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Introduccion

Las variadas posibilidades de investiga-
cion, experimentacion y de nuevas terapias a
partir de embriones humanos in vitro, como
sucede con el cultivo de las células troncales
de aquéllos, han dado lugar a posturas no
sélo divergentes, sino mas bien tensamente
enfrentadas. En efecto, para algunos la pro-
mocién de la libertad de investigacion y, a
través suyo, de los avances cientificos que
redundaran en beneficio de las generaciones
futuras y probablemente también de las ac-
tuales, se traduce en un conjunto de dere-
chos e intereses que deben tener prioridad
frente a la proteccion de la vida del embrion
in vitro, a la cual el ordenamiento no ofrece-
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ria ninguna proteccion, al menos en el plano
constitucional. Por el contrario, otros man-
tienen el criterio de que debe preservarse en
todo caso la protecciéon del embrién humano,
al considerarlo en gran medida equiparable a
los seres humanos nacidos; incluso para al-
gunos el embridn gozaria, al igual que aqué-
llos, de la naturaleza juridica de persona.
Entre estas dos posiciones extremas discu-
rren otras con numerosos matices, pero que
comparten el pensamiento de que el embrién
humano debe gozar indudablemente de pro-
teccion, en cuanto que es una forma de vida
humana, pero no de forma absoluta, sino
gradual.

Cualquiera que sea la posicion que se
mantenga sobre esta discusion, es inevita-
ble y necesaria la puesta a disposicién de al
menos una normativa especifica sobre la ex-
perimentaciéon con embriones humanos,
dada la dificultad que comporta la configu-
racion de un estatuto juridico global. En
efecto, los embriones obtenidos in vitro (sea
por medio de reproducciéon sexuada -em-
briones gaméticos-, sea por técnicas de clo-
nacion -embriones somaticos) constituyen
en la actualidad un medio de investigacion
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de extraordinaria importancia y de facil ac-
ceso para la comunidad cientifica.

Por otro lado, los instrumentos juridicos
tradicionales de proteccion del nasciturus’
son insuficientes ante los nuevos fendmenos
cientificos y de otro tipo que giran en torno
al mismo. Estos problemas se han detectado
en diversos sectores del ordenamiento juridi-
co, en primer lugar en el civil, respecto al
cual se ha puesto incluso en duda la validez
de las formulas legales tradicionales para de-
terminar el comienzo de la personalidad hu-
mana y de ser titular de derechos subjetivos.

Estamos lejos todavia de haber elaborado
unos criterios definidos para la proteccién ju-
ridica integral> del nasciturus y de haber
abordado de forma global el tratamiento juri-
dico que corresponde al embrién in vitro ante
las diversas situaciones en que puede encon-
trarse. Sin embargo, no es posible construir
un estatuto juridico del embrion en abstracto,
sino que ha de estar vinculado a un ordena-
miento juridico determinado®. En esta exposi-
cion me centraré en el Derecho espanol, sin
perjuicio de las extrapolaciones que puedan
realizarse desde y a otros ordenamientos juri-
dicos comparados. Por consiguiente, debe em-
pezarse explorando el Derecho constitucional,
con el fin de concretar si es posible obtener al-
guna via de proteccion juridico-constitucional
a la vida humana antes del nacimiento, en
particular al embrion in vitro, respecto al cual
no debe dejarse en el olvido la relevante cir-
cunstancia de que, en cuanto realidad relati-
vamente nueva?, constituye también un nue-
vo sujeto u objeto -alternativa que habra que
despejar- de tutela por parte del Derecho.

Con el fin de poder avanzar en este estu-
dio, sera necesario un andlisis del art. 15 de
la Constitucion espafiola (CE), en cuanto re-
ceptaculo del derecho fundamental a la vida.
Para culminar adecuadamente este analisis
sera imprescindible mantener una estrecha y
continua referencia a las diversas sentencias
pronunciadas por el Tribunal Constitucional
(TC) que de un modo u otro se ocupan del
citado precepto en relaciéon con la vida hu-
mana antes del nacimiento. Me refiero en
concreto a las sentencias relativas a los re-
cursos de inconstitucionalidad interpuestos
contra la Ley de despenalizacion parcial del
aborto voluntario®y contra la ley sobre técni-
cas de reproduccion asistida®, asi como sobre
la cuestion de inconstitucionalidad inter-
puesta contra la Ley sobre donacion y utili-
zacion de embriones y fetos humanos o de
sus células, tejidos u érganos’. Se censura al
TC que no habria aprovechado la oportuni-
dad que le brindaron ambas para revisar y
actualizar su doctrina, y que habria asumido
una labor meramente de exégesis constitu-
cional de la Ley sobre técnicas de reproduc-
cion asistida, esto es, se habria cenido exclu-
sivamente a su tenor literal, sosteniendo su
conformidad con la CE sin haber analizado
otras implicaciones también constitucionales
de tales afirmaciones®.

El marco constitucional de proteccion
de la vida antenatal

El ordenamiento juridico no reconoce al
nasciturus ni al embridon in vitro la condicion
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de persona ni la de sujeto de derechos y obli-
gaciones, lo cual ocurre después del naci-
miento de acuerdo con las prescripciones del
CC°. Se trata de una convenciéon que podria
modificarse, pero esta modificacién tendria
un dificil encaje tanto en relacién con la con-
cepcion juridica que se ha venido confiriendo
casi de forma universal en el tiempo y en el
espacio a dichos institutos como respecto a
su propia operatividad; en todo caso, podria
ser mas adecuado construir otra categoria
juridica especifica. Al mismo tiempo no refle-
jaria coherentemente las valoraciones juridi-
cas que se han venido proyectando tradicio-
nalmente sobre la vida prenatal y las que de
forma mas particular se han ido dibujando
mas recientemente en torno al embrién in
vitro.

Esta doble conclusiéon -la falta de titulari-
dad de los derechos fundamentales y la ca-
rencia de personalidad juridica- se deduce de
la propia CE, o asi lo ha entendido al menos
el TC espafol. En efecto, en la sentencia
53/1985 el TC no llegd a reconocer que el
nasciturus fuera titular del derecho funda-
mental a la vida proclamado en el art. 15
CE', sino que lo calificé como un bien juridi-
co constitucionalmente protegido a través del
art. 15 CE, razonamiento que habria de tener
como presupuesto que el nasciturus no es ti-
tular del derecho a la vida, pues de lo contra-
rio seria a través de la titularidad de dicho
derecho de donde se obtendria la proteccién
constitucional de la vida de aquél y no por
medio de la configuraciéon de un bien juridi-
co. Esta calificacion se ha visto confirmada
posteriormente por las sentencias 212/1996

y 116/1999 del mismo organo'!. En estas
dos ultimas sentencias el TC afiade con ma-
yor claridad: «cumple recordar que ni los
preembriones no implantados ni, con mayor
razon, los simples gametos son, a estos efec-
tos, «persona humana, por lo que del hecho
de quedar a disposicion de los Bancos tras el
transcurso de determinado plazo de tiempo,
dificilmente puede resultar contrario al dere-
cho a la vida (art. 15 C.E.) o a la dignidad
humana (art. 10.1 C.E.)»'2. Si en 1985 el TC
solo aventuro la negacion al nasciturus de la
titularidad del derecho fundamental a Ia
vida, en 1996 y 1999 niega incluso la condi-
cion de persona —en sentido juridico- al em-
brién in vitro.

La falta de personalidad en el concebido y
del embrién in vitro no significa, sin embar-
g0, que puedan ser entendidos como meros
objetos de derechos, y por ello susceptibles
de apropiacién, pues ha de gozar de otros
privilegios diferentes a los otorgados a otras
partes del cuerpo humano separadas de éste
(en cualquier caso, semejante a ellas deberia
ser el tratamiento juridico del embrién y de
los fetos muertos, asi como del embriéon no
viable). El TC llega a este respecto a una im-
portante conclusién, que supone reconocer
una dimension objetiva a los preceptos cons-
titucionales que acogen los derechos funda-
mentales y las libertades publicas (es decir,
una dimensién institucional o normativa,
como conjunto de valores objetivos positivi-
zados de la comunidad), reconduciendo la
proteccion de la vida de los nascituri a la que
se confiere a los bienes juridicos (bien juridi-
co protegido constitucionalmente)'3: «Los no
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nacidos no pueden considerarse en nuestro
ordenamiento constitucional como titulares
del derecho fundamental a la vida que ga-
rantiza el art. 15 de la CE lo que, sin embar-
go, no significa que resulten privados de
toda proteccion constitucional, pues, «los
preceptos constitucionales relativos a los de-
rechos fundamentales y libertades publicas
pueden no agotar su contenido en el recono-
cimiento de los mismos, sino que, mas alla
de ello, pueden contener exigencias dirigidas
al legislador en su labor de continua confi-
guracion del ordenamiento juridico, ya sea
en forma de las llamadas garantias institu-
cionales, ya sea en forma de principios recto-
res de contornos mas amplios, ya sea, como
enseguida veremos, en forma de bienes juri-
dicos constitucionalmente protegidos» (STC
212/1996, fundamento juridico 3°)»'4.
Significan las anteriores consideraciones
que juridicamente el embrién no es una per-
sona, y por ello tampoco titular de derechos
fundamentales, en concreto del derecho a la
vida. Pero tampoco cabe otorgarle la catego-
ria de una cosa (no es sujeto, pero tampoco
es objeto), pues es un no-sujeto de derecho
avocado, por un proceso evolutivo, a con-
vertirse en un sujeto de derecho's. Seria
erréneo, asimismo, concederle un estatuto
juridico intermedio entre una y otra catego-
ria —entre persona y cosa-, sino que debe re-
conocérsele un estatuto diferente, auténo-
mo, en un plano coherente con la gradaciéon
valorativa expuesta; es decir, una tercera
via, diferente de las anteriores, pero no me-
ramente intermedia, entre persona y cosa.
En la doctrina constitucional estan implici-

tas ademas otras apreciaciones de enorme
relieve, como es, en primer lugar, la grada-
cién de la proteccion a la vida humana pre-
natal en atencion precisamente a su desa-
rrollo.

En efecto, a partir de las reflexiones ante-
riores, las cuales no excluyen sino que de-
mandan una tutela juridica efectiva'e, podria
irse construyendo un estatuto juridico espe-
cifico, tanto para el embrién in vitro como
para el feto, pero a la vez diferenciado para
ambos, pues comportan gradaciones de for-
mas de vida humana también diferentes, y
expectativas mas remotas o proximas de
convertirse en un ser humano ya nacido,
con todos los atributos que ontolégica, so-
cial y juridicamente se le reconocen a éste.
Como veremos mas abajo, estas peculiarida-
des y diferencias biolégicas son objeto de
atencion y examen por parte del TC, y de
ello extrae algunas consecuencias juridicas,
como es la gradacién de la intensidad de la
proteccion.

Fundamentos para el diseno
de un estatuto juridico del embrion

Planteamiento general

Entre las diversas formas que se han pos-
tulado para enfocar la cuestiéon (p. €j., vincu-
lar la proteccién juridica con la condicion de
persona y ésta a su vez con la concepcion, o
con el comienzo de la vida y defender el mo-
mento del mismo en funcién de la pretension
de adelantar o retrasar dicha proteccion), va-
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mos a centrarnos en un procedimiento dis-
cursivo caracteristico del Derecho y, sobre
todo del Derecho Penal, aunque no exclusivo
de éste: la identificacién de un sustrato como
presupuesto para reconocer la existencia de
un bien juridico (digno de proteccién por el
Derecho).

Este criterio metodoldgico parte de los
conocimientos biolégicos obtenidos sobre el
comienzo de la vida humana y de la situa-
cion del embrién in vitro, o dicho de otro
modo, de un conocimiento lo mas acertado,
exacto y fiel posible de la materia objeto de
la valoracion juridica. A partir de ahi el De-
recho puede identificar un bien!” digno de
proteccion juridica, pero también de posible
proteccion juridica, esto es, establece el me-
recimiento de proteccion y la posibilidad
material de proteccion por el Derecho. Tal
identificacion se realiza proyectando valo-
raciones sobre -en este caso- la realidad
bioldgica y los distintos fenémenos biologi-
cos tal y como son en el estado de conoci-
miento de cada momento. Sin embargo, sin
prescindir por completo de este conocimien-
to de la realidad ontolégica, el Derecho pue-
de apartarse de él mediante criterios nor-
mativos, extraidos del entramado social. El
resultado de la valoracién ha de conducir
necesariamente a decidir si esa realidad ha
de ser protegida por el Derecho y con qué
intensidad, lo que a su vez ha de responder
a qué sectores del ordenamiento juridico
(Derecho civil, administrativo, penal) se en-
comienda tal tarea y frente a qué comporta-
mientos (agresiones) que pueden danar a
ese bien.

Perspectiva gradualista y potencialista
para la proteccion del embrion in vitro

Es necesario distinguir de nuevo diversas
fases o estadios en el desarrollo de la vida
humana, aunque sélo se tengan en cuenta,
como vamos a ver a continuacion, aquellos
momentos o estadios que son relevantes
para determinar la capacidad de continuar y
culminar ese mismo proceso de desarrollo vi-
tal, sin atender a otros cortes de éste que se
basan en ciertos cambios bioldgicos signifi-
cativos, pero en realidad ajenos a la conti-
nuidad de tal proceso. Podra parecer artifi-
cioso tal procedimiento de diferenciacion,
pues la vida humana es desde que ocurre la
concepcion natural (momento del comienzo
de la vida humana o, si se prefiere, de una
forma de vida humana) un continuo bioldgi-
co en constante evolucién y desarrollo. Pero
el Derecho debe operar de este modo, seccio-
nando la realidad para asi poder captarla
mejor y poder proceder a continuacioén a sus
propias valoraciones. De este modo, se intro-
ducen en el escenario juridico dos clases de
principios de aproximacién a la vida prena-
tal: el gradualista, conforme al cual se valora
la vida prenatal en atencién a diversos mo-
mentos caracteristicos de su desarrollo, y el
de la potencialidad como complemento del
anterior, que permite distinguir en la vida
humana las posibilidades de diversa intensi-
dad de llegar a nacer por las que puede atra-
vesar el concebido (piénsese que este factor
puede ser decisivo para la valoracién juridica
de la vida del embrién in vitro, en tanto no
ha sido transferido a una mujer).
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No obstante, el embrién in vitro es una
realidad a la que, como apuntaba mas arriba,
no debe ser ajena el Derecho, a la que éste
ha de ofrecer sus mecanismos apropiados de
proteccion, en la medida en que constituye
una forma de vida humana y en cuanto pue-
de dar lugar al nacimiento de un ser huma-
no. Esto es lo que realmente se requiere del
Derecho, pero sobre todo que garantice que
el embriéon no sera objeto de intervenciones
que puedan poner en peligro la integridad o
identidad del nuevo ser si existe un proyecto
procreativo cierto respecto a ese embrion, sin
perjuicio de que se pondere la oportunidad
de admitir concretas excepciones en benefi-
cio del propio individuo futuro (p. €j., con fi-
nes terapéuticos o de prevencion de enfer-
medades).

Lineamientos para un estatuto juridico-
constitucional del embrién in vitro

El TC ha ido diseminando una serie de
consideraciones que permiten deducir y
construir un conjunto de criterios sobre el
marco protector que ofrece la CE a la vida
humana prenatal, e incluso las gradaciones
de dicha proteccion. Asi ocurrié ya en 1985,
al destacar el TC ciertos cortes en el proceso
bioloégico de la vida humana, como son el
nacimiento, y dentro del proceso de la vida
prenatal, la viabilidad extrauterina!®.

Asimismo, considera que la vida humana
comienza con la gestacion, afirmacién que si
ya era mas que discutible en relacién con el
proceso natural de la procreacién, que es el

tnico que se planteaba en aquella ocasion
(puesto que no queda claro si gestaciéon y
concepcion son equivalentes o no, y de no
serlo, como parece aparentemente, se estaria
negando esta condicién al cigoto)'?, en rela-
cion con el embrion in vitro es de todo punto
incompatible, pues se le dejaria fuera del
manto protector del texto constitucional®®. En
efecto, sea cual fuere el significado que se
otorgue a la palabra gestacion, no cabe duda
que al estado del embrién in vitro -incluso
aunque en ese medio artificial prosiga la di-
vision-multiplicacion celular hasta cierto Ii-
mite— no es posible atribuirle tal condicién
-la de gestacion-, reservada al proceso de
desarrollo en el atero materno, si bien la di-
ficultad radique en determinar su inicio.

No por ello rechaza el TC la proteccion de
esa vida humana pregestacional, lo que im-
plicitamente significa reconocer que el co-
mienzo de la gestacion no es el término a
quo ni del comienzo de la vida humana ni de
su proteccion constitucional. Lo cierto es que
el TC -en particular en su s. 116/1999- ha
dado «cabida» constitucional a esa nueva re-
alidad que constituye el embrion in vitro,
como deciamos desconocida con anterioridad
para el Derecho, lo que permite relativizar en
su contexto histdrico la afirmacion de 1985
sobre el comienzo de la vida humana (sin
perjuicio de que ya habian transcurrido en-
tonces unos siete afnos desde el nacimiento
de la primer nifia por medio de la obtencién
de un embrién in vitro). Y no podia ser me-
nos; en este sentido, se ha senalado, el TC
ha creado constitucion?'. De todos modos,
como se ha recordado correctamente, el TC

116



EL ESTATUTO JURIDICO DEL EMBRION HUMANO

podia haber revisado en 1999 su doctrina en
este punto, con el fin de aportar mayor clari-
dad, pues nada se lo impedia®?.

Por otro lado, asumimos que constituye
una realidad distinta la situacién del em-
brién in vitro en tanto no ha sido transferido
a una mujer y no se ha producido la subsi-
guiente implantacién de aquél en ésta ulti-
ma, pues el cigoto resultante no tiene capaci-
dad por si mismo de desarrollo hasta que se
transfiere a una mujer. Reflexiones semejan-
tes han llevado al TC a afirmar que el em-
brién in vitro ostenta una situacion juridico-
constitucional distinta respecto al ya
implantado: «como queda afirmado con rei-
teracion, los preembriones in vitro no gozan
de una protecciéon equiparable a la de los ya
transferidos al Gtero materno»?.

Finalmente, en este espigueo sobre el es-
tatuto juridico constitucional del embrion in
vitro, debe llamarse la atencion sobre que el
TC alude reiteradamente a posibles atenta-
dos a la dignidad: la crioconservaciéon no
atenta a la dignidad humana, aunque pueda
traer como consecuencia que existan embrio-
nes sobrantes?t, como tampoco el hecho de
quedar a disposicion de los bancos tras el
transcurso de un determinado plazo?®; pero
si su comercializacion, lo que no debe identi-
ficarse con la donacién de embriones a otras
parejas para satisfacer sus propios planes
procreativos, pues ésta no interfiere en la
dignidad®®. De todos modos, es mas que du-
doso que en estos pasajes, que se transcri-
ben literalmente mas abajo para su cotejo, se
esté aludiendo realmente al embrion preim-
plantatorio, sino a la persona (asi se dice

textualmente en la segunda cita), sin preci-
sar quién pueda ser la afectada: ;el futuro
hijo, una vez nacido? No obstante, no seria
incompatible con estos ambiguos pasajes
atribuir al embrion la dignidad en una di-
mension objetiva.

Fuera del ambito de tutela constitucional
deben situarse los embriones no viables o
muertos: «Viable» es adjetivo cuyo significa-
do el diccionario describe como capaz de vi-
vir. Aplicado a un embrién o feto humano,
su caracterizacion como «no viable» hace re-
ferencia 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 defini-
cion, embriones o fetos humanos abortados
en el sentido mas profundo de la expresion,
es decir, frustrados ya en lo que concierne a
aquella dimension que hace de los mismos
«un bien juridico cuya protecciéon encuentra
en dicho precepto» [el art. 15 CE] «funda-
mento constitucional» (STC 53/1985, f. j.
5°). La Ley parte, por tanto, de una situacion
en la que, por definicién, a los embriones y
fetos humanos no cabe otorgarles el caracter
de nascituri, toda vez que eso es lo que se
quiere decir con la expresiéon «no viablesy,
que nunca van a «nacer», en el sentido de
llevar una propia «vida independiente de la
madre» (STC 53/1985, f. j. 5°)»?7,

Parco en exceso parece haber sido el TC
respecto a cual es su apreciacién sobre el al-
cance mas preciso de la palabra «viabilidad»
empleada por la ley, tan relevante desde el
punto de vista juridico, pues a la postre a la
Iuz del pasaje acabado de transcribir podria
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persistir la duda de si se asume un significa-
do estrictamente biolégico (o incapacidad de
continuar el proceso de division celular, que
es al que parece referirse aquélla y tiene mas
consistencia en la propia argumentacion del
TC, como luego se expondra, y es el que yo
comparto)?®, o si se extiende ademas a los
embriones que por circunstancias ajenas a
sus caracteristicas biolégicas (p. ej., desisti-
miento o imposibilidad -por fallecimiento,
divorcio- de los progenitores de lograr la pa-
ternidad o maternidad por medio de las téc-
nicas de reproduccion asistida) no van a po-
der ser utilizados para la reproducciéon. Sin
embargo, esta segunda interpretacién acerca
del criterio del TC en esta cuestiéon me parece
menos verosimil®. Esto es asi porque la de-
finicion de viable es estudiada por el TC de
forma conjunta respecto al embriéon y a al
feto, y es evidente que en relaciéon con éste
ultimo el significado de «viable» no puede
ser otro que el de su acepcién bioldgica, sin
perjuicio de las caracteristicas especificas
que tenga aquélla en el feto, dado el grado
de desarrollo superior alcanzado por compa-
racion con el embrion. Por consiguiente, ne-
cesariamente el feto ya ha iniciado el proceso
de gestacion y por tal circunstancia su invia-
bilidad sobrevenida ha de tener alguna moti-
vacion de naturaleza bioldgica y no social o
funcional (de concurrir alguna motivacion de
caracter social, habria que reconducirse por
el procedimiento de la interrupcién del em-
barazo), por lo que semejante razonamiento
es valido también y extrapolable al embrion
in vitro®. En todo caso, aunque se careciera
de un pronunciamiento mas explicito por

parte del TC, lo cierto es que éste sdlo extrae
la consecuencia relativa a la diferencia exis-
tente entre los embriones no viables y los
nascituri, pues mientras €éstos van a nacer
-nos recuerda- aquéllos no lo van a lograr
nunca, distincion, por otra parte, que marca
un sustancial fundamento sobre la protec-
cién constitucional que pueden merecer unos
y otros.

No se agotan en las anteriores considera-
ciones los perfiles que podrian bosquejar un
estatuto juridico-constitucional del embrion
in vitro. Podemos establecer otros mas rela-
cionados ya a situaciones o intervenciones
concretas a las que podria ser sometido el
embrion in vitro:

- La eventual existencia de preembriones
sobrantes comporta la asuncion de que algu-
nos de ellos no seran destinados a la repro-
duccion y deberan ser descongelados (des-
truidos) una vez transcurrido un plazo
determinado, aparte de otros destinos que
pudieran discutirse (p. ej., destinarlos para
la investigacion y experimentacion):

«De la Constitucion no se desprende la im-
posibilidad de obtener un nimero suficiente
de preembriones necesario para asegurar,
con arreglo a los conocimientos biomédicos
actuales, el éxito probable de la técnica de re-
produccion asistida que se esté utilizando, lo
que, desde otra perspectiva, supone admitir
como un hecho cientificamente inevitable la
eventual existencia de preembriones sobran-
tes. Asi entendida, la crioconservacién no
s6lo no resulta atentatoria a la dignidad hu-
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mana, sino que, por el contrario y atendiendo
al estado actual de la técnica, se nos presenta
mas bien como el tinico remedio para mejor
utilizar los preembriones ya existentes, y evi-
tar asi fecundaciones innecesarias»?!.

- Se reconoce que la madre podra rechazar
la transferencia a su utero de algiin embrion,
si como consecuencia del diagnostico preim-
plantatorio se comprueba que es portador de
alguna anomalia o enfermedad grave, lo que
significa admitir implicitamente que sus Gni-
cos destinos alternativos seran entonces su
destruccion u otros fines no reproductivos
que estén autorizados por la ley32:

«El art. 12.1 de la Ley permite la interven-
cioén sobre preembriones vivos, in vitro —por
tanto, todavia no transferidos- ... Por ello,
han de considerarse como suficientes las ga-
rantias que en el propio precepto se adoptan:
en primer lugar, que la enfermedad heredita-
ria detectada debera ser tratada si ello es po-
sible; y, en segundo lugar, el precepto solo
permite a los profesionales intervinientes de-
saconsejar su transferencia, por lo que, en lo
sustancial, la decisiéon tltima recae en la ma-
dre receptora, segin lo dispuesto en el art.
2.4 de la Ley, cuya conformidad a la Consti-
tucién ya hemos examinado»®2,

Aparte de las reservas que me ha susci-
tado®** que el médico deba limitarse tinica-
mente a desaconsejar la transferencia de em-
briones portadores de graves anomalias,
tampoco parece aceptable la tajante afirma-
cion de que la «enfermedad hereditaria de-

tectada deberd ser tratada si ello es posible»,
por varios motivos. En primer lugar, porque
parece insinuar que el tratamiento es obliga-
torio de ser posible, lo que es radicalmente
contrario al principio de autonomia que, en
principio, debe regir en estas situaciones.
Ademas, supone una contradiccién con la
otra afirmacién acabada de comentar de que
sea la mujer la que tiene la Gltima decision
sobre si el embrion le sera transferido o no:
si el embrion debe ser tratado si ello es posi-
ble, la consecuencia logica, pero contradicto-
ria, es que debera ser también transferido.
Por otro lado, parece denotar una transcrip-
cion o cita errdnea de la Ley, pues no emplea
términos alusivos a ninguna imposicion,
sino todo lo contrario®.

- La terapia génica en la linea germinal
(aplicada en nuestro caso a embriones preim-
plantatorios) es conforme con el marco cons-
titucional protector de la vida prenatal.

«La posibilidad de otro tipo de interven-
ciones distintas a la terapéutica contemplada
en el precepto no resulta de la literalidad del
mismo. Es claro que el art. 13 de la Ley per-
mite exclusivamente las intervenciones con
fines terapéuticos, tanto en preembriones
como en embriones y fetos, de tal suerte
que, como inequivocamente se desprende del
inciso inicial de su apartado 3°, esa interven-
cion esta constrenida a la aplicaciéon de con-
cretas terapias»®.

Es llamativa esta conclusion, pues en este
caso esta claro que el TC, cuando dict6 la s.
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116/1999, no tuvo presente y por ello no ob-
servo el art. 10.2 CE, que como vimos remite
a los tratados internacionales ratificados por
Espana para la interpretacion de las normas
relativas a los derechos fundamentales: las
normas, no unicamente los derechos funda-
mentales en si mismos. Pues bien, el Conve-
nio sobre derechos humanos y biomedicina
prohibe las intervenciones genéticas que ten-
gan por objeto la modificaciéon del genoma
de la descendencia, esto es, de un embrién
preimplantatorio (art. 13). De todos modos,
puede reconocerse como justificacion de esta
omision que el Convenio, si bien habia sido
suscrito con anterioridad por el Reino de Es-
pana, se encontraba todavia en tramite de
ratificacion e incorporaciéon al ordenamiento
juridico espafol en la fecha en la que fue
pronunciada la citada sentencia, lo que ocu-
1ri6 unos meses mas tarde.

- En ningtin caso pueden ser juridicamen-
te considerados los embriones como bienes
comerciables, sin que no obstante, su dona-
cién comporte forma alguna de patrimoniali-
zacion de los mismos:

«Esta singular donacién «no implica en
modo alguno la «patrimonialiazacién», que
se pretende, de la persona, lo que seria des-
de Iuego incompatible con su dignidad (art.
10.1 C.E.), sino, justamente, la exclusion de
cualquier causa lucrativa o remuneradora,
expresamente prohibida»; prohibicién que,
en este caso, se encuentra en el art. 5.3 de la
Ley que ahora enjuiciamos. En definitiva, el
objeto perseguido por art. 5.1 de la Ley no es

otro que el de garantizar que los gametos y
los preembriones en ningtn caso puedan ser
juridicamente considerados como bienes co-
mercializables, por lo que, en consonancia
con la doctrina antes citada, el precepto im-
pugnado no ofrece tacha alguna de inconsti-
tucionalidad»®’.

Respecto a como deba reflejar el ordena-
miento juridico la proteccion juridica efectiva
de la vida prenatal, el TC entendi6 ya en
1985 la necesidad de establecer un sistema
legal, incluyendo como ultima garantia las
normas penales®, habiendo precisado con
posterioridad que tal recurso —el del Derecho
penal- no es necesario en todo caso desde
las exigencias constitucionales de protecciéon
de la vida humana: «Una cosa es que una
practica ausencia de «normas penales», pue-
da ser, en su caso, contrastada con exigen-
cias derivadas del art. 15 CE y otra muy dis-
tinta es la pretension de que cada una de las
interdicciones contenidas en una ley como la
presente, destinada a regular la donacién y
utilizacion de embriones y fetos, vaya inde-
fectiblemente acompafada de la correspon-
diente sancion penal»*.

Diseno de un marco de proteccion
gradual de la vida prenatal

Tomando, por consiguiente, como punto
de partida el dato relevante de que la vida
humana -o una forma de ella- se inicia con
la concepcioén, y los criterios valorativos for-
mulados por el TC, se puede reconocer en
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primer lugar la especial importancia (aspecto
valorativo) que tiene la vida que posee la po-
tencialidad por si misma de dar lugar a un
ser humano (aspecto ontologico). Asi, pode-
mos identificar como momento que merece la
maxima proteccion el de la viabilidad extrau-
terina, a partir del cual el feto es capaz de
continuar su proceso vital sin la concurren-
cia de la madre.

Por otro lado, el momento de la anidaciéon
o implantacién del embrion en el endometrio
materno representa también un punto decisi-
vo en las primeras fases desde la culmi-
naciéon de la concepcién, en cuanto se han
superado ya determinados fenémenos biol6-
gicos (fisiolégicos, genéticos y hormonales)
que asientan su individualidad y que deno-
tan hasta entonces cierta inestabilidad biol6-
gica del embrion.

En un tercer nivel valorativo se puede si-
tuar al embrién viable (inestable y todavia
pendiente de asegurar su individualidad), al
estar en condiciones de continuar el proceso
de desarrollo biolégico de forma natural, lo
que ocurre en el embrion in utero hasta el
momento de la anidacion. Esto significa que
la palabra viable la utilizo en su sentido
estricto, como capacidad de desarrollo bio-
légico.

A continuacién se sittia el embrién obte-
nido con el concurso de técnicas humanas,
es decir, el embrion in vitro viable antes de
ser transferido a una mujer, pues solo este
acto de transferencia, que requiere asimismo
la utilizacién de determinados procedimien-
tos técnicos, podra permitir a ese embrion
que dé inicio a su desarrollo vital. No obs-

tante, ya se indicod mas arriba como también
el embridén in vitro supone una forma de
vida humana y, sobre todo, puede dar lugar
al nacimiento de un ser humano, por lo que
estas propiedades no deben ser desatendi-
das.

En un plano inferior debe situarse al em-
brién no viable, esto es, incapaz de desarro-
llo por presentar anomalias incompatibles
con la vida, por este orden decreciente: el
embrién in utero, el embrion (o el feto) ex
utero 'y el embrion (o cigoto) in vitro, el cual
no goza de proteccion constitucional a través
del art. 15 CE.

Finalmente, tampoco son susceptibles de
proyectar un valor digno de proteccién juri-
dica el embrién y el feto muertos, en cuanto
tales, con independencia del valor que encar-
ne la informacion genética de la que son por-
tadores.

En resumen, el Derecho puede matizar su
valoracién juridica sobre cada una de estas
situaciones, materializandose en una protec-
cion juridica de diferente intensidad. En el
Derecho comparado (y en el espafiol) encon-
tramos ejemplos que en términos generales
atienden también a una proteccion diferen-
ciada, cierto que no siempre con parametros
coincidentes con los acabados de exponer,
sin perjuicio de la confusién que provoca que
en ocasiones lo que se pretende proteger re-
almente es la integridad y la salud del futuro
ser humano que podra llegar a nacer.

Bien es cierto que los criterios del TC no
despejan del todo algunas dudas de especial
importancia, dado que en no pocas ocasiones
se ha limitado practicamente a glosar las le-
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yes objeto de los respectivos recursos. Por
ejemplo, no queda completamente definido si
seria conforme o contrario a la CE que el le-
gislador ordinario autorizara la utilizacion de
embriones sobrantes viables con fines de in-
vestigacion, cuestion ésta que ni mucho me-
nos queda cerrada por la misma razén, y que
habria que resolver en ese marco de gradua-
cién de la intensidad de la proteccién de la
vida humana antenatal que el propio TC
acepta junto con el de la ponderacion de los
intereses en conflicto.

Notas

1. Con el fin de evitar confusiones, en esta exposi-
cion la palabra nasciturus se refiere a la vida hu-
mana en gestacién, en todo caso alojada en el
vientre materno; y con la de embrién in vitro al
creado en el laboratorio mientras no haya sido
transferido a una mujer. V. mas ampliamente,
Romeo Casabona, The status of extracorporeal
embryo in Spanish Law, en «International-Inter-
disciplinary Colloquium The Status of the Extra-
corporeal Embryo», Freiburg in Breisgau, 14™ -
16™ October 2004 (en prensa).

2. No se entienda por «proteccion juridica integral»
del nasciturus que aquélla haya de ser absoluta,
sino que debe prever la intensidad y forma de
proteccion en atencién a todas y cada una de las
diversas situaciones en las que pueda verse abo-
cado.

3. Sin embargo, se ha propuesto la construcciéon de
una proteccion del embrién a partir de un Dere-
cho Constitucional universal. V. en este sentido,
Liicke, Das universale Verfassungsrecht als Que-
lle eines Weltgemeinschaftsrechts zur Losung
globaler rechtspolitischer Probleme. Eine Darste-
llung am Beispiel des Schutzes menschlicher
Embryonen, en Medizinrecht, 2002, 432y ss.

4. Sin perjuicio de experiencias anteriores en labo-
ratorio y con el modelo animal, el primer naci-
miento de un ser humano a partir de un embrién

0 N0 0

10.
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obtenido in vitro se remonta a 1978, en el Reino
Unido (la nifa Louise Brown). Seria después
cuando se irfa extendiendo el ntimero de embrio-
nes disponibles (frescos o congelados) y su posi-
ble interés como medio de investigaciones cienti-
ficas.

. STC 53/1985, de 11 de abril.

. STC 116/1999, de 17 de junio.

. STC 212/1996, de 20 de diciembre.

. V. algunos comentarios en semejante direccion,

Editorial, Revista de Derecho y Genoma Humano
/ Law and the Human Genome Review, n° 11,
1999, 19y ss.; Bellver Capella, £/ 7Tribunal Cons-
titucional ante la Ley sobre Técnicas de Repro-
duccion Asistida: una valoracion critica, en Re-
vista de Derecho y Genoma Humano / Law and
Human Genome Review, n° 11, 1999, 122y s.;
Vidal Martinez, Comentario a la Sentencia del
Tribunal Constitucional de 17 de Junio de 1999
resolviendo el Recurso de inconstitucionalidad
numero 376/89 contra la Ley 35/1988, de 22
de Noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion
Asistida, en Revista de Derecho y Genoma Hu-
mano / Law and Human Genome Review, n° 12,
2000, 115 y ss. En estos trabajos se censura asi-
mismo el excesivo retraso con que se fallaron
ambas sentencias. V. algunas consideraciones
sobre esto ultimo, si bien de otro signo, en
Arruego Rodriguez / Chueca Rodriguez, 7ribunal
Constitucional y nuevos escenarios de la biome-
dicina, en Revista de Derecho y Genoma Humano
/ Law and Human Genome Review, n° 12, 2000,
95ys.

. Recuérdense las arts. 29 y 30 del CC. No puedo

entrar aqui en el frecuente recurso a estos pre-
ceptos para defender la personalidad de la vida
antenatal y en los argumentos que se han utili-
zado con este propdsito, para lo que me remito a
Romeo Casabona, El Derecho y la Bioética ante
los limites de la vida humana, Ed. CERA, Madrid,
1994, 142y ss.

V. ff. jj. n® 5, 6 y 7. No suele mencionarse que
estas consideraciones fueron ya manejadas con
toda nitidez en las STC de 29 de enero de 1982,
f.j. n° 5,y 75/1984, de 27 de junio, f. j. n° 6. En
suma, en las tres sentencias esta implicita la bus-
queda de otra estructura juridica protectora de la
vida del no nacido a falta de la que pudiera pro-
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18.
. Sobre lo inadecuado de la expresion, por su am-
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porcionar el reconocimiento de la titularidad del
derecho a la vida.

Ff.jj. n° 3 y n° 5, respectivamente. Este importan-
te pasaje figura transcrito mas abajo en el texto.
STC 116/1999, f. j. n° 11. El subrayado ha sido
anadido.

Esta tesis, que como es sabido arranca de la STC
53/1985, ha dado lugar a algunas reflexiones
criticas, principalmente en cuanto a que no era
necesario otorgar la categoria de bien juridico
constitucionalmente protegido, para declarar la
obligacién del Estado de proteger la vida de los
nascituri. Cfr. al respecto Arruego Rodriguez /
Chueca Rodriguez, I7ribunal Constitucional y
nuevos escenarios de la biomedicina, 103y s.
STC 116/1999, f. j. n° 5.

De acuerdo con Femenia Lopez, Status juridico
del embrion humano, con especial consideracion
al concebido in vitro, Madrid, 1999, 101 y ss. V.
también Roca Trias, El Derecho perplejo: los mis-
terios de los embriones, en Revista de Derecho y
Genoma Humano / Law and Human Genome Re-
view «,n° 1, 1994, 121 y ss.

En efecto, esta cuestion es tomada de la STC de
1985 por las dos posteriores de 1996 y 1999: «la
de abstenerse de interrumpir o de obstaculizar el
proceso natural de gestacion, y la de establecer un
sistema legal de defensa de la vida que suponga
una proteccion efectiva de la misma y que, dado el
caracter fundamental de la vida, incluya también,
como garantia ultima, las normas penales» (v.
SSTC 53/1985, f. j. n° 7; 212/1996, f. j. n° 3;
116/1999, f. j. n° 5). Si bien la primera citada re-
cuerda que esta proteccion no ha de revestir un ca-
racter absoluto, sino que puede y debe estar some-
tida a limitaciones, de modo semejante a como lo
indicaba ya la STC 29 de enero de 1982, fj. n° 5.
Este procedimiento metddico es propuesto y
adoptado también por Roca Trias, £/ Derecho
perplejo: los misterios de los embriones, 132y ss.
y 150.

V. STC 53/1985, f. j. n° 5.

bigiiedad e inexactitud, ya me ocupé con anterio-
ridad. V. Romeo Casabona, £/ Derecho y la Bioé-
tica ante los limites de la vida humana, 91,
habiendo adelantado entonces que dejaba sin co-
bertura constitucional a la vida del embrién in
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28.
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vitro, lo que no parece asumir la STC 116/1999.
Por lo demas, este pasaje no es citado por las
SSTC 212/1996y 116/1999.

Abundan en ello las tres sentencias, de forma in-
correcta en mi opinion las dos ultimas, pues pa-
recen ignorar la peculiaridad del origen de los
embriones in vitro, sin perjuicio de las valoracio-
nes que establece sobre él: «la [obligacion] de
abstenerse de interrumpir o de obstaculizar el
proceso natural de gestacion» (v. SSTC 53/1985,
f.j. n° 7; 212/1996, f. j. n° 3; 116/1999, f. j. n°
5).

Asi lo destacan Arruego Rodriguez / Chueca Ro-
driguez, Tribunal Constitucional y nuevos esce-
narios de la biomedicina, 93 (subrayado de los
autores).

De este parecer también -en relaciéon con la STC
212/1996- Pardo Falcon, A vueltas con el articu-
lo 15 CE y otras cuestiones mds 0 menos recu-
rrentes de nuestro Derecho constitucional (Un
comentario a la STC 212/1996, de 19 de diciem-
bre), en Revista Espariola de Derecho Constitu-
cional, n° 51, 1997, 252.

Hasta aqui el texto ha sido recogido por la STC
116/1999, f. j. n° 12.

STC 116/1999, f. j. n° 11.

Ibidem.

SSTC 212/1996, f. j. n° 8,y 116/1999, lug. cit.
STC 212/1996, fj. n° 5, recogiendo esta argu-
mentacion en la s. 116/1999, f. j. n° 9. Critico
con esta conclusion, Bellver Capella, £/ 7Tribunal
Constitucional ante la Ley sobre Técnicas de Re-
produccion Asistida: una valoracion critica, 132.
Este mismo criterio interpretativo en relacion con
la Ley 35/1988, ha sido propuesto por la Comi-
si6n Nacional de Reproduccion Humana Asistida,
Segundo Informe, Madrid, 2000, y por el Comité
Asesor de Etica en la Investigacion Cientifica y
Tecnoldgica, La investigacion sobre células tron-
cales, FECyT, Madrid, 2003.

Por el contrario, Vidal Martinez, Comentario a la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de
Junio de 1999 resolviendo el Recurso de incons-
titucionalidad numero 376/89 contra la Ley
35/1988, de 22 de Noviembre, sobre Técnicas de
Reproduccion Asistida, 120 y ss., entiende que
es ésta tltima la interpretacion propuesta por el
TC, la cual, no obstante, no comparte.
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Recuérdese que los argumentos desarrollados en
este punto por la STC 212/1996 son recogidos
por la STC 116/1999, la cual se refiere al em-
brién in vitro, dado que el recurso de inconstitu-
cionalidad que tuvo que resolver versaba sobre la
Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida.
STC 116/1999, f.j. n° 11.

No deja de ser cierto que la conclusién del texto
es tan s6lo una deduccién légica de la posicion
jurisprudencial que se transcribe a continuacion,
pero tiene razén Bellver Capella, E! 7ribunal
Constitucional ante la Ley sobre Técnicas de Re-
produccion Asistida: una valoracion critica, 132,
cuando censura al TC por no haberse pronuncia-
do con claridad sobre el asunto.

STC 116/1999, f.j. n° 12.

V. Romeo Casabona, E! Derecho y la Bioética
ante los limites de la vida humana, 235, bien es
cierto que la critica que realizo en esta obra no
ha sido compartida por algiin autor.

Recuérdese el tenor literal del art. 12.1 de la Ley
35/1988: «Toda intervencion sobre el preem-
brién, vivo, in vitro, con fines diagndsticos, no
podra tener otra finalidad que la valoracién de
su viabilidad o no, o la deteccién de enfermeda-
des hereditarias, a fin de tratarlas, si ello es po-
sible, o de desaconsejar su transferencia para
procrear». Y, a mayor abundamiento, el art. 2.4

36.
37.

38.

39.
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de la Ley: «La mujer receptora de estas técnicas
podra pedir que se suspendan en cualquier mo-
mento de su realizacién, debiendo atenderse su
peticiony.

STC 116/1999, f. j. n° 12.

STC 212/1996, f. j. n° 8, y 116/1999, f. j. n® 11.
La cuestion de la patrimonializacién de la vida
humana habia sido planteada por los recurrentes,
quienes la estimaban contraria al art. 15 CE. En
su opinién, la donacién de embriones implicaria
esa patrimonializacién, argumentacién que, como
hemos visto, es rechazada por el TC.

En efecto, de la calificacion de la vida de los nas-
cituri como bien juridico constitucionalmente
protegido se derivan para el Estado «con caracter
general dos obligaciones: La de abstenerse de in-
terrumpir o de obstaculizar el proceso natural de
gestacion, y la de establecer un sistema legal
para la defensa de la vida que suponga una pro-
teccion efectiva de la misma y que, dado el carac-
ter fundamental de la vida, incluya también,
como ultima garantia, las normas penales». No
obstante, este tipo de proteccion, se afadia inme-
diatamente, no puede aspirar a revestir caracter
absoluto: «en determinados supuestos puede y
debe estar sujeta a limitaciones» (STC 53/85, f. j.
7.

STC 212/1996, f.j. n° 10.



