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Resumen

Este trabajo analiza algunos problemas juridicos y bioéticos que no estan resueltos por la legis-
lacion aplicable a la reproduccién asistida, uno de los campos mas controvertidos de la medi-
cina y la biotecnologia humana. Se centra especialmente en el &mbito de los nuevos modelos
familiares heterosexuales y homosexuales, asi como el caso de parejas que tengan una enfer-
medad preexistente, la controversia referente a la seleccién de embriones no portadores de en-
fermedades en el caso del diagnostico genético preimplantatorio, la seleccion del sexo, la fecun-
dacion in vitro mixta, procreacion post mortem, entre otros.

En definitiva, se presta atencion al modo como se ha efectuado la regulacion y a las valoracio-
nes éticas, con el propésito de alcanzar conclusiones después de conocer los argumentos emi-
tidos por la doctrina y reflexionar acerca de los aspectos mejorables de nuestra legislacion, con
propuestas concretas de lege ferenda.

Palabras clave: reproduccién humana, biologia humana, legislacion, familia, embrion.

Abstract

This paper analyzes some legal and bioethical problems that are not solved by the legislation
applicable to assisted reproduction, one of the most controversial fields of medicine and human
biotechnology. It focuses especially on the area of new heterosexual and homosexual fami-
ly models, as well as the case of couples with a pre-existing disease, the controversy regarding
the selection of non-disease carrier embryos in the case of preimplantation genetic diagnosis,
sex selection, mixed in vitro fertilization, and post mortem procreation, among others.

In short, attention is paid to the way in which regulation and ethical assessments have been
carried out, with the purpose of reaching conclusions after knowing the arguments emitted by
the doctrine and reflecting on the improbable aspects of our legislation, with concrete propo-
sals for lege ferenda.

Keywords: Human reproduction, human biology, legislation, family, embryo.

Resumo

Este trabalho analisa alguns problemas juridicos e bioéticos que nao sdo resolvidos pela le-
gislacao aplicavel a reproducao assistida, um dos dominios mais controversos da medicina e
a biotecnologia humana. Concentra-se especialmente no campo de novos modelos familiares
heterossexuais e homossexuais, bem como no caso de casais com doenca pré-existente, a con-
trovérsia referente a selecao de embrides ndo portadores de enfermidades no caso do diagnos-
tico genético pré-implantacao, a selecao de sexo, a fertilizacdo mista in vitro, procriacdo post
mortem, entre outros.

Em suma, é dada atencdo a forma como a regulamentacéo foi realizada e as avaliagoes éticas,
com o objetivo de chegar as conclusdes apos conhecer os argumentos emitidos pela doutrina e
refletir sobre os aspectos melhoraveis de nossa legislacdo, com propostas concretas de lege fe-
renda.

Palavras-chave: reproducdo humana, biologia humana, legislacao, familia, embrido.
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Introduccion

Los avances cientificos alcanzados en el campo
de la medicina durante el siglo XX y comien-
zos del siglo XXI han sido muy relevantes. En
ese periodo de la historia, se ha conseguido un
nivel de innovacién superior al que se haya
podido conseguir en cualquier otra época. Los
hitos alcanzados en medicina reproductiva
son un ejemplo que constata este hecho.

Las técnicas de reproduccion humana asisti-
da se han popularizado en las sociedades occi-
dentales y una gran cantidad de personas ha
podido tener acceso a ellas. Todo esto ha hecho
necesaria la regulacion de dichas técnicas.

En el caso de Espana, estos nuevos métodos
de reproducciéon han obtenido una muy amplia
difusidn, siendo uno de los paises europeos en
los que mayor numero de tratamientos se reali-
zan. Asi lo corroboran los datos proporcionados
por el Registro de la Sociedad Espariola de Ferti-
lidad: Técnicas de reproduccion asistida (IA
y FIV/ICSI) (2012), Unico registro del pais que
recoge el nimero de ciclos de técnicas de repro-
duccién asistida (TRA) llevados a cabo. Segin
este documento, en 2012 se hicieron en Espana
70.961 ciclos de alta complejidad (fecundacion
in vitro, donacién de ovocitos, criotransferen-
cias, diagnéstico genético preimplantacional,
congelacion de ovocitos, maduracion in vitro) y
28.596 ciclos de baja complejidad (inseminacién
artificial con semen de cényuge o de un donan-
te anénimo).

En lo referente a la legislacién, en nuestro
pais ya se han desarrollado dos leyes sobre
reproduccion asistida, incluyendo una modifi-
cacion de la primera:

o Ley 35/1988, del 22 de noviembre, sobre
técnicas de reproduccion asistida modifica-
da por la Ley 45/20083, del 21 de noviembre.

e Ley 14/2006, del 26 de mayo, sobre técnicas
de reproduccién humana asistida

Todo ello exige un compromiso por parte de
los cientificos y demds profesionales del sec-
tor por estar al dia en todo momento y poder
analizar la legalidad de los supuestos que se les
presentan, asi como asesorar de la mejor ma-
nera posible a los pacientes.

La decision de optar por las técnicas de
reproduccién asistida puede venir motivada
por distintas razones de tipo médico y social.
La normativa reguladora de dichas técnicas
ha ido evolucionando en consonancia con los
cambios de la sociedad actual, pero no por ello
ha ido solventando diversos problemas éticos
y juridicos. Con este articulo se pretende abor-
dar aspectos tan polémicos como el acceso a las
TRA por distintos modelos de familia, el diag-
nostico genético preimplantatorio o la eleccion
del sexo v la seleccién de embriones no porta-
dores de enfermedades, entre otros.

Dichos aspectos son tratados por medio
de la legislacién acerca de estos y ofreciendo
puntos de vista de distintos autores, para asi
posicionarnos y aportar argumentos a favor
de nuestra teoria. No se parte de un posiciona-
miento previo, sino que se buscan argumen-
tos razonados a partir de los cuales cada perso-
na pueda emitir un juicio de valor, reflexio-
nar sobre la regulacion de las TRA y apor-
tar opiniones y sugerencias que contribuyan
a mejorar nuestro ordenamiento juridico en
materia de reproduccion asistida.

Se trata, en definitiva, de una reflexién
sobre la regulacién actual, asi como de una
aportacién de algunas sugerencias, propues-
tas concretas de lege ferenda que contribuyan
a mejorar nuestro ordenamiento juridico en
materia de reproduccion asistida.
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Esterilidad e infertilidad:
causas, diagnéstico y razones de
la regulacion de las Técnicas de
Reproduccion Asistida

Segin Federico Pérez Milan, en su texto
“Bioética vy ley en reproduccion humana asis-
tida. Manual de casos clinicos” (Abellan y
Sanchez-Caro, 2009), se entiende por esterili-
dad la incapacidad para conseguir gestacién
tras un afno de relaciones sexuales con nor-
mal frecuencia y sin la utilizacién de méto-
dos anticonceptivos. Esta definicion se apoya
en el dato aportado por la Sociedad Espafiola
de Fertilidad (SEF) (2012): el 85% de las pare-
jas en edad reproductiva logra una gestacién
durante el primer afio de intentos. Por tanto,
una de cada seis parejas estd afectada por la
esterilidad.

Los posibles factores causales de esterili-
dad humana se pueden incluir en alguno de
los siguientes grupos:

e Alteraciones en la produccién de gametos,
tanto masculinos como femeninos.

e Alteraciones que dificultan la interaccién
entre los gametos.

e Alteraciones de la implantacién embrio-
naria.

Al profundizar en este aspecto, se descubre
que los factores causales de la esterilidad mas
frecuentes son el factor masculino, el tubari-
co y peritoneal y el ovarico. Ademas, hasta
en un 20 % de los casos, la esterilidad tiene un
origen desconocido. Por otra parte, el térmi-
no “infertilidad” hace referencia a la incapa-
cidad para desarrollar gestaciones que evolu-
cionen hasta la viabilidad fetal.

La infertilidad puede estar provocada por al-
guno de estos factores causales:
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e Alteraciones genéticas (constituyen la
causa mas frecuente).

o Alteraciones anatémicas del utero.

e Alteraciones endocrinas y metabdlicas.
e Infecciones.

e Trastornos inmunes y vasculares.

Respeto a como se diagnostica la esterili-
dad, podemos indicar que este proceso con-
siste en la deteccién de la causa que provoca
la esterilidad para, posteriormente y siem-
pre que sea posible, pasar a la correccion del
trastorno eligiendo el tratamiento mas opor-
tuno. Existen multiples tipos de pruebas de
diagnéstico. Actualmente, se escoge la prue-
ba ideal considerando especialmente la fia-
bilidad y la utilidad clinica de esta, aunque
también se tienen en cuenta factores como
el coste, la complejidad y las caracteristicas
particulares de cada paciente.

El primer paso es la entrevista con ambos
miembros de la pareja para averiguar sus
antecedentes reproductivos y sus sinto-
mas. Seguidamente, la mujer es sometida a
una exploracién vy, si se cree conveniente,
al varén se le realizard una exploracion por
parte de un androdlogo. Existen tres grupos de
pruebas que se aplican en todos los casos:

e Andlisis de la calidad seminal mediante
seminograma para evaluar la cantidad,
movilidad y morfologia de los esperma-
tozoides.

e Pruebas de normalidad anatémica y
funcional del utero y las trompas de Falo-
pio. Se realizan mediante pruebas de
imagen, como la ecografia transvaginal o
un tipo de radiografia denominada histe-
rosalpingografia.
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e Pruebas para determinar la calidad de la
ovulacion: estudio de la historia mens-
trual, curvas de temperatura basal (de poca
utilidad), ecografia, resonancia magnéti-
ca nuclear y determinaciones hormonales
(especialmente de progesterona).

En algunos casos, puede ser aconsejable
completar el diagnéstico con pruebas semi-
nales avanzadas, una biopsia testicular, una
laparoscopia, una histeroscopia u otro tipo
de estudios.

Entonces, nos podemos preguntar por qué
resulta necesaria la regulacién de las técnicas
de reproduccion asistida

Con la apariciéon de las TRA, las pare-
jas afectadas por la esterilidad e infertili-
dad pueden acceder hoy en dia a la posibili-
dad de tener hijos. Ademads, no solo las pare-
jas heterosexuales demandan estos servicios,
sino que parejas homosexuales y mujeres
solas también desean acceder a ellos. Por otra
parte, existen otras personas afectadas por
enfermedades genéticas transmisibles a la
descendencia que reclaman la utilizacion de
estas técnicas para evitar que sus hijos here-
den estas patologias.

De este modo, durante los ultimos afnos,
la demanda de servicios de reproduccion
asistida ha sufrido un progresivo incremen-
to, lo cual se debe, por un lado, a la crecien-
te accesibilidad a las técnicas reproductivas;
por otro lado, la transformacion del papel que
juegan las mujeres en la sociedad también ha
contribuido a ello, ya que su incorporacién
masiva al mercado laboral conlleva el retraso
de su “edad reproductiva social”. Cabe sefa-
lar que el periodo de maxima fecundidad de
la mujer es el que comprende entre los 20
v los 30 afios de edad. Asi pues, la voluntad
de tener descendencia a una edad avanzada

se ha postulado como la principal causa del
auge de las TRA.

Como consecuencia, 3 de cada 100 nifos
nacidos en Espana lo hacen gracias a la
ayuda de las TRA, siendo el tercer pais euro-
peo donde mas ciclos se realizan, después de
Francia y Alemania (SEF, 2011).

Todos estos aspectos que han revoluciona-
do el panorama sanitario y social en las ulti-
mas décadas han hecho necesaria la regula-
cién legislativa de las TRA.

A continuacién, se presenta la evolucion
histérica acerca de la actual Ley 14/2006, de
26 de mayo, sobre las TRA.

Las TRA empezaron a desarrollarse en
Espafia en los afios 70, puesto que antes
la solucién a los problemas de esterilidad
era la inseminacion artificial (IA). Es ya en
1984 cuando nace la primera nina median-
te fecundacién in vitro (FIV) en Espafa, y
solo cuatro afios mas tarde se publica la Ley
35/1988, primer texto legislativo sobre las
TRA en nuestro pais.

El principal motivo que condujo a la refor-
ma de la Ley 35/1988 fue la acumulacién de
embriones congelados que se estaba origi-
nando en los centros de reproduccién espa-
noles, que sobrepasaban el limite de cinco
afos que estipulaba el articulo 11.3. Los avan-
ces cientificos que aparecieron a partir de
1988 también fueron otra de las razones para
llevar a cabo una actualizacién de la norma.

Ya en 1998, la Comisién Nacional de
Reproduccion Humana Asistida (CNRHA)
publicé su primer informe, en el que propo-
nia ampliar los plazos de congelaciéon de
semen y embriones, y permitir la congela-
cién de ovocitos con fines reproductivos. En
2003, la CNRHA vy el Comité Asesor de Etica
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en Investigacion Cientifica y Tecnoldgica
(CAEICT) propusieron la modificacion de la
Ley 35/1988 para que se permitiera la inves-
tigacién con embriones humanos congelados
que hubieran rebasado el plazo legal (cinco
anos), en lugar de destruirlos directamente.
Como respuesta a esta situacion, la Ley
45/2003 autorizaba la investigaciéon con
embriones congelados bajo condiciones muy
restrictivas, y solo con los generados antes de
la entrada en vigor de la ley; por esta razon,
cuando estos se hubieran agotado, no se
habria podido continuar investigando con
embriones humanos.

Entre los pocos cambios que introdujo la
Ley 45/2003 también estaba la prohibicién
de generar mas de tres embriones por ciclo
reproductivo (los tres son transferidos en un
solo ciclo), salvo en casos excepcionales. Esta
medida provocd algunos inconvenientes:

1. El rendimiento de las TRA se redujo, ya
que no es lo mismo transferir los tres em-
briones de mayor calidad, elegidos de en-
tre un grupo de seis y ocho embriones,
que transferir los tres inicos embriones
que se hayan generado (Molina, Duque y
Alfonso, 2006).

2. En aquellos casos en los que el primer in-
tento de embarazo no habia tenido éxito,
las parejas tuvieron que enfrentarse a los
problemas fisicos, psicolégicos y econé-
micos que conlleva reiniciar el proceso re-
productivo completo (Terribas, 2006a).

3.Incluso cuando el proceso reproductivo
habia tenido éxito, la pareja o la mujer sola
pueden tener el deseo de concebir otro
hijo, por lo cual disponer de embriones
criopreservados es muy util en este caso
(Pérez Milan, 2003).
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Otro aspecto conflictivo de la Ley 45/2003
fue la obligacién de destinar los embriones
sobrantes (generados en casos excepciona-
les) exclusivamente para la reproduccion de
la pareja progenitora o para la donacién con
fines reproductivos, ya que se contradice con
la prohibiciéon de la Ley 35/1988 de transferir
al utero embriones anormales. En otras pala-
bras, muchos embriones no debian ser dona-
dos por el hecho de haber sido “generados a
partir de ovocitos de mujeres mayores de 35
anos o de espermatozoides de hombres ma-
yores de 50, o por pertenecer a parejas con
antecedentes de enfermedades infecciosas,
alteraciones genéticas o cuyo fenotipo exéti-
co dificulta la existencia de parejas recepto-
ras compatibles” (Molina et al., 2006, p. 64).

La CNRHA mantuvo una postura muy
critica con la Ley 45/2003 y solicité su refor-
ma. Asi pues, solo estuvo en vigor durante
poco mas de dos afos, hasta la aparicion de la
Ley 14/2006.

En relacién con las creencias religiosas, la
Iglesia catdlica otorga al embrién el mismo
respeto que a las personas nacidas y consi-
dera que el acto conyugal debe ser el unico
medio para la procreacién, y asi queda esti-
pulado por la Congregacion para la Doctri-
na de la Fe, tanto en la Instruccion Donum
vitae (1987) como en la Instruccién Dignitas
personae (2008). Por tanto, solo se aceptan las
técnicas que ayudan a la fecundidad del acto
conyugal y se rechazan la IA, la FIV (esta se
denuncia especialmente por la elevada canti-
dad de embriones generados que no llegan a
nacer), la inyeccién intracitoplasmatica de
espermatozoide (ICSI), el diagnéstico genéti-
co preimplantacional (DGP) y la criopreser-
vacion de embriones (debido a los riesgos de
la congelacion y descongelacién y a que la
mayoria de embriones quedan “huérfanos”)
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(apartado 18, Dignitas personae) y son usados
en investigaciéon como simple “material biol6-
gico”, lo que conlleva su destruccion (aparta-
do 19, Dignitas personae). Ademas, también se
opone a la donacién de embriones.

En el protestantismo, se aceptan las TRA
mientras que no haya pérdida de embrio-
nes y los gametos provengan de los miem-
bros de la pareja (declaraciones de los cristia-
nos evangélicos de las Jornadas sobre Bioéti-
ca, 1989 y 2000).

El islam defiende que, hasta 120 dias tras
la fecundacién, los embriones pertenecen a
los progenitores, que pueden autorizar una
intervencién sobre estos (Martin, 2005), pero
se opone a la donacién de embriones a otras
parejas porque se cree imprescindible cono-
cer la identidad del padre. También recha-
za la donacién el judaismo, por el riesgo de
incesto, asi como la cesion de embriones para
investigacién, porque supone su destruccion
(Garcia, 2004).

Vamos a tratar, a continuacién, distin-
tos problemas que se plantean en torno a la
reproduccion asistida y que no estan resuel-
tos por la legislacion o que plantean algunas
dudas legislativas.

Analisis de la actual Ley
14/2006 sobre Técnicas de
Reproduccion Asistida.
Principales dilemas que se
plantean

Los nuevos modelos familiares

que tienen acceso a las Técnicas de
Reproduccion Asistida

El concepto de familia ha experimentado
una progresiva evolucién, de modo que hoy
en dia la libertad del individuo prevalece so-

bre la estructura familiar. El modelo tradicio-
nal de familia ha consistido en el matrimonio
canoénico, heterosexual, naturalmente indiso-
luble y enfocado a la procreacion. Posterior-
mente, la reforma protestante promovié el
matrimonio civil y el Cédigo Civil francés de
1804 fue la primera normativa que permitia
el divorcio (Morales Moreno y Miquel Gonza-
lez, 2007). A este modelo clasico se le han ido
sumando otros, como las uniones no matrimo-
niales (uniones de hecho, reconocidas legal-
mente), las familias monoparentales o el ma-
trimonio homosexual, que paulatinamente se
han ido contemplando juridicamente en Espa-
na. No obstante, la Constituciéon Espaiiola de
1978 no menciona otras formas de conviven-
cia en pareja aparte del matrimonio (articulo
32). Ademas, reconoce el derecho a la protec-
cion de la familia (articulo 39), pero no define
el término “familia”. El Tribunal Constitucio-
nal, en la Sentencia 222/1992, de 11 de diciem-
bre de 1992, afirmé que existen diversos tipos
de enlaces que se incluyen en la concepcién
constitucional de familia y merecen el amparo
que la Constitucion establece para estos.

Mas tarde, la Ley 13/2005, del primero de
julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en
materia de derecho a contraer matrimonio,
legalizé el matrimonio homosexual en Espa-
na. En su disposicion adicional primera se
ordena que todas las referencias al matrimo-
nio presentes en nuestro ordenamiento juridi-
co deben entenderse aplicables tanto a matri-
monios heterosexuales, como homosexuales.

Asi pues, la evolucion de la sociedad espa-
nola ha desembocado en la Ley 14/2006, mas
permisiva en este sentido que las de los paises
de nuestro entorno, en la cual se dictamina
que tanto los matrimonios (heterosexuales
u homosexuales femeninos) como las pare-
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jas de hecho heterosexuales y la mujer sola
tienen derecho al acceso a las TRA.

En ocasiones, los matrimonios homo-
sexuales femeninos desean llevar a cabo
una fecundacion in vitro, de modo que a una
de ellas se le extraiga el ovocito, se fecun-
de y se transfiera al utero de la otra mujer.
Llevar a cabo este método se podria interpre-
tar como un incumplimiento del articulo 1.1
de la Ley 14/2006, en el que se establece que
las TRA deben estar clinicamente indicadas,
ya que un mismo miembro de este matrimo-
nio podria aportar el ovocito y desarrollar la
gestacion (Abellan y Sinchez-Caro, 2009).

Una mujer separada puede someterse a
una TRA sin que exista una sentencia de
separacién o divorcio, ya que bastaria con
un documento que probase la separacion de
hecho (Abellan y Sanchez-Caro, 2009).

Resulta evidente que una mujer casada no
puede someterse a una TRA con otra perso-
na (excluyendo donantes anénimos) que no
sea su marido, a no ser que este dé su consen-
timiento (articulo 6.3, Ley 14/2006). Pero
¢podria un hombre casado someterse a una
TRA con una mujer que no sea su esposa, sin
el consentimiento de esta? Existen razones
para negarle el acceso a la TRA a este hombre
(Abellan y Sanchez-Caro, 2009):

1.1) Si no se le niega, estariamos ante un
caso de discriminacion entre hombres y
mujeres, lo cual es anticonstitucional.

2.La Ley 14/2006 establece que aquellas
parejas que pueden acceder a las TRA
son los matrimonios y las parejas de he-
cho. Este caso seria otra variante de pare-
ja no contemplada.
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3. No es éticamente aceptable que un centro
de reproduccion asistida se preste a colabo-
rar en el engafio de un hombre a su esposa.

En cuanto a las parejas de hecho, en el articu-
lo 8.2 de la Ley 14/2006 se habla del consen-
timiento del “varén no casado”, por lo que no
puede entenderse que se deba aplicar tam-
bién para la “mujer no casada” (la que seria
miembro de una pareja de hecho de lesbia-
nas), ya que la disposicion adicional prime-
ra de la Ley 13/2005 alude unicamente a en-
laces matrimoniales y no a parejas de hecho.
Es por ello que las parejas de hecho homo-
sexuales femeninas no pueden acceder a las
TRA como tal, sino que tendrian que acceder
como mujeres solas.

En el caso de una pareja de hecho constitui-
da por un transexual (mujer sometida a una
intervencién quirdrgica para transformarse
en hombre) y su compariera, ;podrian acceder
a las TRA como pareja de hecho? La respues-
ta es afirmativa, siempre y cuando la persona
transexual haya regularizado su condicién de
varoén en el Registro Civil, y asi esta asumiria
la paternidad del futuro hijo. Cabe sefialar que
el articulo 5 de la Ley 3/2007, del 15 de marzo,
reguladora de la rectificacion registral de la
mencion relativa al sexo de las personas, afir-
ma que la rectificacion del sexo “permitira a la
persona ejercer todos los derechos inherentes
a su nueva condicién”.

Actualmente, distintas comunidades auto-
nomas han legislado para garantizar el acce-
so a los bancos de 6vulos o semen y a las TRA
incluyendo como beneficiarias a todas las
personas con capacidad gestante o sus parejas.

Respecto a la determinacién de la filiacién
de las personas nacidas mediante las TRA,
el articulo 6.3 de la Ley 14/2006 dice, literal-
mente, que cuando una mujer casada desea
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someterse a una TRA “se precisara el consen-
timiento de su marido, a menos que estuvie-
ran separados legalmente o de hecho y asi
conste de manera fehaciente”.

A pesar de que el mencionado articulo
hable de “marido”, en el caso de los matrimo-
nios formados por dos mujeres, la que se some-
ta a la TRA también va a necesitar el consen-
timiento de la otra mujer (disposicién adicio-
nal primera, Ley 13/2005), lo cual significa que
la filiacién del futuro hijo serd matrimonial,
es decir, serd hijo de dos madres. Ahora bien,
en cuanto a la determinacion de la filiacién de
los nacidos mediante TRA, existe un aspecto
discriminatorio contra el matrimonio homo-
sexual. Mientras que un marido (de un matri-
monio heterosexual) puede obtener la pater-
nidad mediante su propia firma del consenti-
miento mencionado en el articulo 6.3 de la Ley
14/2006, la mujer (de un matrimonio homo-
sexual) que no ha dado a luz, para que le sea
reconocida la maternidad, debe realizar una
manifestacion expresa previa al nacimiento
ante el encargado del registro civil del domici-
lio conyugal (Farnés Amoros, 2011).

En el caso de las parejas de hecho, y aunque
se hayan inscrito en el registro municipal o
autonomico, el consentimiento del varén para
que su compafiera sentimental se someta a
una TRA no es obligatorio, sino optativo. Pero
en el caso de que otorgue su consentimiento,
este acto se tendra en cuenta como una asun-
cion de la paternidad del hijo venidero, incluso
cuando los gametos masculinos provengan de
un donante. Asi queda establecido en el arti-
culo 8.2 de la Ley 14/2006:

Se considera escrito indubitado a los efec-
tos previstos en el articulo 49 de la Ley
del Registro Civil el documento extendido

ante el centro o servicio autorizado en el

que se refleje el consentimiento a la fecun-
dacion con contribucién de donante pres-
tado por varén no casado con anterioridad
a la utilizacion de las técnicas. Queda a sal-

vo la reclamacion judicial de paternidad.

En el caso de una pareja de hecho formada
por dos mujeres, aquella que no ha dado a
luz, si desea también ser madre legal del ni-
Nno/a, deberia iniciar un expediente judicial
de adopcién.

Distintos supuestos legales en los
que se plantea si se debe acceder o
no a una Técnica de Reproduccion
Asistida: discapacidad e
incapacidad v el caso de
enfermedades previas

En determinados casos, la mujer que quiere so-
meterse a un TRA no se encuentra en las con-
diciones psicofisicas mas adecuadas para ello
(en muchos casos por tener una edad avan-
zada), y el médico debe informarle de ello con
anterioridad al inicio del tratamiento, como
dispone el articulo 6.2 de la Ley 14/2006.

Por otra parte, en el articulo 2.1 b) de la ya
derogada Ley 35/1988 se citaba como condi-
cién obligatoria para llevar a cabo un TRA
que la mujer usuaria presentara un buen
estado de salud psicofisica, lo cual ya no figu-
ra en la actual ley de reproduccion; ahora se
permite el acceso a estas técnicas a un mayor
numero de personas.

Esta evolucién en la normativa viene
reforzada por la disposicién adicional quin-
ta de la Ley 14/2006 en la que se asignan a
las personas con discapacidad los derechos y
las facultades reconocidos en dicha Ley, sin
representar su condicién de discapacidad un
motivo para la discriminacién, con arreglo a
lo dispuesto en la ya derogada Ley 51/2003,
del 2 de diciembre, de igualdad de oportu-
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nidades, no discriminacion y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad.
La norma que sustituye a esta ley es el Real
Decreto Legislativo 1/2013, del 29 de noviem-
bre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusién social.

En la misma disposicion de la Ley
14/2006 se establece que “la informacién y
el asesoramiento a que se refiere esta ley se
prestaran a las personas con discapacidad
en condiciones y formatos accesibles apro-
piados a sus necesidades”.

La mujer sola o miembros del matrimonio
que deseen someterse a una TRA deben ser
capaces de prestar un consentimiento “libre,
consciente y formal” (articulo 6.1 y 6.3, Ley
14/2006), por lo que ninguna persona puede
dar este consentimiento en nombre de
otra. En Espaia, se le presupone capacidad
a una persona mientras no se demuestre lo
contrario (articulo 199 del Cédigo Civil). Si
una persona no estd incapacitada legalmen-
te, debe ser el equipo médico el que valo-
re su estado psiquico y su capacidad para
tomar decisiones.

Serna Moreno (2007) distingue tres tipos
de incapacidades, segiin su idoneidad para el
acceso alas TRA:

1. Sensoriales (problemas de audicién o vi-
sién). No deben ser un inconveniente para
el acceso alas TRA.

2. Fisicas. Los profesionales pueden negarse a
realizar la TRA en caso de anomalia grave.

3. Psiquicas. El acceso a la TRA depende de
que la mujer comprenda la informacién
relativa al tratamiento.
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Esta postura no analiza el impacto de las in-
capacidades de los progenitores en la descen-
dencia que podrian llegar a tener, sino sola-
mente en la madre, por lo que es criticable en
ese aspecto.

A partir de este tipo de situaciones pueden
derivarse discrepancias entre las intenciones
de los interesados en someterse a la técni-
ca y la opiniéon médica. Desde una perspec-
tiva bioética, este conflicto puede resolver-
se analizando dos de los principios éticos que
rigen la practica médica: el principio de auto-
nomia mediante el cual cualquier paciente
capaz, maduro, informado y que asume los
riesgos de un tratamiento puede decidir por
si mismo si se somete a este o no; y el prin-
cipio de no maleficiencia, segun el cual el
embarazo puede agravar los problemas de
salud que tenga la mujer e incluso compro-
meter la salud de su descendencia, por lo que
se le puede privar de las TRA; siguiendo el
principio del juramento hipocratico primum
non nocere, no se debe causar un dano a
sabiendas (Beauchamp y Childress, 1979).

Hay autores que situan el principio de no
maleficiencia en un nivel jerdrquico superior
al de autonomia (Gracia, 1991), siendo esta
corriente la que aplica la legislacion espario-
la. Segun el articulo 3.1 de la Ley 14/2006, las
TRA se realizaran unicamente: “‘cuando haya
posibilidades razonables de éxito, no supon-
gan riesgo grave para la salud de la mujer o
de la posible descendencia, y previa acepta-
cion libre y consciente de su aplicacion por
parte de la mujer”.

De tal forma que, si se incumple esta
premisa, los miembros del equipo que reali-
z6 la TRA vy los directores del centro esta-
rian sujetos a “las responsabilidades que
legalmente correspondan” (articulo 18.2, Ley
14/2006).
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Por otra parte, el articulo 5.1 b) de la Ley
44/2003, del 21 de noviembre, de ordena-
cién de las profesiones sanitarias, establece
que deben usarse racionalmente los recur-
sos diagnésticos y terapéuticos, y evitar asi
su inadecuada utilizacién.

Otra corriente de pensamiento conside-
ra que una mujer que haya dado su consen-
timiento a someterse a una TRA a pesar de la
existencia de graves riesgos, no dispondria de
legitimidad para exigir responsabilidades por
los perjuicios que pudieran surgir, pero si el
hijo nacido y perjudicado por la aplicacién de
dicha TRA (Diaz, 2007) en una accién cono-
cida en el mundo anglosajén como wrongful
life (Emaldi Cirién, 2001).

En alguna ocasion, profesionales de la
reproduccién asistida se han declarado obje-
tores de conciencia a la realizacién de las
técnicas; por ejemplo, en casos de parejas en
las que alguno de sus miembros, o ambos,
estaban enfermos de hepatitis B y C o afec-
tados por el VIH (Abellan, 2008). La objecion
de conciencia consiste en la renuncia a llevar
a cabo una actuacion que es legal en el &mbi-
to profesional por razones religiosas o ideo-
légicas. En Espafia no existe una normativa
que regule la objeciéon de conciencia médi-
ca, pero podria justificarse la apelacion a
esta, atendiendo al articulo 16.1 de la Consti-
tucién Esparfiola, donde se garantiza la liber-
tad de conciencia y religiosa de las personas.
En esta misma linea esta el articulo 17 de la
Guia de Etica Médica Europea (aprobada el 6
de enero de 1987 en la Conferencia Interna-
cional de Ordenes Médicas), en el que ademas
se establece que el médico objetor “invitara a
los interesados a solicitar el parecer de otros
colegas’, asi como el Cédigo de Etica y Deon-
tologia Médica de la Organizacion Médica
Colegial de Esparia. No obstante, esta ultima

institucion no es mencionada en la legisla-
cion espafiola.

En cuanto a los pacientes aquejados de
enfermedades importantes como el SIDA o
la hepatitis B y C, Sdnchez Hernandez (2007)
defiende que la gravedad del riesgo de trans-
misién a la descendencia no debe entender-
se en términos probabilisticos (es decir, aten-
diendo a la carga viral presente en el organis-
mo de la madre), sino como la propia grave-
dad de la patologia en cuestién. Siguiendo
dicho criterio, en este tipo de casos solo
seria aceptable llevar a cabo una TRA si la
carga viral en los pacientes es practicamente
inexistente o si tecnologias como los lavados
seminales garantizan la ausencia de la enfer-
medad en la descendencia.

Diagnéstico genético
preimplantatorio. Las controversias
por seleccion de embriones no
portadores de enfermedades

El DGP permite obtener una descendencia li-
bre de enfermedades genéticas, descartando
para su transferencia al utero aquellos em-
briones que presenten en su ADN la anoma-
lia responsable de la enfermedad en cues-
tién. Por tanto, y a diferencia de la creencia
de gran parte de la sociedad, se escogen los
embriones que estan libres de enfermedades
y no se llevan a cabo tratamientos sobre nin-
gun embrion enfermo. Esta técnica presenta
algunos puntos polémicos:

1. Requiere la obtencién de un mayor nume-
ro de embriones que una FIV comun.

2.Los embriodlogos determinan los embrio-
nes que son “normales” y los que no lo son.

3. Existe la posibilidad de descartar embrio-
nes en los que no es segura la aparicién fu-
tura de una enfermedad. Son los casos de
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las afecciones de expresion tardia, las de-
bidas a multiples factores, las de manifes-
tacién fenotipica irregular y de predispo-
siciones a determinadas enfermedades.

4.E1 DGP puede ser un instrumento para el
perfeccionamiento de las personas (euge-
nesia).

Estas cuestiones exigen el establecimiento
de unos limites a la hora de seleccionar em-
briones y condicionar la constitucion gené-
tica de la descendencia; es decir, debe haber
una armonia entre la autonomia de los pro-
genitores y la responsabilidad con sus hijos
en cuanto a la preservacion de su dignidad
humana v el libre desarrollo de su persona-
lidad (Abellan, 2007).

En nuestro pais, la realizacion del DGP
para poder detectar patologias genéticas
severas, de manifestacion temprana y sin
cura para seleccionar los preembriones no
afectos para su transferencia, o para evitar
la transferencia al Utero materno de preem-
briones con pocas probabilidades de resultar
viables debido a alteraciones cromosémicas,
debe ser comunicada a la autoridad sanitaria
correspondiente, la cual informara a su vez a
la CNRHA (articulo 12.1, Ley 14/2006).

La CNRHA debe ser informada, al menos
una vez cada seis meses, de las practicas de
DGP aplicadas en estos casos (articulo 20.5,
Ley 14/2006). Pueden constituirse comi-
siones homologas en cada autonomia, pero
entre sus atribuciones solo estan las de ofre-
cer soporte y colaboracion a la CNRHA (arti-
culo 20.6, Ley 14/2006).

La aplicacion del DGP en otros supuestos
o de técnicas terapéuticas en el preembrién
requiere la autorizacién expresa, caso a caso,
de la autoridad sanitaria correspondiente,
previo informe favorable de la CNRHA (arti-
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culos 12 y 13, Ley 14/2006); aunque en lineas
generales, puede afirmarse que en Espana
existe bastante flexibilidad para la aplica-
cion del DGP, sin excesivos controles de la
Administraciéon.

Otra cuestién que nos podemos plantear
dentro de este apartado es si estd permiti-
da la transferencia de embriones afectados o
con riesgo de llegar a estarlo por enfermeda-
des graves. Hay que indicar que no se permi-
te, v que en estos casos la transferencia esta
prohibida, aunque una pareja haya dado su
consentimiento (articulo 3.1, Ley 14/2006).
Del mismo modo, cuando se considera nece-
saria la realizacion del DGP, pero una pare-
ja se niega, el equipo médico no debe llevar
a cabo la FIV/ICSL En caso contrario, se
podrian exigir responsabilidades legales a
este equipo v a la direccion del centro, ya que
por omitir informacién se estaria transmi-
tiendo una enfermedad hereditaria evitable
ala descendencia (articulo 18.2, Ley 14/2006),
lo cual se estima como una infraccién grave
(art. 26.2, b), 2% Ley 14/20006).

Ademas, se consideran infracciones muy
graves la produccion de hibridos interespeci-
ficos que empleen material genético humano
(salvo en casos permitidos), la transferencia
nuclear con fines reproductivos, la seleccion
del sexo o la manipulacién genética con fines
no terapéuticos o terapéuticos no autoriza-
dos (articulos 26.2, c), 73 9° vy 10° Ley 14/2006
y articulo 159 de la Ley Organica 10/1995,
del 23 de noviembre, del Cddigo Penal, modi-
ficada por la Ley Organica 1/2015, del 30 de
marzo), castigadas con multas que pueden
alcanzar el millén de euros (articulo 27.1, Ley
14/2006).

Hay algunos supuestos que indican que es
legal la seleccion del sexo de la descendencia.
Vamos a verlo con mas detalle.
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La selecciéon del sexo por criterios de
preferencia de los progenitores estd prohibi-
da. Desde el punto de vista ético, la seleccién
del sexo no terapéutica puede llevar a proble-
mas como la discriminacién econdémica (solo
la gente mas adinerada podria acceder a ella)
o el desequilibrio demografico (Junquera de
Estéfani, 1998). No obstante, existen sectores
que la defienden basandose en el principio de
libertad reproductiva de las parejas y en la
opinién de que no tendria por qué desarro-
llarse una falta de equilibrio entre la pobla-
cién de ambos sexos, ya que las preferencias
de cada familia son distintas.

Para salvar el obstaculo de la prohibicion
en Espafia, algunas parejas deciden viajar a
un pais extranjero donde si esté permitida
la seleccién del sexo no terapéutica. Si, por
ejemplo, un centro de reproducciéon asistida
espafiol envia embriones congelados perte-
necientes a alguna de estas parejas a dicho
pais (acto no prohibido en si mismo), pero con
el fin de que con estos se lleve a cabo un DGP
para seleccion de sexo no terapéutica, estaria
violando el articulo 6.4 del Cddigo Civil: "Los
actos realizados al amparo del texto de una
norma que persigan un resultado prohibi-
do por el ordenamiento juridico, o contrario
a él, se consideraran ejecutados en fraude de
ley y no impediran la debida aplicaciéon de la
norma que se hubiere tratado de eludir”.

En cambio, la seleccion del sexo para
evitar el nacimiento de hijos/as que sufran
las enfermedades descritas en el articulo 12.1
de la Ley 14/2006 estd totalmente justificada
segun la legislacion espafiola. Pero, ;estaria
justificada para evitar el nacimiento de hijos/
as portadores de una de estas enfermedades?
Es decir, en este caso el DGP no se solicitaria
para evitar el padecimiento de la patologia
en los hijos/as que de ningin modo podrian

padecerla, sino en los nietos/as de la pareja
que solicita la técnica. A este respecto, el arti-
culo 8.2.c) de la ya derogada Ley 42/1988, del
28 de diciembre, de donacién y utilizacién
de embriones y fetos humanos o de sus célu-
las, tejidos u érganos, establecia que el uso
de las técnicas genéticas se podria permitir
con propositos curativos, especialmente para
elegir el sexo en el caso de afecciones asocia-
das a los cromosomas sexuales y fundamen-
talmente al cromosoma X, previniendo su
transferencia. Segun este enunciado, que no
concreta si la enfermedad debe ser padecida
por los hijos/as, sino que solo trata el tema de
la transmision, el DGP estaria justificado para
el caso planteado.

El articulo 12.1 de la Ley 14/2006 nos
dice que el objetivo del DGP es seleccionar
los preembriones no afectos para su trans-
ferencia. Asi pues, ;un embrién portador de
una enfermedad es considerado como “afec-
to” o como “no afecto”? Si es considerado
como “afecto”, el DGP para evitar su trans-
ferencia no requeriria permiso de la autori-
dad sanitaria; mientras que si no es conside-
rado como tal si la requeriria, previo informe
de CNRHA. En cualquier caso, el DGP en este
supuesto no estaria prohibido de antemano.

Por otra parte, el articulo 14 del conve-
nio para la proteccion de los derechos huma-
nos y la dignidad del ser humano con respec-
to a las aplicaciones de la biologia y la medi-
cina (véase el Instrumento de Ratificacion
del convenio para la proteccion de los dere-
chos humanos vy la dignidad del ser humano
con respecto a las aplicaciones de la biologia y
la medicina [convenio relativo a los derechos
humanos y la biomedicin]), hecho en Ovie-
do el 4 de abril de 1997), establece que: “no se
admitira la utilizacién de técnicas de asisten-
cia médica a la procreacion para elegir el sexo
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de la persona que va a nacer, salvo en los casos
en que sea preciso para evitar una enferme-
dad hereditaria grave vinculada a sexo”.

A partir de esta normativa se entiende
que la seleccion del sexo solo se justifica si se
evita el sufrimiento de la enfermedad en “la
persona que va a nacer’, y no en descendien-
tes de generaciones posteriores (Abellan y
Sanchez-Caro, 2009).

Otro aspecto polémico es el DGP solicitado
por los usuarios de una TRA (FIV/ICSI) cuando
no estd médicamente indicado. A este respec-
to, cabe sefialar que el articulo 1.1 de la Ley
14/2006 indica que las TRA por realizar deben
estar acreditadas cientificamente y clinica-
mente indicadas, y que las técnicas destinadas
a la prevencion de enfermedades genéticas se
llevaran a cabo siempre que existan las garan-
tias diagnésticas y terapéuticas suficientes.

Los pacientes no pueden exigir que los
médicos cometan actos ilegales, poco éticos
o innecesarios (Jonsen et al., 2005), como
resulta en algunos casos un método tan
invasivo como el DGP. En esta linea pode-
mos encontrar el articulo 5.1 a) y b) de la Ley
44/2003, donde se remarca que los profe-
sionales de la sanidad deben prestar “una
atencion técnica y profesional adecuada a
las necesidades de salud de las personas’,
no a sus deseos o caprichos. Ademas, deben
hacer “un uso racional de los recursos diag-
nosticos, evitando su sobreutilizaciéon”.

Uno de los supuestos que requieren la auto-
rizacion, caso a caso, de la autoridad sanitaria
correspondiente y de un informe favorable
de la CNRHA es el DGP extensivo o con fines
terapéuticos a terceros. Esto quiere que en este
caso la seleccién de embriones no solo se aplica
para descartar aquéllos que presenten anoma-
lias, sino también para escoger los embrio-
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nes con una compatibilidad de HLA con otra
persona (habitualmente un hermano) afec-
tada por una enfermedad. Tras el nacimien-
to, niflo o nifa actian como donantes de célu-
las de cordén umbilical o de médula ésea para
la curacién de su hermano. El nifio donante es
coloquialmente conocido como “bebé medi-
camento”. Ademas, la Organizaciéon Nacional
de Trasplantes, como institucion coordinado-
ra y asesora del Ministerio de Sanidad, tiene
un papel importante en la toma de decisio-
nes en estos casos (disposicion adicional 3% Ley
14/2006). El DGP extensivo es un asunto polé-
mico, porque puede considerarse como una
instrumentalizacién del ser humano.

Para el Comité Consultatif National d’Ethi-
que pour les sciences de la vie et de la santé
(Comité Nacional de Bioética francés [2002]),
el DGP extensivo solo es aceptable cuan-
do existe un deseo real de concebir un nifio,
independientemente del beneficio que su
nacimiento pueda suponer para un herma-
no. A partir de este planteamiento, pueden
surgir cuestiones que merecen una reflexion
(Abellan y Sdnchez-Caro, 2009):

e La posibilidad de que ninguno de los
embriones obtenidos mediante FIV sea
compatible con el hermano enfermo,
pero si que sean embriones sanos a los
que se les deberia dar un destino repro-
ductivo (segiin Terribas [2006b], 3 de cada
4 embriones sanos no son compatibles
con el hermano enfermo). Por tanto, un
problema del DGP extensivo es el hecho
de tener que descartar embriones sanos.

e La vinculacién (fisica y psicoldgica) futura
y forzada entre hermanos, situacién en la
que uno de los hermanos es “reservorio” del
otro, con lo cual pueden quedar sometidos
a continuas intervenciones y trasplantes,
ya que no todos los casos se solucionan con
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un unico trasplante al momento del naci-
miento. Ademads, en caso de no alcanzar el
éxito en la curacion del hermano enfermo,
el otro hermano podria padecer un sufri-
miento de tipo psicolégico, con lo que los
males que pueden derivarse a partir del
DGP extensivo pueden resultar superiores
al beneficio esperado (Terribas, 2006b).

En Esparia, la CNRHA (2004) recomendé que
no se prohibiera con caracter general el DGP
extensivo. Soutullo (2004) defiende la técnica
por considerar que respeta los cuatro grandes
principios de la bioética: no maleficiencia, be-
neficiencia, autonomia y justicia (Beauchamp
y Childress, 1979).

La donacion de gametos y
embriones: remuneracion,
anonimato, eleccion del
donante, condiciones y pruebas
exigidas para poder ser donante

Respecto a la donacién de gametos y embrio-
nes, el uso de gametos donados se contem-
pla en alguno de estos supuestos (Matorras y
Hernandez, 2007):

e Pacientes afectados por infertilidad rela-
cionada con los gametos.

e Voluntad de evitar la transmisiéon de
enfermedades genéticas a la descendencia
por imposibilidad de ser diagnosticadas en
un DGP.

e Mujeres sin pareja masculina.

El articulo 5 de la Ley 35/1988, sobre técni-
cas de reproduccién humana asistida (ya de-
rogada) constituye la primera normativa
que permite la donaciéon de gametos y em-
briones en Espana.

En cuanto a las condiciones que se exigen
para ser donante, debemos indicar que segin
el articulo 5 de la Ley 14/2006, vigente en
la actualidad, las personas donantes han de
poseer plena capacidad de obrar (teniendo
en cuenta lo que dispone el Cédigo Civil espa-
nol, la tienen los mayores de edad no incapa-
citados legalmente). La edad maxima de las
donantes de ovocitos es de 35 afios, mientras
que en el caso de los donantes de semen, la
edad maxima es de 50 afios, como se especifica
en el articulo 2.1 del Real Decreto 412/1996, del
1 de marzo, por el que se establecen los proto-
colos obligatorios de estudio de los donantes
y usuarios relacionados con las técnicas de
reproduccién humana asistida y se regula la
creacion y organizacion del Registro Nacional
de Donantes de Gametos y Preembriones con
fines de reproduccién humana. Dicho registro
no se ha desarrollado todavia, pese a ser una
idea concebida en 1988.

Toda persona con intenciéon de donar
gametos debe presentar un adecuado esta-
do de salud, tanto fisico como psicoldgi-
co, no presentar antecedentes de enferme-
dades transmisibles a la descendencia o a
la receptora de los gametos y haber engen-
drado menos de seis descendientes, inde-
pendientemente de que haya sucedido por
reproducciéon asistida o natural. Se impone
esta limitacién para evitar los inconvenien-
tes de posibles uniones consanguineas futu-
ras y para proteger a las mujeres con inten-
cién de donar frecuentemente de los riesgos
de los tratamientos hormonales. Por tanto,
los donantes deben comunicar antes de cada
donacién si han realizado otras previamen-
te, cudndo y en qué centro (articulo 5.7, Ley
14/2006). Asimismo, el articulo 26.2, b), 112
de la misma ley considera que “la realiza-
cién continuada de practicas de estimulaciéon
ovarica que puedan resultar lesivas para la
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salud de las mujeres donantes sanas” es una
infraccion grave.

Para evaluar los requisitos que debe reunir
todo donante, los candidatos y candidatas
deben superar un interrogatorio y un examen
fisico. Se les realiza obligatoriamente un test
para aquellas enfermedades genéticas con
una prevalencia significativa en la etnia a la
que pertenecen (anexo IV del Real Decreto-ley
9/2014, de 4 de julio, por el que se estable-
cen las normas de calidad y seguridad para la
donacion, la obtencidn, la evaluacion, el proce-
samiento, la preservacion, el almacenamien-
to y la distribucién de células y tejidos huma-
nos, y se aprueban las normas de coordinacion
y funcionamiento para su uso en humanos).
Exceptuando esta exigencia, cada centro reali-
za las pruebas que considera oportunas. Si un
candidato es descartado, se le debes informar
las razones (articulo 6.3, R.D. 412/1996).

De todo ello se encarga el equipo asisten-
cial (miembros de un centro de reproduccion
asistida con acreditacién oficial), que elige a
la persona mas adecuada para cada recepto-
ra, segun sus caracteristicas fisicas y genéticas.
La eleccién del donante se lleva a cabo con la
intencién de encontrar, dentro de lo posible, la
maxima compatibilidad fenotipica e inmuno-
logica posible con la mujer receptora (articulo
6.4, Ley 14/2006). Existe un sector de los profe-
sionales de la reproduccion asistida que defien-
de que esta maxima compatibilidad deberia
buscarse respecto a la pareja de la mujer recep-
tora, siempre que esta persona exista, es decir,
siempre y cuando no se trate de un caso de
mujer sola con deseos de maternidad.

La donacién debe ser anénima, confiden-
cial, por lo que la usuaria no puede seleccionar
ni conocer a su donante. Segun el arti 26.2, b),
5% de la Ley 14/2006, la ruptura de las condi-
ciones de confidencialidad se considera una
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infraccion grave. Muchas voces criticas con
esta norma defienden el derecho a conocer la
identidad de los padres bioldgicos como algo
inherente al ser humano (Nicolas, 2006) y lo
hacen apoyandose en distintos articulos de la
Constitucion Espafiola.

No obstante, tanto la receptora como los
hijos nacidos tienen derecho a recibir infor-
macién general sobre dicho donante excep-
tuando, evidentemente, su identidad. Segun el
articulo 5.5 de la Ley 14/2006, 1a identidad del
donante puede ser excepcionalmente revela-
da en alguno de estos casos, de forma restrin-
gida y sin publicidad:

1. “Peligro cierto para la vida o la salud del
hijo”.

Por ejemplo, cuando sea indispensable un
trasplante por parte del padre biolégico al hijo
para salvar su vida. Sin embargo, el “peligro
para la salud del hijo” es un concepto subjeti-
vo, en el que no estan claramente definidos los
limites. Asi pues, se ha dado pie para que los
hijos nacidos a partir de gametos de donante
que tengan mala relacién con sus padres lega-
les aduzcan trastornos psicolégicos para cono-
cer la identidad de sus padres biolégicos.

2.“Cuando proceda con arreglo a las leyes
procesales penales”.

Por ejemplo, en el caso de que un donante ocul-
te una enfermedad grave e indetectable por el
equipo médico del centro de reproduccion.

El anonimato de los donantes permite
preservar su intimidad y ofrecerles una esta-
bilidad familiar, tanto a estos como a las fami-
lias que recurren a la reproduccion asisti-
da (Garcia, 2004). Ademas, si este principio
del anonimato no fuese de obligado cumpli-
miento, el nimero de donaciones disminui-
ria, como ha sucedido en el Reino Unido desde
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que se modificé la normativa, pais desde el
cual llegan a Espafa parejas con problemas
de esterilidad en busca de las soluciones que
les proporciona la mayor flexibilidad de la
legislacion espafiola en cuanto al asunto de la
confidencialidad de los donantes.

La donacion es altruista, es decir, los donan-
tes no reciben contraprestaciones, salvo una
“compensacion econdmica resarcitoria” esta-
blecida por el articulo 5.3 de la Ley 14/2006,
y justificada por las molestias fisicas y los
gastos de desplazamiento y laborales deriva-
dos de la donacién. Los donantes son capta-
dos en campafias promulgadas por los propios
centros de reproduccién, los cuales no pueden
ofrecer incentivos econémicos para promover
las donaciones. En el mismo articulo, también
se establece que ‘el Ministerio de Sanidad
y Consumo, previo informe de la Comisién
Nacional de Reproduccién Humana Asisti-
da, fijard periédicamente las condiciones
bésicas que garanticen el respeto al carac-
ter gratuito de la donacién”; sin embargo,
no se ha cumplido con esta premisa, lo que
ha propiciado cierto descontrol en el asun-
to al que hace referencia, con el riesgo de la
aparicion de un mercado oculto. Lo cierto es
que en los ultimos anos el numero de dona-
ciones de gametos no ha dejado de aumen-
tar, aunque no puede afirmarse con rotundi-
dad si se debe a la necesidad econdémica o a
la creciente aceptacién de la sociedad hacia
las técnicas de reproduccién asistida.

La legislacién actual en este sentido guar-
da un claro vinculo con la cultura y la histo-
ria que nos preceden. Por ejemplo, el dere-
cho romano consideraba al cuerpo humano
como res extra commercium, es decir, fuera
del comercio. Esta misma afirmacion puede
ser interpretada en el articulo 1271 del Cédi-
go Civil: “Pueden ser objeto de contrato todas

las cosas que no estan fuera del comercio de
los hombres”.

La bioética europea tradicionalmente ha
entendido la donacién como un acto altruis-
ta y sin animo de lucro (Gracia, 2004), y asi
se pone de manifiesto en el articulo 21 del
Convenio sobre derechos humanos y biome-
dicina, mas popularmente conocido como
Convenio de Oviedo, y al que ya nos hemos
referido anteriormente.

Juridicamente, el ser humano no posee la
propiedad de su cuerpo, sino su titularidad,
pero esto no impide que pueda decidir sobre
él cuando ello implica la posibilidad de mejo-
rar la salud de otra persona (Michaud, 2000).
No obstante, la donacién puede ser revocada
en caso de que el donante necesite los game-
tos para si mismo, y de esta manera él mismo
se haria cargo de los gastos provocados al
centro (articulo 5.2, Ley 14/2006).

En Espafa, la compensacién econdmi-
ca por la donaciéon de ovocitos se sitia entre
los 500 y los 1000 €. En Cataluiia, las clini-
cas han acordado una cantidad unica para
evitar la competencia entre centros: 900 €
por proceso de donacién de 6vulos y 50 € en
el caso de las donaciones de esperma (Rodri-
guez y Ramirez de Castro, 2009).

Por otra parte, a los usuarios de las TRA
que usan gametos de donantes si se les
pueden repercutir los gastos de obtencién,
mantenimiento o manipulacién de estos,
siempre que se haga sin animo de lucro por
parte del centro de reproduccion (articulo 3.5,
Real Decreto-Ley 9/2014).

La donaciéon es un contrato formaliza-
do por escrito entre el donante y el centro
autorizado, y antes de ser firmado el donante
debe ser informado acerca de los objetivos y
las consecuencias de esa accién (articulo 5.1,
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Ley 14/2006). No obstante, existe el derecho
a realizar donaciones condicionadas (articulo
618 vy ss. del Cédigo Civil); es decir, el donan-
te puede establecer restricciones respecto al
uso que se le va a dar al material donado. Por
ejemplo, puede especificar el tipo de mode-
lo familiar al que quiere destinar sus gametos
o embriones (Abellan, 2006), o donarlos sola-
mente a parejas que hayan superado un estu-
dio psicologico, etc.

Para determinar la filiacion de los naci-
dos por TRA heteréloga (con contribucién de
donante), pueden distinguirse dos criterios:
genético (representado por aquellos que apor-
tan los gametos) y volitivo (representado por
quienes acuden a los centros de reproduccion
con la intenciéon de tener un hijo, con “volun-
tad procreacional”).

Para iniciar el tratamiento de reproduc-
cién asistida, es necesario que la paciente y
su cényuge (si lo hubiese) presten su consen-
timiento por escrito para establecer la filia-
cién legal de la descendencia que se obtenga,
la cual no podra ser impugnada por ningu-
no de los firmantes tras la ejecucion de la
técnica. En el supuesto de que la menciona-
da descendencia descubra en un futuro la
identidad de sus progenitores bioldgicos, en
ningun caso se permitiria la modificacion de
la filiacién legal (véase Sentencia 116/1999,
de 17 de junio de 1999. Recurso de inconstitu-
cionalidad 376/1989. Promovido por Diputa-
dos del Grupo Parlamentario Popular contra
la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, de Técni-
cas de Reproduccién Asistida, en su totalidad
y, subsidiariamente, contra distintos aparta-
dos de la misma. Voto particular), al contrario
de lo que sucede con los nacidos por reproduc-
cién natural.

Asi pues, como se ha visto, la legislacion
espafiola otorga mds valor al elemento voli-
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tivo —confirmado con el consentimiento por
escrito— que al genético a la hora de asignar
la filiacion. Esta postura viene reforzada por
el articulo 7.2 de la Ley 14/2006: “En ningun
caso, la inscripcion en el Registro Civil refleja-
ra datos de los que se pueda inferir el caracter
de la generacion.”

El dilema sobre los fines y el destino
de los embriones sobrantes de la
FIV-ICSI

En las técnicas de FIV y de ICSI suelen gene-
rarse un mayor numero de embriones de los
necesarios para un ciclo de una mujer, espe-
cialmente cuando se precisa un DGP en el que
seran seleccionados los embriones sanos. Se
realiza de este modo para obtener embriones
de reserva utiles en caso de no producirse ges-
tacion en un primer intento o de voluntad de
los progenitores de concebir mas hijos.

El articulo 3.2 de la Ley 14/2006 informa la
prohibicién de transferir mas de tres embrio-
nes en cada ciclo reproductivo, limitacién ya
contemplada en la Ley 45/2003, y que preten-
de evitar los riesgos asociados a los embarazos
multiples y el recurso a la reducciéon embrio-
naria. Incluso en muchos centros esparioles ya
se ha limitado a dos el numero de embriones
por transferir en los casos con mejor prondsti-
co (Molina et al., 2006).

Este hecho hace que surjan embriones
sobrantes en procesos de FIV e ICSI, cuyo
destino final se encontrard entre alguna de
las siguientes opciones (articulo 114, Ley
14/2006):

1. Utilizacién por la propia mujer o su cényuge:

a) Si la cesion es para el uso reproductivo
“por la propia mujer”, es decir, inicamente
a esta y no al otro miembro de la pareja,
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solo nos podemos encontrar en dos
situaciones:

e Separacion o divorcio de la pareja y
acuerdo entre ambos (autorizacion del
exesposo 0 comparfiero sentimental)
para la transferencia de embriones a
la mujer. Conviene tener en cuenta
que ninguno de los miembros de la
pareja podrd impugnar la filiacién ma-
trimonial del hijo nacido (articulo 8.1,
Ley 14/2006), es decir, ambos son le-
galmente e irrevocablemente los pro-
genitores. Ademas, el varén no puede
renunciar a sus obligaciones como pa-
dre, ya que iria en perjuicio del hijo e
atentaria contra el articulo 6.2 del Cé-
digo Civil: “La exclusién voluntaria de
la ley aplicable y la renuncia a los de-
rechos en ella reconocidos seran vali-
das cuando no perjudiquen a terceros”.

e Fecundacion post mortem.

b) Si la cesién es para uso reproductivo
del cényuge, la legislacién solo ha podido
referirse a un cényuge femenino y, por
tanto, a matrimonios de mujeres, ya que
si se tratara de un cényuge masculino no
se estaria respetando el anonimato de las
donaciones (seria una donacion dirigida
de la mujer progenitora a la receptora del

que acarrea (articulo 16.2, Ley 14/2006).
Segun el articulo 32.1 del texto legislativo
denominado “Ley 14/2007, del 3 de julio,
de investigacién biomédica”, este consen-
timiento puede ser revocado “en cualquier
momento sin que afecte a la investigacion
realizada”. Este tipo de investigaciones
debe ser autorizado por la CNRHA (articu-
lo 15.1 d), Ley 14/2006) o por la Comision
de Garantias para la Donaciéon y Utiliza-
cion de Células y Tejidos Humanos (creada
a partir de la Ley 14/2007). Ademas, solo
se permite la investigacion con embriones
si no se han desarrollado in vitro mas alla
de 14 dias tras la fecundacién, sin contar el
tiempo en el que han estado crioconserva-
dos (art. 15.1 b), Ley 14/20006).

4) Cese de la conservacion sin otra utilizacién.

Este es el tnico de los destinos que sola-
mente puede llevarse a cabo cuando se
haya agotado el plazo maximo de conser-
vacién de los embriones, que expira cuan-
do la potencial receptora deja de reunir
las condiciones clinicas adecuadas para
que se le practique una TRA (articulo 11.4,
Ley 14/2006). Obviamente, este precepto
debe aplicarse tanto para los embriones
congelados como para los que todavia no
lo han sido.

La decisién acerca de este destino estd intima-
mente relacionada con la consideracién bioé-

embridn) ni la prohibicion de la gestacion
por sustitucién (articulo 10, Ley 14/2006),
en caso de que el varon deseara tener un
hijo a titulo personal.

tica que se tenga del estatuto del embrion:

1. Concepcién del embrién como realidad
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2) Donacion con fines reproductivos.

3) Donacién con fines de investigacién. La
pareja o la mujer sola deben ofrecer un
consentimiento por escrito para realizar
esta donacion a proyectos concretos, pre-
via explicacién del objetivo que se busca
en la investigacion y demds implicaciones

personal: considera al embrién in vitro
como persona desde el momento de la fe-
cundacion.

2. Concepcién moral gradual del embrién: en

funcién de la etapa de desarrollo del em-
brion, el grado de respeto y de proteccién
legal que merece varia.
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Esta tendencia ha influido en la distin-
cién que se hace en el articulo 1.2 de la Ley
24/2006 entre “preembrién”’ o “embrién
preimplantatario” y “embrion” o “embrion
posimplantatario”, abogando por tener pre-
sente tanto la proteccién de los embrio-
nes como las oportunidades terapéuticas
para terceros derivadas de la investigacion
con estos. Asimismo, en el apartado III del
Predmbulo de la Ley 14/2007 se alude a la
“concepcidn gradualista sobre la proteccion
de la vida humana’, que se desarrolla en la
legislacion esparfiola.

3. Concepcion naturalista del embrion. Admi-
te la cosificacion del ser humano. Dentro de
esta corriente, la mas extrema defiende la
absoluta libertad de los progenitores para
decidir el destino del embrion.

Puede afirmarse que en nuestro pais el em-
brién ha experimentado un proceso en el cual
su proteccién juridica ha ido disminuyendo,
ya que la Ley 35/1988 resultaba menos permi-
siva en este aspecto que la actual Ley 14/2006
o la Ley 14/2007 de investigacién biomédi-
ca. No obstante, se mantiene la prohibicién
de generar embriones con objetivos distintos
a la procreacion (articulo 160.2 del Codigo Pe-
nal, articulo 33.1 de la Ley 14/2007 y articu-
lo 18 del Convenio sobre Derechos Humanos
y Biomedicina). Es por ello que todos los em-
briones sobrantes viables de una FIV han de
ser congelados inmediatamente en los bancos
autorizados para ello, con lo que se permite su
destruccion o cesion para investigacion en un
futuro no inmediato. La congelacion se puede
extender hasta el momento cuando se consi-
dere que la receptora no reune los requisitos
clinicamente adecuados para la practica de la
TRA (articulo 11.3, Ley 14/2006).

Los centros de reproduccién, cada dos
afnos como minimo, deben dirigirse a la pare-
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ja progenitora o mujer sola para que estos
emitan un consentimiento acerca del desti-
no que desean que se les dé a sus embriones.
Si durante dos renovaciones consecutivas no
es posible obtener la firma de este consenti-
miento, los embriones pasan a disposiciéon de
los centros, que podran destinarlos a cualquie-
ra de los posibles fines comentados, mante-
niendo la confidencialidad y anonimato de
los progenitores y la gratuidad y ausencia de
animo de lucro (articulo 11.6, Ley 14/2006).

El articulo 11.4 de la Ley 45/20083 estipula-
ba que, previamente al inicio de un tratamien-
to, era importante comprobar si la pareja o
mujer sola tenian embriones criopreservados
en algun centro de reproduccién (aunque no
se determinaba quién debia ser el responsable
de esta verificacién). De ser asi, y si no existia
ningun impedimento para disponer de ellos
(patologias de los progenitores descritas en el
Real Decreto 1720/2004, de 23 de julio, por el
que se establecen las tipologias fisiopatoldgi-
cas que permiten la superacién de los limites
generales establecidos para la fecundacion de
ovocitos en procesos de reproduccién asisti-
da), no se podia iniciar un nuevo tratamiento.
Esta es una medida bastante razonable, pero
su incumplimiento podria estar justificado en
algunos casos: por ejemplo, mujeres con baja
capacidad de respuesta ovarica que requie-
ren un DGP, que van acumulando embriones
congelados en ciclos sucesivos para su poste-
rior andlisis conjunto (Molina et al., 2006).

Sin embargo, esta situacién cambié con la
vigente Ley 14/2006, en la que desaparecie-
ron los limites para generar embriones que
se recogian en la norma anterior, establecien-
do que esos limites se determinarian segun
las indicaciones médicas de cada caso (apar-
tado II, Exposicién de Motivos, Ley 14/2006).
Pero también hay que tener en cuenta que la
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generacion de mas embriones de los nece-
sarios para asegurar el éxito de una TRA es
una infraccion grave (articulo 26.2, b), 9% Ley
14/2006).

Otros dilemas relacionados con la
produccién asistida

La embriodonacién “a futuro”

Este tipo de donacién es consecuencia directa
de la donacién de ovocitos. Dado que la conge-
lacion de ovocitos es muy compleja y tiene un
elevado coste econdémico, los centros suelen
plantearse la fecundacién de estos ovocitos
con semen de donantes, con lo cual se gene-
rarian embriones de reserva que podrian ser
utilizados en el futuro con fines reproductivos.

El aspecto positivo de esta forma de proce-
der seria el hecho de que los embriones crea-
dos proceden de gametos de donantes que
han superado controles para garantizar que
presentan un buen estado de salud psicofi-
sica (articulo 5.6, Ley 14/2006). Es decir, estos
embriones son, en principio, mas seguros que
los embriones sobrantes de los usuarios de las
TRA, que no pasan estos controles.

Sin embargo, este procedimiento no es
legal por los siguientes motivos:

1. No es una técnica clinicamente indicada
(articulo 1.1, Ley 14/2006).

2. Queda prohibida la generacién de mas em-
briones de los necesarios para garantizar el
éxito reproductivo de una mujer o una pa-
reja determinada (articulo 26.2, b), 9%). En el
caso de la embriodonacion “a futuro” ni si-
quiera existe una mujer o pareja conocida
en el momento de la fecundacion.

3.La congelacion de los ovocitos seria la
técnica de menor invasividad posible de

las que se presentan para alcanzar el mis-
mo fin.

La FIV mixta

La FIV mixta es de una clase que puede tener
dos modalidades:

1. Los ovocitos de una mujer son fecundados
con espermatozoides de dos hombres dis-
tintos (normalmente la pareja de la mujer
y un donante).

2.Los espermatozoides de un hombre son
utilizados para fecundar ovocitos de dos
mujeres distintas (normalmente la pareja
del hombre y una donante).

Segun el articulo 26.2.c. 57 y 67 la transferen-
cia al utero, en un mismo acto, de embrio-
nes originados con espermatozoides de mas
de un hombre o con ovocitos de mas de una
mujer es una infraccién muy grave. Se reali-
za esta prohibicién para poder conocer el ori-
gen genético de las personas (Abellan y San-
chez-Caro, 2009).

Lo que no estaria prohibido, siempre y
cuando esté clinicamente indicado, seria
transferir en primer lugar los embriones crea-
dos con los gametos de la pareja, y en caso de
no tener éxito reproductivo, transferir poste-
riormente los embriones creados con game-
tos de donante (conviene especificar que todos
los embriones se han generado en el mismo
instante, pero de forma separada, segun se
hayan usado gametos de donante o no).

La congelacion de gametos para preserva-
cion de la fertilidadLa Ley 35/1988 establecia
que el plazo maximo para criopreservacion
de semen era de cinco afos (articulo 11.1). E1
primer informe que realizé la CNRHA (1998)
contenia la propuesta de ampliar dicho plazo
por los siguientes motivos:
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e La seguridad y utilidad en las TRA de
muestras congeladas durante mas de 10
anos habia quedado probada.

o Noeslégico establecer un plazo de cinco afos
en el caso de la Criopreservacion Terapéutica
de Semen (CTS), realizada para hombres muy
jovenes y adolescentes que van a someterse
a tratamientos esterilizantes.

De este modo, la Ley 45/2003 pasé a permitir
la criopreservacién del semen durante toda la
vida del varén. Ademas, el articulo 11.3 de la
actual Ley 14/2006 permite la congelacién de
ovocitos hasta el momento cuando la recepto-
ra deje de cumplir los requisitos para ser so-
metida a una TRA.

La procreacion post mortem

La procreacién post mortem consiste en la uti-
lizacién por parte de la esposa o de la compa-
fiera de un varén fallecido, del semen de este
o los embriones generados con sus espermato-
zoides con el fin de engendrar un hijo.

Los argumentos a favor de este tipo de
procreacion serian:

1. No hay preceptos constitucionales que pro-
hiban expresamente la procreacién post
mortem (Pérez Monge, 2002).

2. La procreaciéon post mortem refuerza el de-
recho constitucional de la mujer al libre de-
sarrollo de su personalidad (Pérez, 2002).

3.Se cumple el deseo en vida del padre de
procrear (Pérez, 2002).

4. Resultaria un contrasentido que una mujer
pueda fecundarse con semen de un donan-
te anénimo y no con el de su marido, aun-
que haya fallecido (De Miguel, 2004).

Como argumentos en contra se encuentran
los siguientes:
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1. El futuro hijo nace en una situacion de or-
fandad originada deliberadamente (De Mi-
guel, 2004) y se incumplen los articulos
39.3 y 39.4 de la Constitucion Espariola (Ro-
driguez Guitian, 2015). De este razonamien-
to se deduce una postura contraria al acce-
so de la mujer sola a las TRA.

2.No es una técnica médicamente indicada,
ya que con la muerte del varén desaparece
la pareja cuya esterilidad se pretendia solu-
cionar (Junquera de Estéfani, 1998).

3. Puede haber un interés econémico subya-
cente en la mujer por administrar la heren-
cia que el esposo fallecido dejaria a su hijo,
con la aparicion de importantes proble-
mas juridicos de filiacién y sucesorios (Pé-
rez, 2002).

Las posturas ante la fecundacién post mortem
dependen del concepto juridico que se tenga
de los gametos:

a. Los gametos como “cosas”, como un bien pa-
trimonial mas. Seguiin esta consideracion, la
mujer puede disponer de los espermatozoi-
des sin el consentimiento en vida del varéon
y sin limites en cuanto a plazos.

b.Los gametos como un bien que no se pue-
de poseer, sino que solo pertenece al indivi-
duo del que proceden. Segun esta postura,
todo uso que se le den a los espermatozoi-
des debe haber sido autorizado por el varén
que los originé (Alkorta Idiakez, 2003).

Segun el articulo 9.2 de la Ley 14/2006, la pro-
creacién post mortem estd permitida cuando
el varén la haya aceptado en vida y la TRA se
realice dentro de los 12 meses posteriores a su
fallecimiento, en cuyo caso se reconocera la pa-
ternidad de dicho varoén, independientemente
de si los progenitores estuviesen o no casados.
Esta aceptacion sera valida cuando se haya ma-
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nifestado en el documento de autorizacién in-
formada de las técnicas, en escritura publica,
en testamento o en el escrito de instrucciones
previas, y no puede ser suplida por declaracio-
nes de familiares ni por una autorizacién judi-
cial. El consentimiento puede ser revocado en
cualquier momento, tanto por el varén antes
de fallecer como por la mujer receptora.

En cambio, en el supuesto de realizar-
se una procreacion post mortem ilegal (por
ausencia de consentimiento del varén o
por haber expirado el plazo de 12 meses), a
la descendencia no le seria reconocida la
paternidad del vardn fallecido (articulo 9.1,
Ley 14/2006). Por el contrario, Pérez (2002)
defiende el reconocimiento de la paterni-
dad en este tipo de casos por ser la opcién
mas beneficiosa para los intereses del menor.
Lledé (2007) aporta otro punto de vista: plan-
tea que la procreacién post mortem sin el
consentimiento del varén o fuera del plazo
de 12 meses sea legal, pero que en estos casos
no se reconozca la paternidad de dicho varon,
aungque esta opcién incumpliria la exigencia
del anonimato de los donantes de gametos
(articulo 5, Ley 14/2006).

No obstante, la ley establece una excep-
cién: se presume otorgado el consentimiento
del varéon cuando la mujer ya hubiera inicia-
do un proceso de reproduccién asistida para
la transferencia de preembriones constitui-
dos antes de la muerte del mencionado varén
(articulo 9.2, Ley 14/2006). El Grupo de Etica y
Buena Préctica, de la SEF (2008) considera que
el inicio de ese proceso es comenzar a suminis-
trar a la mujer los fAirmacos preparatorios para
la técnica. Rodriguez (2015) se muestra parti-
daria de esta medida, dado que el preembrién
goza de proteccion constitucional.

Respecto al destino de los embriones
sobrantes de una procreaciéon post mortem,

hay que indicar que transcurridos doce
meses desde la muerte del varén, puede que
hayan quedado embriones sobrantes. La Ley
14/2006 no se manifiesta sobre el destino
concreto de los embriones sobrantes de una
fecundacion post mortem, por lo que se aplica
el criterio general sobre embriones sobran-
tes que fija el articulo 11.4. Como su utiliza-
cién por la propia mujer ya no seria legal, esta
puede escoger para los embriones entre esos
tres destinos:

1. Donacioén a otras parejas.
2. Cesidn para la investigacién.

3. Destruccion (sin necesidad de esperar a
que la mujer deje de cumplir con los re-
quisitos adecuados para que se le realice la
técnica).

La maternidad subrogada

Una “madre de alquiler” es una mujer que
gesta y da a luz a un nifo, y que ha acordado
con otra persona o pareja renunciar a cual-
quier derecho sobre ese nifio y entregérselo,
generalmente a cambio de una retribucién
econdmica. La mujer que no da a luz suele re-
currir a la maternidad subrogada porque no
puede llevar a cabo un embarazo, es decir,
existe una indicacién médica, por lo que al-
gunos sectores defienden su practica contro-
lada (Ruiz, Crespo y Pellicer, 2000). En otros
casos, quienes desean recurrir a esta practi-
ca son personas de elevado nivel econémico y
edad avanzada, para evitar las molestias de un
embarazo o como alternativa a la adopcion, lo
cual puede degenerar en una posible comer-
cializacién del cuerpo femenino. Otros incon-
venientes de la maternidad subrogada son:

e El posible deseo de la mujer gestante de
quedarse con el hijo y la depresiéon que
puede sufrir al verse obligada a entregarlo
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e Posible deteccién en el feto de anormali-
dades, solicitud de aborto terapéutico por
parte de las personas que hacen el encargo
v la negativa de la mujer gestante.

e Posible divorcio de la pareja estéril duran-
te el embarazo.

e Posible chantaje por parte de la madre de
alquiler hacia quien hace el encargo para
obtener mas dinero.

Por otra parte, existen argumentos que apo-
yan la maternidad por sustitucién:

e La mujer gestante estd en su derecho
de usar su cuerpo con esta finalidad (De
Miguel, 2004).

e Junquera (1998) la defiende porque entien-
de que asi se salva la vida de aquellos que
moririan en el seno de su madre por causas
naturales o por abortos.

e Alkorta (2003) esta a favor siempre de que
se haga de forma altruista para que una
mujer que no puede seguir un embarazo
pueda ser madre, siendo las mujeres parti-
cipantes hermanas o amigas.

Se pueden diferenciar varios tipos de materni-
dad subrogada segun el origen de los gametos
(De Miguel, 2004):

1. Los gametos son de la pareja que hace el en-
cargo (subrogacion parcial).

2. El semen o los évulos son de donantes dis-
tintos a la pareja y a la madre subrogada.

3. Ambos gametos son de donantes.

4.El semen es del vardn de la pareja y el 6vu-
lo de la madre subrogada.

5. El semen es de donante y el 6vulo de la ma-
dre subrogada.
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También pueden distinguirse distintas moda-
lidades seguin la persona o personas que reali-
cen el encargo:

a. Pareja heterosexual.
b. Pareja homosexual.
c. Mujer sola.

d. Hombre solo.

Nuestra normativa viene culturalmente in-
fluenciada por la expresion latina “mater sem-
per certa est”, es decir, la madre es aquella que
sufre el parto. Asi pues, segun el articulo 10 de
la Ley 14/2006, “sera nulo de pleno derecho el
contrato por el que se convenga la gestacion,
con o sin precio, a cargo de una mujer que re-
nuncia a la filiacién materna a favor del con-
tratante o de un tercero” y se anade que la ma-
dre sera siempre aquella que dé a luz. Por tanto,
nuestra ley de reproduccién no prohibe la ges-
tacion subrogada, sino que no la reconoce.

Como consecuencia de esta norma, los
varones solos y los matrimonios homosexua-
les masculinos no pueden acceder a la repro-
duccion asistida.

Los centros de reproduccién que acce-
dieran a realizar una gestacién subrogada,
o simplemente colaborasen para que esta se
llevara a cabo fuera de nuestro pais, estarian
cometiendo una infraccién grave, por vulne-
rar sus obligaciones legales en el tratamiento
a los usuarios de las TRA (articulo 26.2, b), 13
Ley 14/2006).

Por ultimo, nos podemos preguntar: ;qué
ocurre cuando los espanoles recurren a la
gestacion subrogada en otros paises?

La inscripcion en Espafia de los nacidos
mediante gestacion subrogada fuera de nuestro
pais esta permitida. Para ello, la Instruccion del
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5 de octubre 2010, de la Direccion General de
los Registros y del Notariado, sobre régimen
registral de la filiacién de los nacidos median-
te gestacion por sustitucion (BOE num. 243, de
7 de octubre de 2010) (Guzman, 2010 y Calvo
Caravaca y Carrascosa Gonzalez, 2011) esta-
blecié una serie de pautas:

1. Necesidad para la inscripciéon del menor
de que nazca en el extranjero mediante el
contrato de gestacion por sustitucion de
una resolucion judicial en la que se deter-
mine la filiacién.

2. Exequatur (reconocimiento) para la reso-
lucién judicial extranjera.

3.Si la resolucion judicial extranjera tiene
su origen en un procedimiento analogo a
uno espanol de jurisdiccion voluntaria, se
establece un control por parte del encar-
gado del Registro civil, previamente a la
inscripcién, si dicha resolucion judicial ex-
tranjera se puede reconocer en Espariia.

4.La inadmisién de la certificacién registral
extranjera o simple declaracion, junto con
el certificado médico acreditativo del naci-
miento sin constar la identidad de la ges-
tante, como titulo que habilite la inscrip-
cién del nacimiento v filiacion.

Propuestas de lege ferenda para
una regulacion mas precisa de
las Técnicas de Reproduccion
Asistida

A raiz de un profundo andlisis de la Ley
14/2006, diversos autores han identificado
ciertos puntos que, en su opinién, merecen
ser objeto de revision. En este apartado se ex-
ponen algunas de estas sugerencias.

Acceso alas TRA

El derecho a acceder a las TRA es indepen-
diente de la orientacién sexual y del estado
civil de las personas. En el articulo 6.3 de la
Ley 14/2006 se especifica que si la mujer es-
tuviera casada necesita “del consentimiento
del marido” para acceder a las técnicas. Por
tanto, esta expresién no parece muy acerta-
da ya que no tiene en cuenta los matrimonios
formados por mujeres (Terribas, 2006a).

No resulta demasiado ético que no sea
obligatorio disponer del consentimiento del
varon de una pareja de hecho formalizada
en un registro, para que su pareja se pueda
someter a una TRA (Abellan y Sanchez-Ca-
ro, 2009)

Donaciones

La puesta en funcionamiento del Registro
Nacional de Donantes de Gametos y Pre-
embriones es la gran asignatura pendien-
te de la reproduccion asistida espafiola. En
la Ley 35/1988 ya se hacia referencia a este
registro, sin el cual es imposible, por ejem-
plo, comprobar si un candidato a donante ha
tenido ya seis descendientes (limite marca-
do por la Ley 14/2006 para poder ser donan-
te) o si una pareja que desea someterse a una
FIV ya dispone de embriones en otro centro
de reproduccion.

Generacion y destino de los embriones
sobrantes

Segun el Coédigo Penal, los embriones solo
pueden ser originados con la finalidad de la
procreacién. Para garantizar el cumplimien-
to de esta normativa, la ley de reproducciéon
asistida deberia establecer el numero maxi-
mo de 6vulos por fecundar en los procesos de
FIV-ICSI, y evitar asi la creacion de un nume-
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ro excesivo de embriones que nunca llegaran
a ser implantados.

La Ley 14/2006 permite la investigacion
con embriones viables congelados, lo cual
podria tratarse de una violacién del articulo

15 de la Constitucion Espariola

La legislaciéon espafiola prioriza las alterna-
tivas reproductivas y de investigacién para los
embriones ante la posibilidad de destruirlos,
dado que este ultimo destino solo puede mate-
rializarse en el caso de que la mujer ya no sea
clinicamente apta para someterse a una TRA,
mientras que el resto de destinos pueden deci-
dirse libremente sin ningun tipo de restriccion.
Este plazo puede resultar un tanto absurdo en
casos en los que la pareja o la mujer sola tienen
muy claro que no desean usar ellos mismos los
embriones ni donarlos para ninguna causa, ya
que estos embriones estan destinados a perma-
necer criopreservados durante algunos anos

sin ningun sentido (Terribas, 2006a).

Aungue no esta prohibido que una pareja
pueda comenzar un ciclo de FIV, pese a dispo-
ner de embriones congelados con anteriori-
dad, los centros de reproduccion estan legiti-
mados para negarse a ello si no es necesario
para asegurar el éxito reproductivo. Es mas,
el centro incurriria en una infraccién grave
si generara embriones de manera innecesaria
(articulo 26.2, b), 9% Ley 14/2006).

A diferencia de lo que ocurria con la Ley
45/2003, la actual Ley 14/2006 determina que
los destinos de los embriones seran los mismos
con independencia de su fecha de congela-
cién. De este modo, las parejas con embriones
no aptos para su donacién con fin reproductivo

pueden destinarlos a cualquier otro propdsito.
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Procreacion post mortem

En el caso de la procreacién post mortem, seria
conveniente establecer un plazo minimo tras
el fallecimiento del varén para poder llevarla
a cabo, y asi evitar la toma de decisiones poco
reflexionadas y fruto de la conmocién (Chen,
1986; Pérez, 2002).

Maternidad subrogada

Seria deseable una regulacién uniforme a ni-
vel internacional (Velarde, 2012) respecto a la
inscripcién registral de los nacidos mediante
contrato de sustitucion.

Restriccion de los ciclos de reproduccion asis-
tida en la sanidad publica

La reproduccion asistida es una de las presta-
ciones que ofrece el Sistema Nacional de Salud,
como establece el Real Decreto 1030/2006, del
15 de septiembre, por el que se establece la car-
tera de servicios comunes del Sistema Nacio-
nal de Salud y el procedimiento para su actua-
lizacién. Por tanto, son servicios que se realizan
no solamente en centros privados, sino tam-
bién en centros publicos. Sin embargo, ni en el
mencionado Real Decreto ni en la Ley 14/2006
se estipula un limite de ciclos de reproduccion
asistida a los que puede someterse una pacien-
te. El establecimiento de este tope en nuestra
legislacién se torna necesario para evitar mal-
entendidos y discrepancias.

Conclusiones

Las tres leyes sobre reproduccion asistida que
se han promulgado en Espafia desde 1988 son
muestra de una cierta inestabilidad legislativa.
Se evidencia una clara influencia de los cam-
bios politicos en los Gobiernos sobre los cam-
bios efectuados en la ley de reproduccién, ya
que cada modificacién de esta ley ha sido pro-
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movida por un partido politico distinto al que
promovio el texto anterior.

Logicamente, las leyes nunca podran
incluir una previsiéon de los avances cienti-
ficos futuros y, por tanto, tampoco podran
someterlos a una regulacién justa hasta que
no se dispongan de amplios conocimientos
sobre estos. La actual Ley 14/2006 enumera la
relacion de técnicas que hoy en dia se aplican,
aunque deja la puerta abierta a la experimen-
tacién con nuevas técnicas, previo permiso
de la autoridad sanitaria. Asi pues, esta pare-
ce una decisién acertada, ya que no cierra la
puerta a que se produzcan nuevos avances en
reproduccién asistida, pero exige un control
por parte de expertos en la materia.

Por otro lado, Espafia goza, en general, de
una normativa muy permisiva y avanza-
da en cuestiones sociales y de libertades, ya
que permite el acceso de las mujeres a las
TRA, independientemente de su estado civil
y de su orientacién sexual. Los hombres solos
y las parejas homosexuales masculinas no
gozan de dicho acceso, ya que la gestacion
subrogada no estd permitida. La posibilidad
de llevar a cabo fecundaciones post mortem
es otro ejemplo que pone de manifiesto la
gran permisividad de la ley espafiola.

En cuanto al acceso a las TRA por parte
de mujeres o parejas que padecen enferme-
dades, el principio de no maleficencia debe
estar por encima del principio de autono-
mia de los pacientes. De este modo, se tiene
que denegar la realizacion de los tratamien-
tos cuando se ponga en peligro la salud de
la mujer y de la descendencia, especialmen-
te cuando esté en riesgo la salud de los futu-
ros hijos, ya que obviamente estos no tienen
poder de decisién (en cambio, la madre si
puede tomar decisiones auténomas, aunque
puedan resultar equivocadas). Incluso seria

aconsejable, al igual que ocurre con la auto-
rizacién para algunos supuestos de DGP, que
fuera la CNRHA la encargada de autorizar
el acceso de parejas con ciertas enfermeda-
des alas TRA en los casos en los que el centro
de reproduccion presente dudas acerca de la
decision por tomar.

Ademas, la ley prohibe la seleccion del
sexo, a no ser que se realice con la inten-
cion de evitar enfermedades. En este articu-
lo se comparte esta postura y se piensa que las
técnicas reproductivas no deben convertirse
en un servicio “a la carta”, sino que deben ser
practicadas solo cuando exista una indicacién
médica justificada. En otras palabras, siempre
se ha de intentar que el proceso reproductivo
sea lo mas natural posible y solamente deben
hacerse excepciones cuando aparezca una
indicacién clinica, como ya se ha comentado.

La ley vigente ya contempla el DGP con
fines terapéuticos para terceros, lo cual resulta
una medida muy correcta. Diversos autores se
sitiian a favor de esta técnica, siempre y cuan-
do el nifio nacido para curar a un hermano sea
asimismo un nifio querido y deseado por sus
padres. Obviamente, en la inmensa mayoria
de los casos se cumple esta condicién.

Por lo referente a las donaciones de game-
tos, la usuaria o los usuarios de una TRA
deberian tener derecho a escoger su donan-
te, siempre y cuando este llegue al centro
de reproduccién a través de los usuarios v,
evidentemente, esté de acuerdo con ellos
en la realizacién de la técnica. Al igual que
en el supuesto de las donaciones anénimas,
estos donantes elegidos no tendrian ningu-
na obligacion respecto de la descendencia,
no recibirian ninguna remuneracién y debe-
rian superar las pruebas exigidas para poder
ser donante. En caso de que los usuarios no
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deseasen seguir este procedimiento, podrian
recurrir a las donaciones anénimas.

La dignidad de los embriones sobrantes de
las TRA debe ser protegida, y debe primar la
opcion reproductiva para los embriones sanos.
En el caso de los embriones que presenten
anomalias, el médico responsable o la autori-
dad sanitaria competente son los que deciden
sobre la conveniencia de darles un fin repro-
ductivo, basandose en lo que dice el articu-
lo 3.1 de la Ley 14/2006: “las TRA se realizaran
Unicamente cuando haya posibilidades razona-
bles de éxito y no supongan riesgo grave para la
salud de la mujer o de la posible descendencia”.
Cuando la reproduccién no sea posible, deberia
fomentarse la opcion de donar para investiga-
cion frente a la eleccion de destruirlos.
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