Pannain, en «Infanticidio»; Cita recogida
por Stampa Braun en «El objeto material de los
delitos contra la vida», Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, Tomo 111, 1950, pagina 544.
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en lo que concierne a aquella dimen-
sion que hace de los mismos «un bien
juridico cuya proteccién encuentra
en dicho precepto» (el art. 15 C.E.)
«fundamento constitucional» (STC
53/1985, fundamento juridico 5.°) La
Ley parte, por tanto, de una situacién
en la que, por definicién, a los embrio-
nes y fetos humanos no cabe otorgar-
les el caracter de nascituri toda vez
que eso es lo que se quiere decir con
la expresion «no viables», que nunca
van a «nacer», en el sentido de llevar
una propia «vida independiente de
la madre» (STC 53/1985, fundamento
juridico 5.°)» (FJ, 4° y 5°)™.

10 En su voto particular, el Magistrado José
Gabaldén Lopez define la inconstitucionalidad de
los preceptos impugnados sosteniendo que «lo cier-
to es que la Ley no se refiere siempre a embriones
o fetos muertos. De hacerlo asi, habria seguido las
recomendaciones del texto nam. 1046 (1986) de la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa,
concretados y reproducidos por el posterior 1100
de 1989, y habria aplicado estrictamente el criterio
de la Sentencia antes citada. Y en lugar de referirse
reiteradamente a la antitesis embriones o fetos vi-
vos frente a viables o no viables habria establecido
una clara distincién entre fetos 6 embriones vivos
y muertos o no vivos porque, si ha de protegerse
la vida, el Unico término de exclusion sera el de
que se trate de organismos en que ya no hay vida.
Mientras la haya, es decir, mientras no pueda decirse
que falta y por consiguiente que estan muertos, los
embriones y fetos no viables tienen vida incluso
aunque no tengan esperanza razonable de seguir
viviendo (...).Esta consecuencia no puede quedar
justificada por una argumentacion que distingue
lo viable como capaz de vivir de lo no viable como
incapaz de desarrollarse hasta dar lugar a un ser
humano, porque ser humano es ya mientras no haya
muerto. Aquella argumentacién se opone, pues, a la
légica porque el embrion que pueda calificarse como
no viable es porque todavia esta vivo, cualesquiera
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Por su parte, la Sentencia de 116/1999,
que resolvi6 el recurso interpuesto contra
la Ley 35/1988, utiliza igualmente los
mismos argumentos, que reitera, para
justificar la acomodacioén al sistema cons-
titucional de proteccion de la vida de las
normas que permiten la investigacién y
experimentacién con preembriones no
viables, vivos o no, al decir:

«Es evidente que la Ley en ningtin
caso permite la experimentaciéon con
preembriones viables, como tampoco
mas investigacién sobre ellos que la
de cardcter diagnostico, o de finali-
dad terapéutica o de prevencion. Esta
apreciacion es fundamental en orden
a examinar la conformidad de este
sistema de requisitos a las exigencias
de proteccién juridico-constitucional
que se derivan del art. 15 CE, por
cuanto, descartado —incluso por los
recurrentes— que la investigaciéon con
finalidad diagnostica, terapéutica o
preventiva pueda suponer infraccién
alguna del art. 15 CE, el resto de las
hipétesis a que se refiere la Ley s6lo
resultan permitidas en la medida en
que tengan por objeto preembriones
no viables, es decir, incapaces de vivir
en los términos precisados por la STC
212/1996, es decir: aplicado «a un
embrion humano, su caracterizacion

sean los prondsticos que acerca de sus posibilidades
de desarrollo puedan hacerse: Si estd vivo debe ser
protegido y los preceptos legales que permitan una
interpretacion y aplicacién contraria, apartandose de
la citada doctrina de este Tribunal sobre la materia,
vulneran el art. 15 C.E».
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como «no viable»» hace referencia
concretamente a su incapacidad para
desarrollarse hasta dar lugar a un
ser humano, a una «persona» en el
fundamental sentido del art. 10.1 CE.
Son asi, por definicién, embriones o
fetos humanos abortados en el sen-
tido mas profundo de la expresion,
es decir, frustrados ya en lo que
concierne a aquella dimensién que
hace de los mismos un «bien juridico
cuya protecciéon encuentra en dicho
precepto constitucional (art. 15 CE)
fundamento constitucional» (STC
53/1985, fundamento juridico 5°), por
mas que la dignidad de la persona
pueda tener una determinada pro-
yeccién en determinados aspectos de
la regulaciéon de los mismos...» (STC
212/1996, fundamento juridico 5°). No
siendo los preembriones no viables
(«abortados en el sentido mas pro-
fundo de la expresién») susceptibles
de ser considerados, siquiera, «nas-
cituri», ni las reglas que examinamos
ni las ulteriores del art. 17 (relativo
a los preembriones ya abortados, a
los muertos y a la utilizacién con
fines farmacéuticos, diagnodsticos o
terapéuticos previamente autorizados
de preembriones no viables) pueden
suscitar dudas desde el punto de vista
de su adecuacién al sistema constitu-
cionalmente exigible de proteccion de
la vida humana. (FJ 9°)».

La realidad de la existencia de miles
de embriones sobrantes de los programas
de fecundacién in vitro, que la Comisiéon
Nacional de Reproducciéon Humana Asis-
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tida en su I Informe anual de diciembre
1998 habria cifrado en unos 25.000 de los
que un 15% habria sobrepasado el plazo
méaximo de crioconservaciéon de cinco
anos, llevo a la propia Comisién en su II
Informe de mayo 2000 a considerar ma-
yoritariamente que la proteccién del em-
brién no resultaba vulnerada si se admi-
tiera la posibilidad de investigacién con
los que resulten sobrantes de las técnicas
de reproduccién humana asistida como
solucion dltima a su destino, alternativa
al cese de su conservaciéon y referida a
embriones in vitro de menos de 14 dias
de desarrollo desde la fecundacién. Igual-
mente, el Comité Asesor de Etica para la
Investigaciéon Cientifica y Tecnoldgica,
creado en abril de 2002 en el seno de la
Fundacion para la Ciencia y la Tecnologia
a instancias del Ministerio de Ciencia y
Tecnologia, emitié en febrero de 2003 un
informe acerca de la investigacién sobre
células troncales o «células madre», en
el que considerando el presunto efecto
negativo sobre los embriones humanos
sobrantes de procesos de fecundacién
in vitro de la congelacién prolongada,
asi como su posible destruccién una vez
superado el plazo establecido por la ley,
recomendé que, frente a la alternativa
de la destruccion de tales embriones
sobrantes, éstos pudieran ser empleados
para obtener células troncales embrio-
narias, ya que las investigaciones con
estas células pueden generar resultados
potencialmente aplicables a la prevencién
y /o tratamiento de enfermedades graves.
El articulo 11 de la Ley 35/1988 preveia
que los preembriones sobrantes de la
fecundacién inducida no transferidos al
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tutero de la mujer fueran crioconservados
en los bancos autorizados por un maximo
de cinco anos a expensas de que fueran
solicitados por las parejas progenitoras
o donados a otras parejas que lo solicita-
ran, pero una vez superado ese plazo la
norma no especificaba cudl deberia ser el
destino de esos preembriones congelados
no implantados.

Ante la situacion descrita y haciéndose
eco de todas aquellas opiniones, la refor-
ma operada en la Ley 35/1988 por la Ley
45/2003 de 21 de noviembre autoriza en
su Disposicién Final Primera el destino a
fines de investigacion de los preembrio-
nes humanos supernumerarios que hayan
sido crioconservadas con anterioridad a la
entrada en vigor de esa Ley, declarando
en su exposicion de motivos que en los
altimos afios «se han producido algunos
descubrimientos cientificos que han ele-
vado el interés por el aprovechamiento
de los preembriones supernumerarios
o sobrantes con fines de investigacion»,
entre los que «cabe destacar especial-
mente los descubrimientos que se estan
produciendo en el &mbito de las células
troncales procedentes de diferentes tipos
de tejidos», de forma que «los primeros
descubrimientos realizados en este campo
estan abriendo enormes expectativas en
las investigacion biomédica y farmacolo-
gica, asi como en relacion a su potencial
terapéutico para tratar graves enfermeda-
des que ahora son incurables». En efecto,
respecto de esos preembriones sobrantes
que se encuentren congelados antes del
dia 22 de noviembre de 2003 se permite,
en la citada Disposicién Final, a las pare-
jas progenitoras o a la mujer en su caso,
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que puedan elegir entre varias opciones:
el mantenimiento de la crioconservaciéon
hasta que le sean transferidos; la dona-
cién, sin animo de lucro, a otras parejas
con fines reproductivos, la utilizaciéon de
sus estructuras bioldgicas con fines de
investigacion para objetivos de particular
importancia, tales como el progreso de la
investigacion fundamental o la mejora de
los conocimientos médicos para la puesta
al dia de nuevos métodos de diagnéstico,
preventivos o terapéuticos aplicables al
hombre, o finalmente proceder a su des-
congelacion sin otros fines.

A fecha de hoy, por tanto, sélo cabe
la experimentacion e investigacion sobre
embriones preimplantatorios viables
que fueran sobrantes de los programas
de fecundacién in vitro y se encontraran
congelados antes de la entrada en vigor
de la Ley 45/2003", pero exclusivamen-
te, seglin reza su exposiciéon de motivos
»como alternativa a la descongelacién

11 El Real Decreto 2283/2004 de 29 de oc-
tubre regula los requisitos y procedimientos para
solicitar el desarrollo de proyectos de investigacion
con células troncales obtenidas de preembriones
sobrantes o supernumerarios que hayan sido crio-
conservados con anterioridad a la entrada en vigor
de Ley 45/2003 y tiene por objeto, segin reza su
articulo 1, determinar las condiciones especificas
para que las estructuras bioldgicas obtenidas en el
momento de su descongelacion puedan ser utiliza-
das con fines de investigacién dentro de los limites
y en las condiciones previstas en la disposicién final
primera de dicha Ley y establecer el procedimiento
mediante el cual los centros de reproduccién hu-
mana asistida que tengan preembriones que hayan
sido crioconservados con anterioridad a la entrada
en vigor de la citada Ley deberan solicitar el con-
sentimiento informado de las parejas progenitoras,
o de la mujer en su caso, para tal destino.
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de preembriones que no vayan a ser
transferidos a su madre biolégica o do-
nados a otras parejas», previendo que
«el material biolégico que se obtenga
tras la descongelacién de los preembrio-
nes que cuenten con el consentimiento
podran ser aprovechados con fines de
investigacién de acuerdo con una serie de
medidas estrictas de control cientifico y
ético que se especifican en la disposiciéon
final primera y que serdn desarrollados
reglamentariamente».

Y para evitar en lo sucesivo la produc-
cién de embriones supernumerarios y re-
solver el problema grave y urgente de su
acumulacién la citada reforma, siguiendo
las recomendaciones de la Comisién y
del Comité, da una nueva redacciéon al
articulo 4, cuyo apartado tercero establece
que solo se fecundara una maximo de tres
ovocitos que puedan ser transferidos a
la mujer en el mismo ciclo, salvo en los
casos en que lo impida la patologia de
base de los progenitores, regulandose en
el Real Decreto 1720/2004 de 23 de julio
las tipologias fisiopatoldgicas en las que
se permite la fecundaciéon de mas de tres
ovocitos en el mismo ciclo™. Cuando en

12 Con tal amplitud que practicamente ha
venido a vaciar de contenido el espiritu claro de
la Ley 45/2003. Las tipologias fisiopatdlogicas que
permiten la superacién de los limites generales esta-
blecidos para la fecundacién de ovocitos en procesos
de reproduccion asistida se especifican en el anexo
del citado Real Decreto de esta manera: Esterilidad
de causa masculina. a) Azoospermias: 1° Secretoras;
2° Obstructivas. b) Oligoastenoteratozoospermias:
1° Severas; 2° Moderadas. c) Otras patologias se-
minales. d) Casos con indicacién de diagndstico
genético preimplantacional. e) Semen dificilmente
reemplazable. II) Esterilidad de causa femenina. a)
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estos casos excepcionales se hubieran
generado preembriones supernumera-
rios dispone el articulo 11 en su nueva
redaccion que serdn crioconservados por
un plazo equivalente a la vida fértil de la
mujer con el objeto de que se le puedan
transferir en intentos posteriores, y en el
caso de que esos preembriones congela-
dos no fueran transferidos en el plazo
previsto, se prevé la donacién con fines
reproductivos como tnica alternativa.

3. El proyecto de ley sobre técnicas de
reproduccién humana asistida de 2005

El Proyecto de Ley regulador de las
Técnicas de Reproduccién Humana Asis-
tida presentado por el Gobierno socialista
el dia 6 de mayo de 2005, en que comenzé
su andadura parlamentaria, surge, como
expresa su propia exposicion de motivos,
con la finalidad declarada de adaptar la
legislaciéon a los nuevos avances cientifi-
cos y al desarrollo de nuevas técnicas de
reproduccién asistida y especialmente
para corregir los problemas suscitados
por la legislacion precedente en relacién
con los preembriones supernumerarios
o sobrantes, eliminando la diferencia, en
cuanto a sus posibles destinos, entre los
que se encontrasen crioconservados con

Patologia ovdrica: 1° Reserva folicular disminuida
y edad mayor de 35 afios; 2° Altas respuestas; 3°
Ovarios poliquisticos. b) Patologia tubo-peritoneal:
1° Endometriosis; 2° Hidrosalpinx. c) Esterilidad de
origen desconocido. d) Obesidad. e) Pobres resul-
tados en ciclos anteriores. f) Casos con Indicacion
para diagnéstico genético preimplantacional. g)
Ovocitos dificilmente reemplazables. h) Donacién
de ovocitos.
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anterioridad a la entrada en vigor de la
Ley 45/2003 de 21 de noviembre y los
que pudieran generarse posteriormente,
suprimiendo los limites que se establecie-
ron en la citada Ley para la generacién de
ovocitos en cada ciclo reproductivo.

El articulo 11 contempla como posibles
destinos de los preembriones criocon-
servados los siguientes: a) su utilizacion
por la propia mujer o su cényuge; b) su
donacién a otras parejas con fines re-
productivos; c) la donacién con fines de
investigacion, y d) el cese de su conserva-
cién sin otra utilizacion, siendo necesario
para cualquiera de los destinos citados el
consentimiento informado de la mujer o,
si ésta estuviera casada, también del mari-
do con anterioridad a la generacién de los
preembriones, consentimiento que podra
ser modificado en cualquier momento y
necesariamente, cada dos anos, renovado
o modificado.

Pero el Proyecto da un paso mas alla
y, por lo que ahora interesa destacar, ya
abiertamente autoriza, sin exigir finalidad
diagnéstica o terapéutica, la investigacion
o experimentacién con preembriones
vivos y viables sobrantes o proceden-
tes de la aplicaciéon de las técnicas de
reproduccién asistida. Para ello exige el
cumplimiento de una serie de requisitos:
a) que se cuente con el consentimiento
escrito de la pareja o, en su caso, de la
mujer, previa explicacién pormenoriza-
da de los fines que se persiguen con la
investigacion; b) que el preembrién no
se haya desarrollado in vitro mas alla de
14 dias después de la fecundacién del
ovocito, descontado el tiempo en el que
pueda haber estado crioconservado; c)
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que en el caso de los proyectos de inves-
tigacion relacionados con el desarrollo y
aplicacion de las técnicas de reproduccion
asistida, la investigacion se realice en cen-
tros autorizados; d) que el proyecto sea
autorizado por las autoridades sanitarias
competentes, previo informe favorable de
la Comisién Nacional de Reproduccién
Humana Asistida si se trata de proyec-
tos de investigacioén relacionados con el
desarrollo y aplicacién de las técnicas
de reproduccién asistida, o del 6rgano
competente si se trata de otros proyectos
de investigacién relacionados con la ob-
tencién, desarrollo y utilizacién de lineas
celulares de células troncales embriona-
rias (articulo 15). La utilizacién efectiva
del preembrioén con fines de investigacion
en un proyecto concreto requiere el con-
sentimiento de la pareja o, en su caso,
de la mujer responsable del preembrion,
previa informacién pormenorizada y
comprensién por los interesados de los
fines de esa investigacion, sus fases y
plazos, asi como de sus consecuencias
posibles (articulo 16).

Por otro lado, si bien el articulo 3.2°
del Proyecto en el caso de la fecundacion
in vitro y técnicas afines sélo autoriza
la transferencia de un maximo de tres
preembriones en la mujer en cada ciclo
reproductivo, no limita, a diferencia de
la normativa actualmente vigente, con el
claro propésito de que existan embriones
sobrantes con destino a la investigacion
y experimentacién, el ndmero maximo
de ovocitos que pueden ser fecundados.
Finalmente, el Proyecto en su articulo 1.3°,
en consonancia con las declaraciones con-
tenidas en numerosos textos supranacio-
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nales que rechazan de manera unanime la
creacion de seres humanos genéticamente
idénticos, prohibe expresamente la clona-
cion con fines reproductivos.

Tres dudas fundamentales suscitan las
concretas normas de la futura regulacion
que acaban de ser expuestas: ;es constitu-
cionalmente admisible la investigacién o
experimentacién con embriones humanos
viables?; ;autoriza el Proyecto de Ley la
creacion, mediante la técnica de la clona-
cién terapéutica, de embriones somaticos
para fines de investigacion?; ;colmaria
este supuesto el juicio de tipicidad con-
tenido en el articulo 160.2° del Cédigo
Penal y, en términos generales, dicho tipo
penal resulta eficaz en la proteccion del
bien juridico que debe tutelar? Dejando
el andlisis de la primera interrogante para
mas adelante, junto con el juicio de cons-
titucionalidad que merezcan las normas
hoy en vigor, abordaremos a continuacién
de manera breve la respuesta de las dos
dltimas cuestiones planteadas.

Es conocido que los embriones ob-
jeto de técnicas experimentales pueden
proceder de distintas fuentes: embriones
sobrantes de programas de fecundacion
in vitro; embriones creados expresamente
para la investigacion de procesos patolo-
gicos de que estan afectadas las parejas
donantes; embriones creados a partir de
gametos donados para la investigacion,
fuera del contexto de un proyecto pa-
rental, y embriones somaticos obtenidos
por clonaciéon mediante la trasferencia
de nucleos. La técnica de la clonacién no
reproductiva o terapéutica consiste en
transferir el nticleo de una célula somatica
diferenciada al citoplasma de un ovocito
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previamente enucleado que origina un
cigoto capaz de iniciar un desarrollo
embrionario, pero cuyo destino no es el
de ser transferido al dtero de una mujer
para dar lugar a un individuo clénico de
la persona de la que procede, sino el de
hacerle objeto de un proceso de manipu-
lacién dirigido a utilizar sus células tron-
cales pluripotentes para generar cultivos
de tejidos u 6rganos para su trasplante
con evitacion de cualquier problema de
rechazo inmunolégico. Se trata, en suma,
de la creaciéon de un embrién humano que
va a ser destruido por su manipulacién
experimental. Como expresaba la Comi-
siéon Nacional de Reproduccion Asistida
en su primer informe anual de diciembre
de 1998, es preciso tener en cuenta que
la transferencia de un ndcleo diploide al
citoplasma de un ovocito enucleado sig-
nifica realmente la creacion de un cigoto
artificial capaz de evolucionar hacia un
desarrollo embrionario, transforméandose,
por tanto, en un verdadero embrién cuyo
destino, si se pretende utilizar las técnicas
de clonacién con estos fines no reproduc-
tivos, no es el de originar un individuo
a término, sino el de utilizar sus células
troncales para intentar producir cultivos
de tejido y, si fuera posible, de érganos.

De la literalidad del articulo 15 del
Proyecto de Ley podria concluirse que
excluye de las posibilidades de investi-
gacion y experimentacién a los embrio-
nes somaticos creados por técnicas de
clonacién terapéutica, al referirse dicho
precepto de manera expresa a los pre-
embriones sobrantes o supernumerarios
procedentes de la aplicaciéon de técnicas
de reproduccién asistida. Sin embargo,
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la declaracién contenida en el articulo
1.3° del Proyecto prohibe la clonacién en
seres humanos, pero sélo la que se rea-
lice con fines reproductivos, esto es, con
miras a la obtencién de seres humanos
genéticamente idénticos, lo que plantea
importantes dudas de si, una vez en
vigor la nueva norma, tendria cobertura
legal el transplante nuclear o clonacién
terapéutica, al no prohibirse expresamen-
te, técnica que en la actualidad desde el
punto de vista cientifico estd dejando
de ser una posibilidad tedrica y se esta
acercando cada vez mds a una técnica
viable en la préctica, lo que ha venido a
ser refrendado por los logros conseguidos
este mismo ano y que tanta expectacion
han despertado por Woo Suk Hwang y
su equipo de cientificos coreanos de la
Universidad de Seul”.

En diversos medios de comunicacion
la Ministra de Sanidad Elena Salgado
ha manifestado la voluntad del Gobier-
no espafiol de reformar la legislacion
vigente para permitir la clonacién con
fines terapéuticos, a la que ha calificado
de «interesante y prometedora», pero
remitiendo a la futura Ley de Investiga-

13 Sin embargo, a principios de este ano
salt6 la noticia del presunto caracter fraudulento
de esos resultados, habiendo concluido un comité
de expertos de la propia Universidad de Setl que
los datos que fueron publicados en el afio 2005 en
la revista Science por el doctor coreano no eran un
error debido a un fallo, sino que contenian datos fal-
sificados que deben ser vistos como una invencién
deliberada. En cualquier caso, independientemente
del alcance de la noticia, lo que parece cierto, ante el
imparable avance de la ciencia, es que la clonacién
terapéutica serd una realidad en un futuro mas o
menos inmediato.
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cién en Biomedicina el establecimiento
desde el maximo consenso posible de
sus limites, garantias y condiciones. La
reciente declaraciéon de principios de
este afno de la Asamblea General de las
Naciones Unidas sobre la clonacién hu-
mana, aprobada con 84 votos a favor, 34
en contra y 37 abstenciones, que prohibe
«todas las formas de clonaciéon humana
en la medida en que sean incompatibles
con la dignidad humana y la protecciéon
de la vida humana», fue votada en contra
por nuestro pais tras haberla apoyado en
pasadas ocasiones durante el Gobierno
anterior. Es clara, pues, la opcién del
Gobierno actual a favor de la clonacién
terapéutica, junto a otros paises como
Corea del Sur, Bélgica, Reino Unido,
Suecia, India, China, Japén, Singapur e
Israel, donde el trasplante nuclear esta
ya autorizado. La duda que se suscita es
si la futura Ley reguladora de las técni-
cas de reproduccién asistida amparara
ya la creacién de embriones humanos
por clonacién para su destino a fines de
investigacion.

Asi las cosas, la admision de esta téc-
nica de transferencia nuclear, capaz de
generar una vida humana con su propio
programa genético que va a ser destina-
da a la experimentacién y con ello a su
destruccion, genera igualmente cuando
menos dudas sobre la trascendencia
penal de ese actuar a la vista del delito
previsto en el articulo 160.2 del Cédigo
Penal. Ciertamente, la literalidad de la
descripcion tipica, que emplea el término
fecundacién, que supone la fusién de un
6vulo con un espermatozoide, podria des-
cartar que esa técnica estuviera incursa en
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el tipo penal. Podria sostenerse la tipici-
dad de la conducta si se admitiera que
cualquier técnica que permita la division
celular de un évulo con capacidad para
un desarrollo embrionario constituye una
accion de fecundar en sentido amplio o
extensivo, admitiendo algunos especia-
listas muy destacados en esta materia
que, si el bien juridico del tipo es evitar
la produccion de embriones que no van
a ser destinados a la reproduccion, el tipo
objetivo abarcaria también la transferen-
cia del nticleo de una célula somatica a un
6vulo humano previamente enucleado,
considerando que «toda agregacién de
carga genética a un 6vulo a partir del cual
pueda multiplicarse y desarrollarse en un
embrién constituye la acciéon de fecun-
dar en sentido extensivo»'!. Algunos, en
cambio, entienden que en este supuesto
se trataria de una aplicacién analdgica in
malam partem del termino «fecundacién»
utilizado por el tipo que se encuentra pro-
hibido por el derecho penal y también por
el derecho administrativo sancionador,
al entender que esta técnica ni material
ni juridicamente puede considerarse
como fecundacién, pues ello supondria
estimar iguales dos realidades que sélo
son simplemente semejantes: el nuclévulo
(resultado de la clonacién por transferen-
cia nuclear) y el embrién (resultado de la

14 Romeo Casabona, Carlos Maria en «Los
llamados delitos relativos a la manipulacién genéti-
ca». Cuadernos y Estudios de Derecho Judicial. Genética
y Derecho. 2001; por ello propone el citado autor, de
lege ferenda, sustituir la expresién «fecundar évulos
humanos» por la de «originar embriones o hibridos
humanos» o afiadir esta frase a continuacion de la
anterior.
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fecundacion)®. Y otros, en fin, mantienen
la atipicidad de la conducta salvo que
«en una interpretacion que juridicamen-
te puede ser aceptable, pero que no es
la més adecuada, consideraramos que
también se fecunda un 6vulo cuando se
le fusiona con un ntcleo celular y se inicia
el proceso de divisién celular»'®. Desde
luego, y como demuestra la diversidad
de opiniones existentes, puede concluirse
que la cuestion no estd en absoluta clara'”
y que seria deseable una mayor precision
en la técnica legislativa por razones evi-
dentes de seguridad juridica.

Dudas de licitud penal que por lo
demas con cardcter general se plantearan
también, a la vista de la descripcion tipica
contenida en el citado articulo 160.2 del
Codigo Penal, ante la posibilidad admiti-
da en el Proyecto de Ley en tramitacion,
de producir in vitro un nimero ilimitado

15 Asi, Benitez Ortizar, «El ordenamiento
juridico ante la clonacién de células humanas» en
Cuadernos de Politica Criminal, ndmero 79. Edersa.
2003, pagina 66.

16 De la Cuesta Aguado, «Clonacién por
transferencia nuclear en el articulo 161 del Cédigo
Penal» en Actualidad Penal ntiimero 5, 29 de enero a
4 de febrero de 2001, pagina 94; quien afirma que
«la clonacién por transferencia nuclear con fines
terapéuticos entrarfa de lleno en el tipo del arti-
culo 161.1° del Cédigo Penal si admitiéramos que
también la transferencia nuclear puede fecundar
a efectos de este articulo (...) Al ser la finalidad
perseguida distinta a la autorizada por el tipo, esto
es, la procreacién humana, la fecundacion del 6vulo
en este supuesto estarfa penalmente prohibido. Si
por el contrario, el término fecundar no abarcara
la transferencia nuclear celular sobre el 6vulo la
conducta seria atipica» (pagina 92).

17  Eneste sentido, Del Moral Garcia en «Clo-
nacién y Derecho Penal». Cuadernos y Estudios de
derecho Judicial. Genética y Derecho. 2004, pagina 88.
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de embriones, muchos de los cuales no
van a ser destinados a su implantacién
en el tdtero de la mujer para su posterior
desarrollo embrionario sino que seran
utilizados en programas de investiga-
cién en los términos antes expuestos;
embriones humanos que en su origen
no fueron creados con esa finalidad de
experimentacion o investigacion, pero si
condenados a ser sometidos a esos fines
en su destino tltimo y, por tanto, a la des-
truccién de la vida humana en formaciéon
en ellos existente'®. Dudas, en definitiva,
desde este punto de vista, de la eficacia
del tipo punitivo en la proteccién penal
de la vida del embrién no implantado,
que es lo que en realidad aquél protege
como bien juridico", maxime cuando en
la regulacion de futuro, y a diferencia de

18 Se mantiene, no obstante, la atipicidad
de la conducta cuando no se llegan a utilizar para
la procreacion todos los évulos fecundados, bien
porque se ha logrado el embarazo de la mujer, bien
porque no es posible la transferencia, por cuanto
fueron originados «ab initio»con esa finalidad re-
productora. Asi, Romeo Casabona, Carlos Maria en
«Los llamados delitos relativos a la manipulaciéon
genética» op. cit. Otros, como Benitez Orttizar, man-
tienen que «cuando la voluntad del agente dirigida
a la utilizacién del preembrién de modo distinto a
la procreacién surge tras la fecundacién del évulo y
antes de la implantacion la actuacion sera constitu-
tiva de una infraccién administrativa», en «Delitos
relativos a las actuaciones conexas a las técnicas de
reproduccién asistida humana en el Cédigo Penal
espafiol». Cuadernos de Politica Criminal, nimero 65.
Edersa. 1998, pagina 227.

19  En contra Valle Muniz, quien considera
que «partir en la interpretacién del tipo de la pre-
misa de la vida prenatal como objeto de proteccién
carece de fundamento. La conducta tipica no lesiona
ni pone en peligro vida alguna, mas bien lo que
hace es lo contrario, crear vida humana, y, ademads,
la experimentacién o investigacion no autorizada
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la anterior, como vimos, se permite la
investigacion con embriones viables y por
tanto vivos, es decir, con seres humanos
en toda su potencialidad cuya vida en
formacion va a ser destruida®. En suma,
nos encontramos ante un precepto penal
que con la prohibicién de la conducta
que en €l se describe no trataria tanto de
tutelar de manera eficaz el bien juridico
cuya proteccion le es encomendada como
de serenar el &nimo de la ciudadania que
con la tipificacion de ese hipotético ilicito
quehacer cientifico ve potencialmente
sancionados comportamientos especial-
mente peligrosos para valores de natura-
leza esencial, enmarcandose de esta forma
el tipo descrito en el llamado Derecho
Penal simbdlico que se caracteriza por dar
lugar, en palabras de Silva Sanchez, «mas

sobre ella no tiene por qué atentar a su viabilidad».
Comentarios al nuevo Cédigo Pena». Editorial Aran-
zadi. 1996, pagina 775. En igual sentido Benitez
Ortiizar afirma que «con la fecundacién de 6vulos
humanos con finalidad distinta a la reproduccién
tampoco puede alegarse la tutela de la vida prenatal
de la futura persona, la cual no existe ni como una
simple esperanza de vida, ya que no va a nacer»
en Derechos reproductivos y técnicas de reproduccion
asistida. Editorial Comares. 1998, pagina 219. No
obstante, a mi juicio, lo que se trata de evitar con la
prohibicion de la conducta descrita en el tipo es la
creacion de embriones que no van a ser destinados
a su implantacién para su posterior desarrollo, es
decir, de embriones a los que no se les va a permitir
vivir al no haber sido producidos con finalidad
reproductora.

20 Y, por lo demas, la evidente dificultad de
acreditar dentro de un programa de fertilizacién que
la fecundacién in vitro realizada para la generacién
del embrién no lo fue con el fin inicial de su implan-
tacién en el ttero de la mujer, sino con miras a la
investigacion o experimentacion, hace en la practica
inaplicable el tipo penal y con ello la persecucién
de la conducta prohibida en aquél descrita.
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que a la resolucion directa del problema
juridico penal (proteccién de los bienes
juridicos) a la produccién en la opinién
publica de la impresion tranquilizadora
de un Legislador atento y decidido»?'.

4. Notas de derecho comparado

A continuacién se expondran bre-
vemente las soluciones normativas
adoptadas por los paises europeos mas
representativos de nuestro entorno
geografico y cultural, como Alemania,
Francia, Italia o Reino Unido, asi como
las mads significativas declaraciones in-
ternacionales de dambito supranacional
en el marco de la Unién Europea y del
Consejo de Europa, ilustrativas aquéllas
y éstas, como consecuencia de la diver-
sidad de planteamiento éticos y sociales
existentes en los Estados europeos, de la
falta de un consenso sobre la utilizaciéon y
creacion de embriones humanos con fines
de investigacién, con la sola excepcion de
la clonacién humana con fines reproduc-
tivos y el empleo de embriones con fines
industriales o comerciales que son objeto
de un rechazo unanime.

En el Reino Unido, la Ley sobre Ferti-
lizacién y Embriologia Humana (human
Fertilisation and Embriology Act) de 1
de noviembre de 1990, modificada el dia
24 de enero de 2001, autoriza la inves-
tigacion utilizando embriones humanos
creados por fertilizacién in vitro o por

21 En Aproximacion al Derecho penal contempo-
raneo. ].M". Bosch, Editor, S.A., 1992, pagina 304 y
ss. Cita recogida por Higuera Guimerd en EI Derecho
Penal y la Genética. Trivium. 1995, pagina 59.
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sustitucion nuclear a nivel celular con el
fin de aumentar el conocimiento sobre
el propio desarrollo embrionario o sobre
enfermedades graves del ser humano y
su tratamiento. Se admite, pues, expre-
samente la clonacién por transferencia
nuclear con la finalidad de producir em-
briones y emplear sus células troncales
pluripotentes de la masa celular interna
para establecer cultivos de tejidos utiliza-
bles en la terapia celular.

En Alemania, la Ley nimero 745/90
de Protecciéon del Embrion de 13 de
diciembre de 1990 sanciona con pena
privativa de libertad de hasta tres afios
la fecundacion artificial de un évulo
con fines distintos que los de iniciar un
embarazo en la mujer de quien provie-
ne ese ovulo (articulo 1 parrafo 1.2°).
Igualmente prohibe la clonaciéon en su
articulo 6, al castigar a quien hubiera
provocado artificialmente la creacion de
un embrién humano con la misma infor-
macién genética que otro embridn, feto,
ser humano vivo o muerto, e impide la
creacion de embriones supernumerarios
de las técnicas de reproduccién asistida,
al prohibir la transferencia a una mujer
mas de tres embriones en un mismo ciclo
y fecundar mas 6vulos de los que puedan
ser transferidos. Finalmente, es de desta-
car la conceptualizacién a los efectos de
esa ley del embrién cuya existencia se
reconoce desde que hay fecundacién y
susceptibilidad de desarrollo del évulo
fecundado a partir de la fusién de los
ntcleos celulares.

En Francia se prohibia toda utilizacién
de embriones humanos con fines distintos
a la reproduccion, siendo sancionadas
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en el Cédigo Penal las conductas que
quebrantaran dicha prohibicién. La Ley
ndmero 94-654 de 29 de julio de 1994,
relativa a la donacién y utilizacién de ele-
mentos y productos del cuerpo humano,
a la asistencia médica en la reproducciéon
y en el diagnoéstico prenatal, en la redac-
cién que efectud del articulo L. 152-8 del
«Code de la Santé Publique» prohibia la
concepcidn in vitro de embriones huma-
nos con fines de estudio, investigacién
o experimentacion, si bien preveia a un
mismo tiempo la revisién por el Parla-
mento de dicha disposicién dentro del
plazo maximo de cinco afos a partir de su
entrada en vigor. En noviembre de 1999 la
Asamblea General del Consejo de Estado
emiti6é un informe en el que se planteaba
la autorizacién bajo estrictas condiciones
de realizar investigaciones con embriones
obtenidos in vitro sobrantes de progra-
mas de fecundacioén artificial. Otros cinco
afos después, la Ley ntimero 2004-800 de
6 de agosto de 2004, si bien mantiene la
prohibicién de la creaciéon de embriones
para fines de investigacién, ya sea por
fecundacién in vitro o por clonacién,
permite la experimentacién con embrio-
nes supernumerarios previo el consenti-
miento de la pareja de quien procedan y
el cumplimiento de otras condiciones, sin
que haya previsto un limite al nimero de
6vulos que puedan ser fecundados en
cada ciclo reproductivo.

En Italia, la Ley «in materia di pro-
creazione medicalmente assistita» de
19 de febrero de 2004 prohibe, bajo san-
ciones penales, la experimentacién con
embriones humanos, sean o no viables,
admitiendo tan sélo las intervenciones
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terapéuticas o de diagnostico. Se castiga
con elevadas penas la clonacion, ya sea
reproductiva o terapéutica, y se limita la
creacion de embriones, con miras a evitar
sobrantes, al no admitirse la produccion
in vitro de un ntimero mayor al que re-
sulte estrictamente necesario para la im-
plantacién, prohibiéndose expresamente
la congelaciéon de embriones salvo por
causas graves relativas al estado de salud
de la mujer, en cuyo caso de autoriza su
crioconservacion hasta la implantacion
que deberd hacerse en todo caso lo antes
posible.

La disparidad de regulaciones obser-
vadas en los diferentes ordenamientos ju-
ridicos internos europeos, sintéticamente
expuestos antes de entre los méas cercanos
a nosotros, tiene también su reflejo en
los textos supranacionales demostrativos
de la falta de un claro consenso en esta
materia.

La Declaracion Universal sobre el Ge-
noma Humano y los Derechos Humanos,
aprobada por la UNESCO en la Conferen-
cia General del 11 de noviembre de 1997
y refrendada por la Asamblea General de
Naciones Unidas el 10 de diciembre de
1998, no toma partido sobre la posibilidad
de la experimentacién con embriones hu-
manos, pero considera en su articulo 11
como contraria a la dignidad la clonacién
con fines de reproduccién e invita a los
Estados y a las organizaciones internacio-
nales competentes a que cooperen para
identificar estas practicas y a que adopten
en el plano nacional o internacional las
medidas que correspondan, para asegu-
rarse de que se respetan los principios
enunciados en esa Declaracion.
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En el ambito del Consejo de Europa
deben destacarse las recomendaciones de
la Asamblea ntimero 1046 de 24 de sep-
tiembre de 1986, relativa a la utilizacion
de embriones y fetos humanos con fines
diagndsticos, terapéuticos, cientificos,
industriales y comerciales y la ndmero
1100 de 2 de febrero de 1989 sobre la
utilizacién de embriones y fetos humanos
en la investigacién cientifica, donde se
prohibe toda creacién de embriones hu-
manos por fecundacién in vitro para fines
de investigacion y la experimentacion con
embriones vivos, viables o no.

El Convenio del Consejo de Europa
para la proteccion de los derechos hu-
manos y la dignidad del ser humano con
respecto a las aplicaciones de la biologia
y de la medicina o Convenio sobre De-
rechos Humanos y Biomedicina hecho
en Oviedo el dia 4 de abril de 1997, en
su Protocolo Adicional de 12 de enero
de 1998 prohibe en su articulo 1 parra-
fo 1° toda intervencién que tenga por
finalidad crear un ser humano genética-
mente idéntico a otro ser humano vivo
o muerto, estableciendo en su parrafo 2°
que, a esos efectos, se entiende por ser
humano genéticamente idéntico a otro
el ser humano que comparta la misma
serie de genes nucleares. Y en materia
de investigacion con embriones in vitro
su articulo 18 relega a la decisién de los
Estados su autorizacién o prohibicién,
estableciendo que cuando esté admitida
por la ley, ésta deberd garantizar una pro-
teccién adecuada al embrion. El apartado
2 de dicho precepto prohibe expresamen-
te la creacién de embriones con fines de
experimentacién, pero no la que pueda
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ser realizada con los embriones sobrantes
de las técnicas de reproduccién asistida,
al admitir, segtin vimos, en su péarrafo 1
la posibilidad de que los Estados parte
en el Convenio puedan autorizar por
ley la experimentacién con embriones
humanos.

En el marco del Parlamento Europeo
nos encontramos con diferentes resolu-
ciones encaminadas a que los Estados
miembros promulguen normas dirigidas
a evitar la clonacién como contraria a
la dignidad humana, destacando la de
fecha 7 de septiembre de 2000, donde de
manera contundente se condena también
la clonacién terapéutica, al considerar que
«Ja clonacién terapéutica, que conlleva la
creacién de embriones humanos con fines
exclusivos de investigacién, plantea un
profundo dilema moral, supone traspasar
de forma irreversible una frontera en las
normas de investigacion y es contraria a
la politica ptblica aprobada por la Unién
Europea», por lo que pide al Gobierno
Britanico «que revise su posicién sobre la
clonacién de embriones humanos» y reite-
ra su llamamiento a los Estados miembros
para que «promulguen normas juridicas
vinculantes que prohiban la investigacion
sobre cualquier tipo de clonacién de seres
humanos en su territorio y establezcan
sanciones penales para toda violacién de
las mismas». Posteriormente, en el mes
de abril de 2003, el Parlamento Europeo
respaldé nuevamente el informe del ale-
man Peter Liese con 321 votos a favor, 89
en contra y 56 abstenciones, en el que se
pide a los Estados Miembros de la Unién
Europea que prohiban la investigacién so-
bre clonacién humana cuando su objetivo
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sea la reproduccioén, pero también cuando
esté destinada a la creaciéon de embriones
humanos con fines de investigacion o al
suministro de células madre, incluida la
transferencia de ntcleos de células soma-
ticas». De la misma manera, la Directiva
44/98 del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a la proteccién juridica
de las invenciones biotecnolégicas de 6 de
julio de 1998 dispone en su articulo 6 ex-
cluir de la patentabilidad las invenciones
cuya explotacién comercial sea contraria
al orden publico o a la moralidad, por lo
que se consideran no patentables expre-
samente los procedimientos de clonacién
de seres humanos®.

No obstante estas declaraciones con-
cluyentes de prohibicién de cualquier
forma de clonacién, no han faltado
posteriores actuaciones del propio Par-
lamento dirigidas a la utilizaciéon de los
fondos destinados a subvenciones para
programas de investigacion con células
de embriones humanos sobrantes de
procesos de fertilizacion. Asi, la Euroca-
mara aprobd, en una apretada votacion,
en noviembre de 2003 destinar dentro del
presupuesto global de 17.500 millones de
euros del VI Programa Marco de Inves-
tigacion (2003-2007) 2.255 millones de
euros al drea de investigacion genémica y

22 Normativa que fue extrapolada a nuestro
ordenamiento interno en virtud de la reforma opera-
da por la Ley 10/2002 de 29 de abril sobre Proteccién
Juridica de las Invenciones Biotecnolégicas, cuyo
articulo 5 sefiala expresamente que no se consideran
patentables los procedimientos de clonacion de seres
humanos, los procedimientos de modificacion de
la identidad genética germinal del ser humano y
las utilizaciones de embriones humanos con fines
industriales y comerciales.
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la biotecnologia, donde estarian incluidos
los proyectos de investigacion con células
madre derivadas de embriones huma-
nos supernumerarios de los procesos
de fecundacién in vitro sin la limitacion
propugnada por la Comisién Europea de
que los embriones fueran anteriores al dia
27 de junio de 2002.

Por ultimo, expresion inequivoca y
muy reciente de la diversidad de opinio-
nes existentes en los distintos Estados en
esta materia, producto sin duda de sus
diferencias culturales y sociales, lo cons-
tituye la Declaracién de Naciones Unidas
sobre la Clonaciéon Humana de marzo de
2005 antes citada, en la que una Asam-
blea General muy dividida y con fuertes
tensiones internas aprobd, con 84 votos
a favor, 34 en contra y 37 abstenciones,
recordando la resolucion de 53/152, en
la que hizo suya la Declaracién Universal
sobre el Genoma Humano y los Derechos
Humanos, una declaraciéon no vinculante
sobre la clonacién, en la que mantiene que
los Estados miembros habran de «prohi-
bir todas las formas de clonacién humana,
en la medida en que sean incompatibles
con la dignidad humana y la proteccion
de la vida humana».

5. Consideraciones ético-juridicas sobre
la manipulacién embrionaria

Ni los hechos bioldgicos, ni las normas
juridicas que estdn llamadas a regular-
los, pueden ser separados de los valores
éticos. Ya en una primera aproximacion
metodoldgica al analisis de la variada
problematica que plantea la biotecnologia
de la reproduccién humana, la argumen-
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taciéon desde los postulados de la ética
aparece como una exigencia inevitable®.
Debe tenerse presente desde un princi-
pio que cualquier discurso o razonamien-
to juridico que se siga en el analisis de
esta materia, no podra ignorar, haciendo
abstraccion de ellos, los indudables as-
pectos éticos que necesariamente van a
conllevar las posiciones que se adopten
en torno a los concretos problemas que se
plantean. Y no s6lo es que el tratamiento
que quiera darse a aquella materia no po-
dra estar desprovisto en ningtin caso de
aquellas connotaciones morales o éticas,
sino que éstas deberdn ser precisamente
las que tengan que presidir e inspirar las
conclusiones a las que pueda llegarse®.

23 En este sentido, Lled6 Yagiie, «La identi-
ficacién de la persona mediante pruebas genéticas
y sus implicaciones juridicas». El Derecho ante el
Proyecto Genoma Humano. Volumen 1V, pagina 14.
Fundacién BBV. 1994

24  Conviene, sin embargo, en primer tér-
mino, antes de tratar de fijar cual es la concepcién
de la ética que esta en la base de los subsiguientes
andlisis, efectuar una precisién terminoldgica en
torno a los conceptos utilizados y ya referidos de
«ética» y «moral». A nuestro propdsito serdan ambos
términos utilizados indistintamente, como equiva-
lentes, pues aun sin serlo desde un punto de vista
cientifico, no presentan para aquel fin marcadas
diferencias, refiriéndonos con ellos al conjunto de
los principios y valores que son inherentes y han
acompanado, més alld de su expresa positivizacién,
en todo momento a la condicién del ser humano y
que deben estar presentes en cualquier actividad
o comportamiento del hombre, como son el mas
absoluto respeto a la dignidad y a la vida desde
el primer momento de la existencia de la persona
y la consideracién de ésta como fin en si misma.
Pero en todo caso, sin ignorar la distincion antes
apuntada, pues suelen diferenciarse ambos con-
ceptos, reservando el termino moral para indicar
tanto los comportamientos que consideramos vali-
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La aparicién de fenémenos o realida-
des nuevas, —como las que ha propiciado
el campo de las Ciencias de la Vida—, que
el ordenamiento juridico esta obligado a
normar, exige al interprete la bisqueda
de los valores ético-sociales que subyacen
en aquellos, llegando incluso a plantearse
la aptitud de la ética para ser fuente de
produccién normativa. La justificacién de
la necesidad de este planteamiento ético
inicial queda asi fuera de toda duda®.
Se trata, en suma, de la bisqueda de un
principio rector o paradigma de dimen-
sion ética que contribuya a un correcto
planteamiento de caracter juridico del
complejo fenémeno de la fecundacién
inducida. De esta forma, asumir una
especifica orientacion ética o moral en el
sentido apuntado constituye el primer

dos o aceptables como el imperativo de conducta,
exento de coaccion externa, que es individualmente
asumido, y el de ética para aludir a la reflexion
sobre las razones por las que esos comportamientos
son aceptados como validos. También se ha dicho
que la ética alude a la ciencia del comportamiento
humano desde la filosofia, y la moral a esa misma
ciencia desde el punto de vista de la teologia. A su
vez, esa reflexién sobre el comportamiento correcto
que ocupa a la ética puede realizarse desde diversas
concepciones axioldgicas, dando ello lugar a los
muy diferentes enfoques que desde antiguo han
tratado de dilucidar los dilemas éticos que desde
siempre han flotado sobre la humanidad.

25  Pero el exponente mds significativo de
cuanto se acaba de decir se encuentra en la apari-
cién en la década de los afios setenta de una nueva
ciencia, bajo la influencia del ambientalismo y de la
ecologia, con la pretensiones de concretar y clarifi-
car los valores y criterios éticos que deben presidir
la conducta humana en el ambito de los avances
médicos y de los descubrimientos biolégicos: la
Bioética y posteriormente, como derivada de ella,
la Biojuridica o Bioderecho.
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jalén discursivo ineludible para adoptar
un enfoque acertado y poder llegar a unas
soluciones validas y coherentes con ese
planteamiento inicial.

Precisamente, la ausencia de una
detenida reflexién inicial de caracter
valorativo o ético ha constituido uno de
los principales defectos de la Ley 35/88,
de 22 de noviembre, reguladora de las
técnicas de reproduccion asistida. La
precipitacion del legislador a la hora de
abordar la regulacion de una materia
como ésta, tan intimamente unida con la
persona, en su proposito de dar a conocer
a toda costa su posicién progresista, se
refleja de manera inequivoca en el escaso
espacio de tiempo transcurrido entre los
trabajos preparatorios y la promulgacion
de la Ley, lo que contrasta abiertamente
con el escaso desarrollo legislativo pos-
terior, a pesar de las previsiones de las
disposiciones finales de la propia Ley,
y con lo ocurrido en las legislaciones de
otros paises de nuestro entorno politico
y cultural que abordaron con el sosiego
requerido la regulacién de unas materias
que como éstas afectan de modo tan di-
recto a valores constitucionales. En este
sentido, censura Busto, que el legislador
pusiera manos en un asunto que no habia
sido sometido a la necesaria reflexion,
encontrandose los autores «con una toma
de postura previa»*, estimando en la mis-
ma linea Ocafia Rodriguez” que la Ley
se dict6 sin la conveniente maduraciéon
y reflexién «con toda prisa para tener

26 Op.cit, pag 19.
27 La filiacién en Espafia. Jurisprudencia y doc-
trina. Editorial Comares.1993, pag 377.
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el dudoso honor en ser los primeros en
regular, con pretensiones de totalidad,
una materia novedosa y desconocida en
gran parte». El apresuramiento de la Ley
35/1988 ha venido, en suma, determina-
do, segtin el sentir mas generalizado, por
la ausencia del necesario debate social
y ético sobre los conflictos de derechos
que la regulacion de todas estas cues-
tiones implican necesariamente. Debate
en términos filosoficos y éticos que, en
todo caso, no debe quedar limitado al
momento de la concreta toma de postura
al abordar la especifica regulacién de la
materia, sino que deberd continuar de
modo permanente a fin de que «a medida
que progrese la ciencia progrese también
nuestra conciencia»®.

No debe olvidarse que el derecho
opera en la esfera deontoldgica o del
deber ser y no en la ontolégica o del ser.
Sin desconocer sus profundas diferencias,
hay que convenir que el Derecho, como
la Etica, se desenvuelve en el campo
de lo axiolégico, de los valores. Ambos
representan sistemas normativos que,
como creaciones culturales del hombre,
ordenan la conducta de las personas en
sus relaciones sociales y que, por medios
y técnicas diferentes, tienen como funcién
y sentido tltimos el buscar y promover
la adecuacién o conformidad de la reali-
dad social (ser) con el mundo normativo

28 J.Delors en la Conferencia de «Derechos
Humanos y Comunidad Europea: hacia 1992» cele-
brada en Estrasburgo en noviembre de 1989. Citado
por Noelle Lenoir en «La Bioética en la Comunidad
Europea» en EI Derecho ante el Proyecto Genoma Hu-
mano. Volumen I, pagina 90. Fundacién BBV. 1994
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(deber ser)®. El Derecho tiene como fin
armonizar la coexistencia pacifica entre
los miembros del tejido social conforme
a un concreto sistema de valores y princi-
pios, de ideas y creencias que integran la
moral social. Como sistema normativo, el
Derecho incide en la realidad social (ser)
para, conforme al ethos social vigente,
proponer su transformacién y perfeccio-
namiento (deber ser). Lejos, sin embargo,
de posiciones maximalistas, propias de
los regimenes teocraticos y totalitarios
partidarios de una moral tinica y oficial,
la funcién del Derecho, en el marco del
pluralismo ideolégico mantenido por
los sistemas democraticos, consiste en
garantizar la observancia de un minimo
ético necesario para conservar el orden y
la paz social®.

Partiendo, asi, de esa fuerte imbri-
caciéon o interrelacién entre Moral y
Derecho, como sistemas normativos no
meramente yuxtapuestos sino claramen-
te engranados entre si y alejados, pues,
de posiciones estrictamente positivistas,
defensoras a ultranza de una radical
separaciéon entre ambos, el tratamiento
desde el punto de vista ético o moral se
presenta, pues, insorteable y con mayor
razén o fundamento en una materia como
ésta, donde, como en pocas, aparecen tan

29  El Derecho como sistema normativo: naturale-
za y funcion del Derecho. Alberto Montoro Ballesteros.
Universidad de Murcia.1993, pag 8.

30  Posicién apuntada por Santo Tomas, segin
la cual el Derecho, lejos de prohibir todos los vicios,
se limita s6lo a prescribir aquellos que redundan
en perjuicio de los demads, sin cuya prohibicién no
puede conservarse la sociedad humana». Summa
Theologica I-II, q.96, art.2
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profundamente implicados los valores
fundamentales de la dignidad y la vida
humana, recogidos en los modernos tex-
tos constitucionales y de los que derivan
todos los demas derechos de la persona
calificados de fundamentales. Los recien-
tes logros cientificos conseguidos en el
ambito de la medicina regenerativa deben
ser estimados dignos de todo elogio, pues
presentan evidentes efectos positivos en
la lucha contra numerosas enfermedades.
Sin embargo, existen limites que, si se
rebasan, convierten el progreso biotec-
nolégico en un riesgo para la condicién
humana.

La valoracién de estos aspectos
positivos y negativos del desarrollo de
las ciencias biomédicas constituye el
objetivo central de la Bioética para con
ello fijar los limites al comportamiento
del hombre en la actividad de la in-
vestigacion cientifica y en la actuacion
de la practica médica. Sin embargo, la
insuficiencia a estos fines del imperativo
ético, ante la ausencia de coerciéon y de
toda posibilidad de imponerse desde
fuera —quedando por tanto relegada la
fijacién de aquellos limites a la concien-
cia del investigador—, hace necesaria
la intervencién del Derecho para la
adopcién, mediante mandatos y prohi-
biciones, de una regulacién coactiva de
esas conductas. La Moral s6lo obliga al
sujeto internamente, al apelar a la con-
ciencia de aquél. En el caso de infraccion
de una norma de esta naturaleza, sera
la propia conciencia de la persona la
que le mostrara su desacuerdo con una
sancién interna expresada s6lo en forma
de remordimiento. Se hace asi precisa la
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actuacion del Derecho para garantizar el
acomodo de la actividad investigadora y
la praxis del cientifico a los postulados
esenciales que necesariamente deben ser
observados a la vista de los valores en
juego que requieren de una adecuada
proteccién. Sélo con los medios que
le son propios, la sancién y la coerci-
bilidad, puede el Derecho asegurar la
armonia entre el orden social dado o
existente y el orden social propuesto,
o en otros términos, entre el ser y el
deber ser?.

El problema, sin embargo, sigue sien-
do concretar la concepcién o perspectiva
ética que deba seguirse, esto es, descubrir
cudl es la posiciéon moral o ética desde
la que se argumenta. O si se quiere,
determinar el principio orientador de
caracter metajuridico que debe inspirar
el discurso juridico y que ha de estar en
la base de las conclusiones que se decida
deben adoptarse sobre cada uno de los
problemas que se plantean.

Como ya se apuntd, Derecho y moral
deben caminar juntos; la norma positiva
no puede prescindir de la valoraciéon
moral de la realidad que estd llamada
a regular para permitirla o prohibirla;
ambas disciplinas estdn intimamente

31 Asi surge, en conexién con la Bioética
y necesariamente, la llamada Biojuridica que es
definida por Vila Coro como «la ciencia que tiene
por objeto la fundamentacién y pertinencia de las
normas juridico positivas, de lege ferenda y de lege
data, para lograr y verificar su adecuacion a los prin-
cipios y valores de la Etica en relacién con la vida
humana, que es tanto como decir su adecuacién a los
valores de la Bioética». Introduccién a la Biojuridica.
Servicio de publicaciones de la Facultad de Derecho
de Universidad Complutense de Madrid. 1995
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relacionadas, al descansar las dos en el
ambito de los valores®. Desde antiguo
se ha venido discutiendo por fil6sofos
y juristas la relacion entre la moral y el
Derecho, habiendo esa dialéctica transcu-
rrido por diferentes etapas en el devenir
histérico de signo marcadamente opuesto
en cuanto a la supremacia que debiera
concederse a uno u otro. Esa relaciéon
entre los dos sistemas normativos mas
relevantes en el &mbito de la regulacion
de la vida social ha originado un debate
de tradiciéon milenaria. Seria un esfuerzo
inttil a nuestros fines, y muy alejado de
éstos, tratar de realizar, siquiera breve,
una exposicién de las versiones que a lo
largo de la historia se han dado a esta
problematica. Si, al menos, indicar que
dos han sido las concepciones, clasicas y
antagoénicas, que han teorizado sobre las
relaciones entre una y otra ciencia del es-
piritu: el iusnaturalismo y el positivismo,
que mantienen respectivamente las tesis
de la vinculacién y las de la separacion
entre la moral y el derecho.

Tras la vigencia durante un largo
periodo de tiempo del iusnaturalismo
de Santo Tomas de Aquino, que supe-

32 Como indica Lyons, «nadie pone en duda
que las opiniones morales influyen sobre el dere-
cho. Las normas que rigen la conducta sexual, el
uso de drogas, la propiedad, los contratos y una
gran cantidad de otros temas han sido inspiradas,
al menos hasta cierto punto, por ideas de justicia
moral y de responsabilidad. Las leyes correspon-
den al cédigo de valores en uso por aquellos que
tienen capacidad para influir en su desarrollo.
El derecho, a su vez, repercute en las actitudes
morales. Su cumplimiento, por ejemplo, tiende a
reforzar los valores que reflejan». Etica y Derecho.
Editorial Ariel. 1986, pagina 71.

Cuad. Bioét. XV1I, 2006/2"



La investigacion y experimentacion con embriones humanos: aspectos éticos y juridicos

ditaba la validez de la ley humana a la
observancia de los postulados de la ley
divina y a la existencia de un orden de
principios y valores inmutable y mono-
litico, el positivismo juridico, surgido
a raiz de la Revolucién Francesa y el
triunfo de la Ilustraciéon, mantuvo que
el derecho debia ser moralmente neutral
y que las normas tenian fuerza por si
mismas como emanadas de la voluntad
general, llegando alguna de sus mani-
festaciones a calificarse como nihilismo
ético. El iusnaturalismo defiende la
existencia de principios y valores que se
predican exclusivamente del hombre en
cuanto ser vivo con independencia de si
se encuentran reconocidos por el ordena-
miento juridico que rige en la comunidad
organizada en forma de Estado; esos
principios y valores son anteriores a la
existencia del individuo en concreto y se
predican del hombre en cuanto miembro
del genero humano; derivan de su condi-
cién de persona y tienen su origen en la
Ley Natural, que a su vez participa de la
Ley Eterna; valores innatos a la persona
y derechos humanos que son anteriores
a todo derecho positivo y al propio Es-
tado, que debe limitarse a reconocerlos
y protegerlos. Por el contrario, para el
positivismo, los derechos humanos s6lo
existen desde el momento en que fueron
incorporados a ordenamientos juridicos
positivos, pues sélo asi se convierten en
algo tangible, en una especie de reali-
dad, aunque esa realidad sea juridica;
no seran reconocidos al individuo mas
derechos que los recogidos por las nor-
mas positivas y desde el momento que
éstas sefialen.
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Sin llegar a defender a ultranza ri-
gurosos planteamientos iusnaturalistas,
consciente de los excesos a que puede
dar lugar por los peligros derivados de su
invocaciéon o manipulacién —algo que no
es ajeno a los mecanismos de defensa de
los sistemas politicos autoritarios apoya-
dos en retéricas mds o menos valorativas
para legitimar sus acciones—, si puede
mantenerse que el Derecho debe ser per-
meable a los valores éticos o morales que
han operar como principios fundamen-
tales o bases solidas en la cimentaciéon
del ordenamiento juridico, valores que,
catalogados como principios generales
del Derecho, han sido ahora positivizados
por las modernas declaraciones de prin-
cipios que han significado el trasvase del
Derecho Natural a las Constituciones.

Pues bien, desde este punto de vista,
la respuesta del jurista no debe olvidar
los aspectos éticos que deben presidir el
enjuiciamiento intrinseco de esta materia,
y mads concretamente, aquéllos que deben
estar presente en el debate en torno al
punto neurdlgico de una materia que
como ésta estd compuesta por multiples
dilemas que necesitan de una adecuada
respuesta normativa: jcabe servirse del
embriéon humano para facilitar el pro-
greso y desarrollo de la Ciencia a través
de su manipulacién y experimentacién?;
;debe ser considerado el resultado biol6-
gico de la fusién de las células germinales
humanas como un ser de fines, que debe
ser protegido con la misma intensidad
que los demas individuos ya nacidos o
puede ser considerado como un mero
instrumento u objeto al servicio de otros
intereses?
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Como sefiala Bustos®, ante esta pri-
mera y capital cuestién el jurista debe
optar y lo hara en funcién de su perso-
nal esquema de ideas y creencias, y si
no lo hace apenas dird algo coherente y
con sentido. La contestacion a este inte-
rrogante transciende del razonamiento
juridico y entra de lleno en el ambito de
las creencias o de las ideologias. El juicio
moral no es una cuestion de razonamien-
to, sino de sentimiento o de conviccion™.
Hay asi, como afirma Diego Gracia®, una
primera toma de postura, basicamente
emocional, en la buisqueda del principio
programético que nos ocupa, ante las
enormes dificultades que tiene la razén
para enfrentarse a ese problema inicial de
naturaleza trascendental®. El jurista, ya

33  Op. cit, pagina 66.

34 No han faltado quienes opinan que el
sentimiento, y no la razoén, esta en la base del juicio
moral y constituye su fundamento. Asi, para David
Hume el papel de la razén en el terreno moral con-
cierne tinicamente al conocimiento de lo dadoy ala
posibilidad de juzgar la adecuacién de los medios
con vistas a conseguir algin fin pero es incapaz
para juzgar la bondad o maldad de las acciones.
«Pero aunque la razén sea suficiente para instruir-
nos sobre las tendencias dtiles o perniciosas de las
cualidades o acciones, ella no es sola suficiente para
producir ninguna aprobacién o censura moral; para
conceder preferencia a las tendencias titiles sobre las
perniciosas es indispensable que se manifieste aqui
un sentimiento». Investigacion sobre los principios de
la moral. Coleccion Austral. 1991, pagina 159.

35  Procreaciéon Humana Asistida: aspectos éticos
y legales. Dilemas Eticos de la Medicina Actual-11. Pu-
blicaciones de la Universidad Pontificia de Comillas.
Madrid 1998, pagina 79.

36  Pues como afirma Bustos «las creencias no
se razonan. No porque sean contrarias a la razén
—que no lo son, en modo alguno— sino porque
estan mas alld de la razén. Alld aquél que crea que
la razén es la tinica fuente de conocimiento». Op.
ci., pagina 74.
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sea tedrico, aplicador del Derecho o crea-
dor de normas, no puede ser moralmente
neutral. En modo alguno puede pretender
una neutralidad o asepsia axioldgica en
esta materia. Tiene que tomar partido,
desde su propio y peculiar sentimiento de
justicia, por una u otra opcion, para luego
buscar apoyo a esa decision que quiere
adoptar en las normas juridicas positivas
y en su posible interpretacién. Buscard,
a no dudarlo, el precepto y su exégesis
que sea mds conveniente para sus fines
de fundar juridicamente su posicién. Con
caracter general, el intérprete en su proce-
der juridico comienza siempre por buscar
la solucién que estima més justa ante el
concreto problema que se le plantea para
posteriormente indagar en el arsenal nor-
mativo que tiene a su disposicién a fin
de encontrar las oportunas normas y los
criterios de interpretacién que le permitan
fundamentar positivamente esa decision.
Y en esa busqueda juega un papel deci-
sivo el propio sentimiento de justicia o
la convicciéon de lo que se estime justo
en base a las propias ideas y creencias.
Para la contestacién a los interrogantes
antes apuntados deberd asi decantarse
inicialmente por una de estas dos alterna-
tivas: o estimar, desde un punto de vista
pragmatico, que el embrién hasta una
determinada fase de su desarrollo carece
de las cualidades y atributos propios del
ser humano y consecuentemente puede
ser objeto de manipulacién al no afectar
esa préctica a ningtn valor fundamental,
o bien entender, desde una 6ptica me-
tafisica, que existe vida humana desde
el mismo momento de la concepcién y
que por ello el embrion debe ser objeto
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de proteccién juridica a partir de ese
instante y con la misma extensién que la
dispensada al adulto.

Ahora bien, una conviccién moral no
sustentada reflexivamente conduce al
irracionalismo y al fanatismo; el razona-
miento es también necesario en la ética,
pues «tan absurdo como un racionalismo
que negase el papel moral de las emo-
ciones, seria un emotivismo total que no
dejara espacio al razonamiento»”. Y de
la misma manera, como apunta Bustos™®,
esa inicial toma de postura basada en las
creencias no autoriza a olvidar la técnica
juridica, el arsenal de instrumentos o con-
ceptos e instituciones del Derecho, pues
«una cosa es servirse de un pensamiento
orientador para tratar de arrancar del
derecho positivo las mayores posibilida-
des de traducir aquél en normas juridica
y otra pretender el trasplante total de la
Moral al Derecho».

El punto de partida de la dimensién
o naturaleza moral que servird de guia
a cualquier razonamiento que se siga
en los posicionamientos que tengan que
adoptarse a la hora de elaborar un juicio
ético con el que abordar la admisibilidad
de la investigacién y experimentacion
con embriones humanos desde el punto
de vista juridico, serd la convicciéon de
que la ciencia y el progreso tecnoldgico
deben quedar subordinados al mas ab-
soluto respeto de la dignidad humana
como cualidad que deber ser atribuida a
la persona desde el mismo momento de
la concepcién y que por ello ha de ser

37  Diego Gracia, op. cit., pagina 80.
38  Op.cit., pagina 67.
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tutelada a partir de ese instante con toda
la amplitud que permite el ordenamiento
juridico.

A este esencial principio de respeto al
producto de la concepcién, que servira de
prisma bdsico para el enfoque de todas
las cuestiones que puedan presentarse
en relaciéon con la materia objeto de
nuestro estudio, se llega a través de una
conviccién que se asienta en el terreno de
la moral, o si se quiere, un juicio moral
que procede del &mbito de los valores y
de las ideologfias, de las creencias y de los
propios sentimientos. A su vez, aquella
conclusién es consecuencia o deriva de
manera inmediata de los valores de la
dignidad de la persona y del derecho a
la vida, como presupuesto basico de los
demas derechos que le son inherentes y
que se encuentran positivizados en los
modernos textos constitucionales. Es el
respeto de la dignidad de la persona o
en trance de serlo el prisma fundamen-
tal desde el cual debe resolverse todo
eventual conflicto de valores que pueda
presentarse, mas ain cuando la Consti-
tucién en sus articulos 10 y 15 contempla
la dignidad y el derecho a la vida como
pilares bésicos del orden social.

El inicial punto de partida que fue
marcado de respeto a la vida humana des-
de el mismo momento de la concepcién
encuentra asi su apoyo normativo en la
positivizacién de la dignidad como fun-
damento del orden social y del derecho
a la vida como derecho fundamental®.

39  El desconocimiento mas absoluto de esos
valores inherentes a la condicion humana durante la
Segunda Guerra Mundial por el nacionalsocialismo
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De esta forma y de mano de la Constitu-
cién pasamos del ambito de la moral o
de la ideologia al terreno de lo juridico.
De esta manera se da cumplimiento a la
necesidad de encontrar un fundamento
juridico positivo a ese postulado inicial
de caracter metajuridico que defendemos
y que ha de constituir el hilo conductor
de toda la exposicion.

El pensamiento de la dignidad consis-
te en reconocer que el hombre es un ser
que tiene fines propios que cumplir por
si mismo y no puede ser nunca tratado
como un mero objeto o medio a la dispo-
sicion de los fines de otros: «Obra del tal
modo que uses la humanidad, tanto en
tu persona como en la persona de cual-
quier otro, siempre como un fin al mismo
tiempo y nunca meramente como medio».
Ciertamente que en la formulacién de
este imperativo categérico recogido en
la «Fundamentacién de la metafisica de
las costumbres» de 1785 es altamente du-
doso que Kant, inmerso en las teorias del
siglo XVIII, tuviera presente al embrion,
ante todo porque la filosofia kantiana se
referia tan s6lo al hombre capacitado para
tomar parte en la razén. Pero desde esta
Optica es claro que toda manipulacion
genética del embrion humano desde el
mismo momento de su concepcién que no
vaya encaminada a su propio bienestar y
beneficio debe estimarse contraria a este
derecho absolutamente fundamental para

aleman y el comunismo soviético de la era estali-
nista obligo a los Estados a tomar conciencia de la
necesidad de consagrar los derechos humanos de
manera expresa en declaraciones de d&mbito supra-
nacional.
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el hombre, base y condicién de todos los
demads, como es el derecho a ser recono-
cido siempre como persona, esto es, como
un ser de fines.

De esta forma, frente a los que man-
tienen que no debe existir otro limite que
el que derive de lo que sea imposible
cientificamente, se alza el punto de vista
de quienes entienden que el progreso
técnico debe adaptarse a un axioma de
racionalidad ética basico e incuestionable:
el de que la persona no puede ser tratada
nunca como un medio al servicio o en
beneficio de otros y que la debida protec-
cién de su dignidad le hace insusceptible
de recibir tratamiento como objeto de
investigacion cientifica®.

6. Juicio critico sobre la admisibilidad
de la investigacion y experimentacion
con embriones humanos

Finalmente, conforme a todo lo ex-
puesto, a la vista de nuestro ordenamien-
to juridico constitucional y de la exégesis
que de éste hace su principal intérprete,
es forzoso el planteamiento de evidentes
dudas sobre la adecuacién con las exi-
gencias constitucionales de proteccion
de la vida humana de las normas que
contienen tanto la Ley actualmente en
vigor tras su reforma de noviembre de
2003 como el Proyecto de Ley objeto de
analisis y que autorizan en los términos

40  Eneste sentido, Enrique Carlos Banchio y
Luis Moisset de Espanes, «La libertad del hombre
y el genoma». EI Derecho ante el Proyecto Genoma
Humano. Volumen I, pagina 235. Fundacién BBV.
1994.
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antes concretados la investigacion y ex-
perimentacién con embriones viables, ya
sean éstos sobrantes de un programa de
fecundacién in vitro, ya hayan sido crea-
dos mediante la técnica de la clonaciéon
terapéutica.

Ciertamente, un juicio de este alcance
estard condicionado en gran parte, de
un lado, por la valoracién que pueda
tenerse a priori sobre el estatuto onto-
l6gico del embriéon preimplantatorio, de
ese conjunto de células envueltas en la
zona peltcida resultante de la fusiéon del
6vulo y del espermatozoide hasta los 14
dias y, en suma, por la idea que se tenga
sobre el mismo origen de la vida y del
momento en que empieza una nueva vida
humana vy, de otro lado, por la forma en
que se resuelva la tension entre la liber-
tad de investigacion y la proteccién de
ese embrion humano y de otros valores
e intereses especialmente trascendentes
que asimismo estan en juego.

Respecto de esta segunda cuestion,
logicamente el conflicto que se plantea
entre el derecho a la investigacién cien-
tifica, surgido «a partir del transito a la
modernidad» y muy conectado con el
derecho a la libertad de pensamiento y
de expresion, constitucionalmente con-
sagrado en el articulo 20.1 b) de nuestra
Prima Lex y otros valores individuales o
colectivos, no puede resolverse mediante
una radical prohibicién de investigar,
sino, como apunta Barbero Santos*!,
mediante su «razonable limitacién»,
pues el hecho de que exista «una amplia

41 Op.cit, pag xv.
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e importante serie de bienes juridicos
protegibles, hipotéticamente amenazados
por determinadas técnicas de genética
humana (impresién que muchas veces
responde a la realidad pero otras més bien
a un juicio aprioristico y precipitado) no
debe suponer acudir de inmediato a la
construccién de prohibiciones»®. No se
trata en absoluto, como afirma Aparisi
Miralles*, de negar el derecho funda-
mental, «pero si de ponderar los intereses
en juego, constatar la existencia de un
conflicto de derechos y la necesidad de
jerarquizarlos». La actuacién del ordena-
miento juridico debe de producirse desde
la idea de que el temor irracional ante el
progreso tecnolégico es propio de épocas
pasadas y que el derecho a la creacién
cientifica tiene en nuestro ordenamiento
constitucional caracter de fundamental,
que sélo tolera limites cuando se pongan
en peligro o se lesionen intereses y bie-
nes juridicos especialmente relevantes,
sin que a tal fin baste «la articulacién de
un cierto malestar moral o de un débil
sentimiento de temor frente a una nueva
tecnologia»*.

El citado precepto constitucional reco-
noce y protege el derecho a la produccién
y creacién cientifica, pero su apartado
4 mantiene que esas libertades tienen
su limite en el respeto a los derechos
reconocidos en el Titulo I, entre los que

42 Peris Riera, Orden biologico versus orden
juridico. El Derecho ante el Tercer Milenio. Instituto
de Derecho y Etica Industrial. 1997, pagina 92.

43 El Proyecto Genoma Humano: algunas re-
flexiones sobre sus relaciones con el Derecho. Editorial
Tirant lo Blach.1997, pagina 90.

44  Eser Albin, op. cit, pagina 1142
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se encuentran la dignidad de la persona
como fundamento del orden politico y de
la paz social (articulo 10) y el derecho a la
vida y a la integridad fisica (articulo 15).
La actividad cientifica en su desarrollo
debera respetar siempre esos derechos
inviolables que son inherentes a la condi-
cién humana, y la legislaciéon que se dicte
como marco juridico de esa actividad
investigadora tendra, por imperativo de
su adecuacion a los principios constitu-
cionales como normas juridica de desa-
rrollo, que acatar su contenido esencial.
La ley que conculque este imperativo sera
tachada de inconstitucional por mor del
articulo 161.1 a) de la Constitucion.
Segtin la communis opinio*, los limi-
tes infranqueables del quehacer cientifico
se encuentran en el respeto mas absoluto
a la dignidad humana y al derecho a la
vida, debiendo en todo momento enten-
derse a la persona como fin en si misma,
evitando que ésta pueda ser contemplada
bajo el deshumanizado prisma cientifi-
cista. La libertad de investigaciéon para
Esser*® encuentra sus limites donde un

45  Asi por todos, Carlos Banchio y Moisset
de Espanes: «la intervencién del legislador, dentro
del régimen de libertad, indiscutiblemente sostenido
como el mas favorable al progreso de la investigacién
cientifica, debera inspirarse sobre los principios fun-
damentales de la naturaleza del hombre que condu-
cen a la debida tuicién de la dignidad de la persona
que, como fin en si misma, resulta insusceptible de
recibir tratamiento como objeto de investigacién
cientifica». «La Libertad del Hombre y Genoma» en
El Derecho ante el Proyecto Genoma Humano. Volumen
I. Fundacién BBV. 1994, pag. 235.

46  «Lamoderna medicina de la reproduccién
e ingenieria genética». Ingenieria genética y reproduc-
cion asistida. Edicion de Marino Barbero Santos.1989,
pag. 274.
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procedimiento médico o cientifico de
lugar a infracciones previstas en Dere-
cho civil o penal, entrando por ello en
conflicto con la protecciéon de un bien
garantizado constitucionalmente, man-
teniendo Barbero Santos ese limite en el
ser del hombre, su desarrollo, su entorno
inmediato”. No falta quienes atienden
a la finalidad de la actividad cientifica;
la que enfrenta el proyecto terapéutico
frente al no terapéutico, entendiendo
ética y legal la manipulacion génica con
miras terapéuticas, no sdlo sobre las cé-
lulas somaticas, sino aun sobre las células
germinales, mientras que la finalidad no
terapéutica no puede sostenerse desde
punto de vista alguno sélido, ya sea ético
o legal*®. Opiniones todas ellas, en suma,
dirigidas a introducir en la nueva realidad
cientifica biomédica los principios éticos
que conducen a la humanizacién de la
ciencia, orientandola hacia el respeto de
la dignidad del hombre. En definitiva,
el principio més importante que debe
orientar y limitar la investigacion cienti-
fica debe ser el de la inviolabilidad de la
dignidad humana.

El problema radica, sin embargo, en
concretar como debe intervenir el orde-
namiento juridico, con qué efectos y sobre
qué aspectos. Sabido es que en muchas de
las actividades que se desarrollan en el
ambito de la moderna biotecnologia estan

47  «Fecundacion asistida e ingenieria genéti-
ca». Ingenieria genética y reproduccion asistida. Edicion
de Marino Barbero Santos.1989, pagina 320.

48  Leenen.], citado por Municio Aguado.
Biologia, Progreso y Ley. Ingenieria genética y
reproduccion asistida. Edicion de Marino Barbero
Santos.1989, pagina 13.
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directa o indirectamente implicados valo-
res y derechos esenciales de la persona,
como la dignidad, la vida, la integridad
fisica, la intimidad personal. Entre éstos y
el derecho a la produccién y creacion cien-
tifica se plantea el conflicto cuya solucién
debe abordar el ordenamiento juridico
desde una doble perspectiva. De un lado,
desde su conocida flexibilidad y demos-
trada capacidad de adaptacién a la hora
de regular los comportamientos humanos
que le permiten incidir en la realidad de
forma escalonada con diversos niveles de
intensidad y que le hacen especialmente
idéneo en el ambito de aquellas activi-
dades relacionadas con la Biotecnologia
y las Ciencias Biomédicas en general, al
permitir actuar con la mayor libertad de
investigacion posible y prevenir al mismo
tiempo de forma eficaz comportamientos
desviados no deseados socialmente®. El
«arte de la diferenciacién»™ propio de la
Ciencia del Derecho y desarrollado en los
dos tultimos milenios por los incesantes
cambios de perspectiva ante la aparicién
de nuevos fendmenos que la vida en
comun y las diversas concepciones del
mundo han ido produciendo, «a modo
de un incesante y permanente desafio»”,
ha nutrido al ordenamiento juridico de

49 Romeo Casabona, «Limites penales de la
manipulacion genética». EI Derecho ante el Proyecto
Genoma Humano. Volumen III. Fundacién BBV, pa-
gina 177. 1994.

50  Eser Albin, «;Genética, gen-ética, Derecho
genético? Reflexiones politico juridicas sobre la ac-
tuacién en la herencia humana». La Ley, 1986, num.
1, pagina 1142.

51  Villar Palasi, «Introduccién juridica». El
Derecho ante el Proyecto Genoma Humana. Volumen
I. Fundacién BBV, pagina 44. 1994.
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«un instrumental completamente capaz
de diferenciar las situaciones y afrontar
los diversos peligros con regulaciones
también de distinto nivel»*>. Ciertamente
la intervencién del Derecho mediante
el dictado de las oportunas normas
juridicas no es la tinica via de soluciéon
para abordar el tratamiento eficaz de
los problemas que pueden plantear las
nuevas biotecnologias. Asi, no es infre-
cuente apelar a la ética profesional como
recurso para resolver los conflictos que
pudieran producirse en esta materia entre
los intereses y valores en juego. Se trataria
del uso por los técnicos y cientificos de
«una sensibilidad ética, fundamentada
en el conocimiento cientifico mismo —es
cierto—, pero también en el sentido de
trascendencia de la vida humana y en la
relacion del hombre con el hombre, del
bien de todos los hombres»*.

Sin embargo, la insuficiencia, antes
apuntada, de la instancia moral, ante
la comprobacién de que «la historia de
diversos fracasos humanos ha estado

52 Eser Albin, op. cit, pagina 1142.

53 Martin-Municio Aguado, «Biologia,
Progreso y Ley». Ingenieria genética y reproduccion
asistida. Edicion de Marino Barbero Santos, pagina9.
1989. En esta linea M. Santos sefiala que «cualquier
progreso es, en ultima instancia, progreso humano o
no es progreso en absoluto. La idea de progreso con-
lleva la idea de mejora real del hombre considerado
integralmente, lo contrario es nada més sino un paso
atras deshumanizante: antihumanismo tecnoldgico.
El poder de la tecnologia alcanza su dignidad maxi-
ma precisamente cuando, inspirado por el respeto
por el hombre, llegue a transformarse en un instru-
mento de servicio para todos los hombres». Citado
por Aparasi Millares, EI Proyecto Genoma Humano:
algunas reflexiones sobre sus relaciones con el Derecho.
Editorial Tirant lo Blach.1997, pagina 51.
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relacionada con el fracaso de la ciencia y
deontologia profesionales»** determina
que sOlo puedan tener aquellos meca-
nismos de autocontrol deontolégico, ya
individual (ética personal), ya colectivo
(comités de ética, normas deontolégicas)
«una funciéon de complementariedad,
pero nunca poseeran la efectividad sufi-
ciente como para sustituir al Derecho»®.
En cuanto a la férmula de actuacién de
éste, es opinién generalizada entre los
autores que la intervenciéon del Estado
mediante la imposicién de seguridades
administrativas y procedimentales pu-
ramente preventivas, con su catalogo de
infracciones y sanciones, constituye el
medio més idéneo de control de estas
actividades, debiendo acudirse tan soélo
a la amenaza de la pena como «ultima
ratio» del sistema juridico, reservandola
para sancionar las conductas socialmente
mas graves y cuando se revelen ineficaces
los demés medios de reaccién con los que
cuenta el ordenamiento juridico confor-
me al principio de intervencién minima
propio y esencial del Derecho Penal. Estos
tres niveles de actuacién escalonada antes
referidos han sido acogidos por el ordena-
miento juridico espafiol en las leyes que
conforman nuestro actual Derecho gené-
tico, al contemplar importantes —quizas
excesivas— competencias de control
atribuidas a la Administracién sobre las
actividades que regulan y contener un
catalogo de conductas prohibidas para
el caso de cuya realizacion se prevé la
imposicién de sanciones administrativas.

54  Op.cit, pagina 96.
55  Aparasi Millares, Op. cit, pagina 60.
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Finalmente, el proceso de criminalizacién
de los comportamientos considerados
mas graves por el legislador relacionados
con estas técnicas se inicia con el Antepro-
yecto de Codigo Penal de 1992 y culmina
con la L.O. de 22 de noviembre de 1995 de
nuevo Cédigo Penal, que contiene «una
serie de infracciones criminales respecto
de las que hay en la doctrina nacional
e internacional bastante coincidencia a
la hora de defender las razones de su
penalizacion»*.

En segundo lugar, un juicio sobre la
admisibilidad de la investigacion y ex-
perimentacién con embriones humanos
dependerd igualmente, como dijimos
mas arriba, de la valoraciéon que pueda
tenerse a priori sobre el estatuto moral del
embrién preimplantatorio. Quienes en-
tiendan que el desarrollo de un individuo
comienza con la fecundacion, fenémeno
en virtud del cual dos células germinales
humanas, masculina y femenina, se unen
y dan origen a un nuevo organismo, el
cigoto, con una potencialidad propia y
una autonomia genética, defenderan para
ese nuevo ser la extension de toda la pro-
teccién que el ordenamiento juridico dis-
pensa al derecho a la vida de la persona
y al respeto de su dignidad, mostrandose
contrarios a cualquier posibilidad de ma-
nipulacién con fines de experimentacién
o investigacion cientifica; por el contrario,
quienes consideren que no existe propia-
mente vida humana antes de la anidaciéon
estimaran admisibles aquellas practicas
en los embriones que no se hayan de-
sarrollado mas alld de los catorce dias

56  Peris Riera, op. cit, pagina 101.
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después de la fecundacién. Cabe, pues,
como ya fue apuntado, o entender, desde
una perspectiva esencialista, que existe
vida humana desde el mismo momento
de la concepcién y que por ello el embrion
debe ser objeto de proteccién juridica
a partir de ese instante y con la misma
extension que la dispensada al adulto,
o por el contrario mantener, desde un
punto de vista utilitarista y cientificista,
que el embriéon es una mera realidad
bioldgica y que las practicas que puedan
realizarse sobre esa realidad no afectan a
ningudn valor esencial. Un debate situado
de esta manera entre la sacralizacion
y la cosificacion del embriéon humano.
Argumentaciones a favor de una u otra
tesis podran encontrase seguramente con
facilidad en el campo de la biologia y
ambas posiciones parecerdn igualmente
asumibles. Para quienes defienden que
desde la fecundacién existe un indivi-
duo de la especie humana habria cuatro
caracteristicas fundamentales que asi lo
justificarian: novedad bioldgica, unidad,
continuidad y autonomia; quienes lo nie-
gan sostienen que hasta los primeros 14
dias es posible todavia la gemelacion, las
células son totipotenciales, no se ha for-
mado todavia la linea primitiva, no se ha
completado la anidacién y son frecuentes
los abortos espontaneos.

Ciertamente la Biologia nos ensefa
que la individualizacién del nuevo ser no
se produce antes de los 14 dias siguien-
tes a la fecundaciéon coincidiendo con la
aparicion de la linea primitiva y el final
de la anidacién, pues hasta ese momento
no se dan las propiedades de unicidad
—calidad de ser tnico e irrepetible— y
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de unidad —condicién de ser solamente
uno—, pudiendo en esta etapa del de-
sarrollo embrionario formarse gemelos
monocigodticos y quimeras humanas. Sin
embargo, esto no significa que esa nueva
realidad bioldgica surgida por la fusién
de las células germinales masculina y fe-
menina carezca de toda su potencialidad
vital para convertirse en un ser humano
adulto si se le deja completar todas las
fases de su desarrollo, por lo que, como
luego veremos, dificilmente puede sos-
tenerse que esa vida en formacién no
sea un bien juridico que por mandato
constitucional deba ser protegido por el
Estado con la consecuente obligacién de
abstenerse de dictar normas que lo obs-
taculicen o lo imposibiliten.

Lo que caracteriza el proceso biolégico
del desarrollo humano es su continuidad.
Y una vez que la fertilizacién ocurre, ese
proceso contintia de una a otra fase, sin
que pueda afirmase que algiin estadio
particular de ese desarrollo sea mds im-
portante que otro, aunque tales fases sean
embriolégicamente diferenciables, por lo
que su valoracién ética y su proteccion
juridica no deberian tampoco ser dife-
rentes. El propio Tribunal Constitucional
en su sentencia 35/1985 hace referencia
a la vida como un «proceso continuo»,
sometido a cambios cualitativos, que sin
embargo para el Tribunal deben «influir
en el estatus juridico publico y privado
del sujeto vital». El propio informe que
acufio el término preembrion, al que lue-
go nos referiremos, para la justificacion
de la manipulacién embrionaria antes de
los 14 dias siguientes a la fecundacién,
el Warnock Report, concluia en idénti-
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cos términos sobre la continuidad del
desarrollo embrionario”. Y en el mismo
sentido, en el considerando niimero 5 de
la Recomendacién nimero 1046/1986 de
la Asamblea del Consejo de Europa antes
citada se afirmé que «desde el momento
de la fecundacién del 6vulo la vida huma-
na se desarrolla de un modo continuo y
no es posible establecer distinciones entre
las diversas fases de ese desarrollo».

Y es que tanto la Ley hoy en vigor
reguladora de las técnicas de reproduc-
cién asistida como el Proyecto de Ley
en tramitacion destinado a sustituirla,
apelan, para la justificacion ética y legal
de la admisibilidad de la investigaciéon y
experimentacién embrionaria, de un lado,
a la existencia en esta materia de unos
valores morales minimos supuestamente
compartidos por toda la sociedad y que
integrarfan el concepto de la ética civil
o civica, y de otro lado, a un concepto
biolégico artificioso del embrién antes
de su anidacién en el ttero de la mujer:
el de preembrién o embrién preimplanta-
torio, sosteniendo que «el momento de la
implantacién es de necesaria valoracion
bioldgica, pues anterior a él, el desarrollo
embriol6gico se mueve en la incertidum-
bre, y con él, se inicia la gestacién y se
puede comprobar la realidad biolégica
que es el embrion»™.

57  «Una vez que se ha producido la fecun-
dacion, el proceso de desarrollo subsiguiente va
evolucionando en sus distintas fases dentro de un
orden sistematico y estructurado» (WR 11,6). «Una
vez que el proceso se ha iniciado, no existe una
parte concreta del mecanismo evolutivo que sea
mads importante que otra» (WR 11, 19).

58  Exposiciéon de Motivos de la Ley 35/1988
de 22 de noviembre.
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Respecto de lo primero, destaco la
Comisién Especial de Estudio de la
Fecundacién in vitro y la Inseminacién
Artificial Humanas en su informe presen-
tado al Congreso de los Diputados el dia
10 de abril de 1986 la aparicién, junto a
los avances cientificos y tecnolégicos, de
nuevos valores sociales y culturales que
hacen necesario afrontar la realidad pre-
sente desde un talante ético actualizado,
contrario a las valoraciones abstractas y a
los principios preestablecidos, que permi-
tirfa establecer un minimo consenso social
con las menos tensiones posibles y repre-
sentar el sentir de la mayoria. Haciéndose
eco de esas ideas, el preAmbulo de la Ley
35/1988 acoge los planteamientos de esa
ética que califica de carécter civil o civica,
anadiendo que la aceptaciéon o rechazo
de las técnicas de reproduccion asistida
habran de ser «argumentados desde el
supuesto de una correcta informacion, y
producirse sin motivaciones interesadas
ni presiones ideolégicas, confesionales
o partidistas, sustentindose tinicamente
en una ética de caracter civico o civil, no
exenta de componentes pragmaticos, y
cuya validez radique en una aceptacion
de la realidad, una vez que ha sido con-
frontada con criterios de racionalidad y
procedencia al servicio del interés gene-
ral; una ética, en definitiva, que responda
al sentir de la mayoria y a los contenidos
constitucionales, pueda ser asumida sin
tensiones sociales y sea ttil al legislador
para adoptar posiciones o normativa».

Encuentra asi la Ley el sustrato moral
de las disposiciones que contiene en una
«ética de minimos o ética de la justicia»,
que entiende «moralmente justo sélo lo
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que satisface intereses universalizables»,
es decir, aquello que debe tener por justo
«cualquier ser racional que no se deje
llevar por sus intereses individuales o
grupales»”. Se trataria de una moral
civica que, como indica Adela Cortina®,
«no es una moral individual ni tampoco
una moral religiosa, no depende de una
determinada ideologia politica ni se deja
reducir al derecho y, sin embargo, re-
sulta imprescindible para construir una
sociedad, cuando menos justa» y en la
que la admisibilidad de la manipulacién
genética o de cualquier otra materia que
exigiera un posicionamiento ético, como
el aborto o al eutanasia, se justificaria
moralmente en tanto en cuanto la mayo-
ria de los integrantes de una sociedad lo
estimara o no como aceptable.

Sin embargo, esta posicion ética desde
la que se argumenta olvida que «el sentir
de la mayoria puede obedecer a situacio-
nes coyunturales, de crisis e incluso pato-
logicas, pues las sociedades atraviesan en
ocasiones dificultades de diversa indole
que pueden en cierto modo justificar que
la normal moral se interprete con criterios
propios de esa situaciéon»®’. Y no puede

59  Ftica. Adela Cortina y Emilio Martinez.
Editorial Akal.1998, pagina 117.

60  FEtica de la Sociedad Civil, Editorial Anaya.
1995, pag.14. El contenido de esa ética civil, propia
de las sociedades democraticas y pluralistas, vendria
integrado por unos valores minimos morales nece-
sarios para establecer las bases dirigidas a conseguir
un mundo mas justo y humano. Tales minimos se
concretarian, segun la autora citada, en el respeto
a los derechos humanos; en los valores de libertad,
igualdad y solidaridad y, por tltimo, en una actitud
dialégica.

61 Vila-Coro Barrachina, op. cit.,, pagina
303.
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ignorarse, en definitiva, que del hecho de
que una sociedad considere que ciertas
normas son justas no se infiere sin mas
su conviccidn ética, es decir, su coinci-
dencia con los principios y reglas de la
moral. Desde la 6ptica de esta ética civil
cualquier postulado se traduciria en una
norma moral sin mas requisito que el de
ser consensuada por una mayoria. Por
ello califica a nuestro juicio con acierto
Lledo Yagiie®® a esta ética civil, en su
relacién con las investigaciones biotec-
nolégicas, de utilitarista y cientificista,
donde la razén humana es sustituida
por una conviccién moral asentada en
los postulados del consenso o de las
mayorias y donde «se desconoce tanto la
dignidad humana como sus ontolégicos
derechos naturales, dando preeminencia
al positivismo mas absoluto al confundir
que el objeto de la experimentacién no
es una materia o cosa, sino un sujeto al
que hay que respetar el atributo de su
incolumidad».

Pero es que, ademads, estudios de
opinién ha demostrado que ese minimo
ético o moral compartido en las ideas de
los espafioles en relacién con los princi-
pales dilemas que actualmente plantea
la Biotecnologia simplemente no existe.
Asi, la euroencuesta realizada por la
Fundaciéon BBVA en el marco del Estudio
Europeo de Biotecnologia entre octubre
de 2002 y febrero de 2003 demostr6, por
lo que a nuestro pais se refiere, la honda
preocupacion de la sociedad espaiiola por
estos temas y, lo que es mas importante,
la existencia de opiniones encontradas y

62  Op. Cit., pagina 18.
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de la falta de ese consenso mayoritario
que resulta absolutamente imprescindible
a la hora de acometer la normativizacion
de tan delicada materia. Asi, en relacién
con el estatuto moral del embrién, un
30% de los encuestados estimaron que
un embrién de unos pocos dias es «un ser
humano con la misma condicion moral»,
mientras que un 22% opinaron que era
un «conjunto de células sin condicion
moral». O, respecto del tema fundamen-
tal del comienzo de la existencia de vida
humana, el 44% entendi6 que se producia
por la «unién de un espermatozoide y un
6vulo», el 12% «a los 15 dias después de
la concepcién y el 21% «a los tres meses
después». Respecto del uso de embriones
para la investigacion sobrantes de los tra-
tamientos de fecundacion artificial, un 35%
se muestra partidario y un 21% en contra,
y tratdndose de embriones especificamente
creados con fines de experimentacion, el
29% se manifiesta en contra y el 25% a
favor, registrandose igualmente valores
medios respecto de la investigacion con
células troncales y su aplicaciéon en la
terapia celular de la Medicina regenera-
tiva del futuro. Dificil justificaciéon desde
la ética civil encontrarian las normas
contenidas en una legislacién que como
la examinada autoriza la investigacién y
experimentacion embrionaria, con relacion
alo que, segtin hemos visto en la encuesta
traida a colacién, existen en la ciudadania
opiniones muy dispares respecto de su
admisibilidad desde el punto de vista
ético. No resulta, asi pues, compartida por
una amplia mayoria de nuestra sociedad
la justificacion moral de lo que es autori-
zado por una norma juridica.
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Y en cuanto a la segunda argumenta-
cién para la manipulaciéon embrionaria
antes referida, tanto la Ley hoy vigente
como el Proyecto de Ley en tramitacion
acuden a la frontera artificial de los 14
dias, que tan poco eco ha tenido en la
literatura cientifica®, para regatear a ese
nuevo ser el caracter vital y la condicién
humana que la Biologia le reconoce, con
el proposito de dejar via libre y justificar
ética y juridicamente su destino a fines de
investigacion y experimentacion.

La Exposicién de Motivos de la Ley en
vigor define al preembrién, —concepto
que es incorporado por el Proyecto a su
articulado (art.1.2°)— como «el grupo de
células resultantes de la division progre-
siva del 6vulo desde que es fecundado
hasta aproximadamente 14 dias mas tarde
cuando anida establemente en el interior
del ttero y aparece en él la linea primiti-
va». Sin embargo, desde el punto de vista
biolégico, este concepto, que fue acufiado
por el Informe del Comité de Investiga-
cién sobre Fertilizaciéon y Embriologia
Humanas establecido por el Gobierno
Britdnico de 26 de junio de 1984 y que
fue igualmente utilizado en el Informe
de la Comisién Especial de Estudio de la
Fecundacién In Vitro y la Inseminacion
Artificial Humanas o Informe Palacios
que precedi6 a nuestra legislacién actual-
mente vigente, debe reputarse artificioso
y desprovisto de todo contenido, por
cuanto el embrién tanto gramatical como

63  Ver, en este sentido, el trabajo de M. Ferrer
y L.M. Pastor «Génesis y uso del término pre-em-
brién en la literatura cientifica actual» en www.
bioeticaweb.com.
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cientificamente es la «forma mas joven de
un ser» y antes de €l s6lo hay un évulo y
un espermatozoide cuya fusién y en ese
preciso instante le originan, desencadenan-
dose un proceso continuo de desarrollo,
en el que no es posible cualitativamente
diferenciar etapas de mayor importancia
que otras. Es un concepto que, segin la
opinién de genetistas y embri6logos, no
tiene fundamento cientifico. No debe
olvidarse que el propio Warnock Report
reconoci6 lo arbitrario de la frontera de
las dos semanas, considerando precisa
esa decisién «al objeto de apaciguar la
inquietud publica» (WR 11,19)*. Por ello,
con toda razén, se ha podido sostener
que el término preembrién es una palabra
engafiosa, un truco semantico, mediante
el cual la ética secularista y la ideologia
cientificista y materialista trata de expro-
piar al embriéon no sélo de su condicién
humana sino también de su propia entidad
bioldgica, ignorando de esta manera una
parte importante de la realidad. En suma,
se tratarfa de «una entelequia, un cambio
de palabras para justificar un cambio de
actitudes»®.

De acuerdo con la doctrina estableci-
da por el Tribunal Constitucional en su
célebre sentencia 53/1985 de 11 de abril,
dictada con relacién al recurso previo de
inconstitucionalidad nimero 800/1983

64  Con una filosofia oportunista y claramente
utilitarista concluye este Informe manteniendo que
«si bien el embrién humano tiene derecho a un cierto
grado de respeto éste no puede ser absoluto y puede
quedar compensado por los beneficios derivados de
la investigacion» (WR 11, 15).

65 Vila-Coro Barrachina, op. cit.,, pagina
297.
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mediante el que se impugnaba el Pro-
yecto de Ley Organica de reforma del
articulo 417 bis del Cédigo Penal de 1973
(despenalizacién del aborto), solamente
los nacidos son titulares del derecho a
la vida consagrado en el articulo 15 de
la Constitucién. Respecto del nasciturus
se conceptua en la citada sentencia como
un bien juridico que debe ser considerado
merecedor de proteccién lo que implica
segln la citada resolucién para el Estado
con caracter general dos obligaciones: la
de abstenerse de interrumpir o de obsta-
culizar el proceso natural de la gestacion
y la de establecer un sistema legal para
la defensa de la vida que suponga una
proteccion efectiva de la misma y que
dado el caracter fundamental de la vida,
incluya también, como tltima garantia, las
normas penales. La conceptuacién por el
Tribunal Constitucional de la vida como
un proceso que comienza con la gestacién
impide, desde la optica de esta doctrina
estrictamente juridica, que la vida del
embrién preimplantatorio obtenido de un
programa de fecundacién in vitro, en un
estadio anterior a la anidacién en el ttero
de la mujer, pueda considerarse como
un bien juridico protegido por el articulo
15 de nuestra Carta Magna. Sin embar-
go, debe tenerse presente que el propio
Tribunal Constitucional en la sentencia
116/1999 de 17 de junio dictada con mo-
tivo del recurso de inconstitucionalidad
interpuesto contra la Ley ordenadora de
las técnicas de reproduccién asistida jus-
tifica la constitucionalidad de las normas
contenidas en la expresada Ley regulado-
ras de la investigacion y experimentacion
en el hecho trascendental de que estas
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actividades cientificas se llevan a cabo
con preembriones no viables o muertos
(articulo 17 de la Ley), «abortados en el
sentido mas profundo de la expresion, es
decir, frustrados» (como puntualiza la ci-
tada sentencia), por lo que es evidente que
serias dudas, desde el punto de vista de su
adecuacion al sistema constitucionalmente
exigible de proteccion de la vida humana,
plantearan las normas del Proyecto de
Ley en tramitaciéon que permiten ahora
la investigacién con embriones humanos
viables, es decir, «capaces para desarro-
llarse hasta dar lugar a un ser humano,
a una persona en el fundamental sentido
del articulo 10.1 de la Constitucion» (STC
212/1996, a sensu contrario).

La elaboracién de un concepto juridico
constitucional de la vida humana como
el pergefiado por el Tribunal Constitu-
cional en su Sentencia 53/1985 como
«un devenir, un proceso que comienza
con la gestacion, en el curso del cual una
realidad biolégica va tomando corpérea
y sucesivamente configuracién humana y
que termina en la muerte», fue sin duda
pensado con relacién a la procreacion
natural y precisa de una renovacién desde
los nuevos conocimientos cientificos que
permita abordar con un nuevo enfoque
maés cercano a la realidad los problemas
que la moderna biotecnologia plantea. La
vida humana es un concepto biolégico
cuya existencia o inexistencia no puede
hacerse depender de valoraciones juri-
dicas o sociales. En este sentido, apunta
Yolanda Gémez Sanchez® a la «necesidad

66  El derecho a la reproduccion humana. Edito-
rial Marcial Pons. 1994, pag. 36.

190

de elaborar un nuevo estatuto juridico so-
bre la vida humana, ya que ni los tratados
internacionales ni las constituciones han
contemplado los problemas tal como aho-
ra se estan planteando. La interpretacion
clara sobre el alcance del derecho a la vida
es dificilmente aplicable a los conflictos
que se estan suscitando en la actualidad»,
defendiendo su redefinicién, que com-
partimos, De Verda y Beamonte® en los
supuestos de procreacién artificial «en el
sentido de considerar que en tales casos
la vida comienza en el momento de la
concepcion, ya que, desde entonces, existe
un tertium existencialmente distinto de la
madre, si bien no alojado en el seno de
ésta», pues «antes de su implantacién el
embrion existe con individualidad propia,
de modo que su transferencia al ttero
de la madre no marca el comienzo de su
vida: no supone un transito del no ser al
ser, sino una nueva etapa en el desarrollo
de una vida ya iniciada»®.

A mi juicio, la vida del embrién obte-
nido a través de las técnicas de fecunda-

67  «Libertad de procreacion y libertad de
investigacion (algunas reflexiones a propdsito de
las recientes Leyes francesa e italiana sobre repro-
duccién asistida)». La Ley nimero 6161, pagina 11.
2005.

68 Lo que es confirmado desde el punto de
vista bioldgico, pues las modernas investigaciones
muestran que el ciclo vital de cada ser humano se
inicia cuando los dos gametos se funden para origi-
nar una nueva célula: el cigoto o embrién unicelular,
que comienza a operar como sistema tinico, como
un ser ontoldgicamente unitario, inicidndose de
manera inmediata desde el momento de la singamia
una reaccién cortical y la reorganizacién del nuevo
genoma. En este sentido A. Serra,«La contribucién
de la biologia al estatuto del embrién» en www.
bioeticaweb.com
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cién inducida antes de su implantacién
es también un bien juridico constitu-
cionalmente protegido, puesto que si la
Constitucion ampara en su articulo 15
la vida humana es evidente que debe
hacerlo en todas sus fases de desarrollo,
y desde su inicio y cientificamente hay
un amplio consenso de que ésta existe
desde el mismo momento de la fecunda-
cién cuando de dos realidades distintas
—el 6vulo y el espermatozoide— surge
una realidad nueva —el cigoto— con una
potencialidad y una autonomia propia y
cuyo desarrollo se va a realizar de acuer-
do con su propio programa genético,
lo que permite abrigar también «serias
dudas sobre lo correcto del criterio de
la anidacién en el ttero como inicio de
la proteccién del embrién»®. El propio
Tribunal Constitucional en su Sentencia
53/1985 sostenia que «si la Constitucién
protege la vida con la relevancia a que
antes se ha hecho mencién, no puede

69  Pérez del Valle, «Finalidad terapéutica e
investigacion genética (a propésito de la conside-
racién juridica del embrién)». Genética y Derecho.
Cuadernos de Derecho Judicial. 2004, pagina 181.
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desprotegerla en aquella etapa de su
proceso que no sélo es condicion para la
vida independiente del claustro materno,
sino que es también un momento del
desarrollo de la vida misma». Por todo
lo expuesto, dificilmente podra negarse
a esa vida en formacién su condicién de
bien juridico que debe ser protegido, lo
que obligard al Estado a abstenerse de
obstaculizar su proceso de desarrollo
en el sentido expuesto por la Sentencia
del Tribunal Constitucional antes citada.
Consecuencia de ello es que podrian es-
timarse contrarias a la Constitucién las
normas que asi lo permitan, como lo son,
a mi juicio, por lo antes dicho, las conte-
nidas en el Proyecto de Ley que han sido
analizadas y que permiten la utilizacion
con fines de investigaciéon de embriones
preimplantatorios viables obtenidos in
vitro. Y en los mismos términos la Dis-
posicion Final Primera de la Ley 45/2003
de 21 de noviembre™.

Recibido 03-02-2006
Aceptado 03-03-2006

70  Pero la gran incégnita que se plantea es
si todas las dudas que se han expuesto podran
llegar algiin dia a ser disipadas por el Tribunal
Constitucional en una hipotética sentencia que
resuelva un recurso de inconstitucionalidad contra
esas disposiciones, a la vista de los requisitos de
legitimacién exigidos por el articulo 32 de la L.O.
2/1979 de 3 de octubre del Tribunal Constitucional
para la interposicién de dicho recurso, teniendo
especialmente en cuenta que el grupo politico hoy
en la oposicién ya inici6 con la citada reforma del
afio 2003 la permisibilidad en nuestro pais de la
investigacion y experimentacién genética con em-
briones humanos viables.
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