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I. INTRODUCCION

La Sentencia 116/1999, de 17 de junio, del Tribunal Constitucional,
viene a resolver el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el
Grupo Parlamentario Popular en el mes de febrero del afio 1989, con-
tra la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduc-
cidn Asistida (LTRA en adelante). Més de diez afios ha tardado el TC
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en decidir acerca de la constitucionalidad de la referida norma, dila-
cién que, por excesiva, merece ser resefiada en el preludio del comen-
tario que nos sugiere su contenido. Como antesala de esta sentencia, el
TC resolvié el recurso de inconstitucionalidad interpuesto igualmente
por el Grupo Popular contra la Ley 42/1988 de 28 de diciembre de
donacién y utilizacién de embriones y fetos humanos o de sus células
tejidos u érganos. Se trata de la Sentencia 212/1996, de 19 de diciem-
bre, a la que en ocasiones se remite el TC para resolver los problemas
que abordan comtinmente ambas sentencias.

En el recurso de inconstitucionalidad se solicita se declare inconsti-
tucional la LTRA en su conjunto, y subsidiariamente, que obtengan tal
sancion buena parte de sus preceptos (1).

En cuanto al primer pedimento, entiende el recurrente que, por
venir a afectar en su regulacidn el contenido de derechos fundamenta-
les (el derecho a la vida y a la integridad fisica), la LTRA infringe la
reserva de Ley Organica establecida en el art. 81 CE. El TC (E]. 4) man-
tiene a este respecto una interpretacion estricta en la aplicacién del art.
81 CE, interpretacion que ya habia defendido, entre otras, en la Senten-
cia 212/1996 (E]J. 11), a la que ahora se remite el TC (2):

(1) El TC sdlo declara inconstitucional el inciso inicial del art. 20.1 de la LTRA.
Este precepto declara de aplicacién las normas sobre infracciones y sanciones conteni-
das en los arts. 32 a 37 de la Ley General de Sanidad «con las adaptaciones requeridas
por la peculiaridad de la materia regulada en esta ley». Tal expresién implica para el
TC (F.J. 16) una relativizacion que «no se compadece con las exigencias derivadas del
principio de legalidad penal reconocido en el art. 25.1 CE».

(2) En el FJ. 3 del voto particular formulado por el Magistrado D. J. Gabaldén
Lépez a la Sentencia 212/1996, se critica esta interpretacién estricta adoptada por el TC:
“Aun sin desarrollar el anterior aserto en cuanto a sus consecuencias tltimas, la inter-
pretacién que dimos en la Sentencia citada al art. 15 de la Constitucién pone de mani-
fiesto, al menos, que de aquel modo entendida la proteccién a la vida (y estimo que no
hay otra en cuanto ella es el soporte de los derechos subjetivos) la mera consideracién de
que al nasciturus no le sea atribuible por falta de personalidad juridica formal el derecho
fundamental del art. 15 C.E. no es bastante para concluir que a las leyes cuyas prescrip-
ciones afectan directamente a la vida humana en desarrollo no les sea exigible que su
procedimiento de emanacion sea el de ley orgdnica aplicindoles para ello la interpreta-
cién estricta que para casos menos llamativos hemos otorgado al art. 81.1 C.E. Con esa
interpretacidn, y la ley aqui impugnada lo pone de manifiesto, puede incidirse negativa-
mente, sin la garantia formal que dicho precepto implica, en la proteccién a la vida de
un ser a quien es obligado proteger y por tanto aplicarle todo lo favorable como si
hubiese ya nacido. Y esta consideracién deberla conducir a la exigencia del cardcter de
ley organica para la aqui impugnada que, por las razones que seguidamente explicaré,
es susceptible de lesionar el referido bien”. Vid., asimismo, en relacién con la interpreta-
cién restrictiva del TC en esta materia PARDO FALCON, “A vueltas con el art. 1I5CE y
otras cuestiones mas 0 menos recurrentes de nuestro derecho constitucional (un comen-
tario a la STC 212/1996, de 19 de diciembre)”’, REDC, N. 51, 1997, p. 262 y ss.
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“(..) A diferencia de otras reservas ordenadoras del sistema de
fuentes (as, el art. 168 C.E.), la referencia del art. 81.1 C.E. no se hace a
los contenidos generales de los preceptos afectados sino, directamente,
a los derechos fundamentales y libertades ptiblicas, de tal modo que ha
debido ser este Tribunal quien interpretase qué debe entenderse por
tales a los precisos efectos de esta reserva de ley organica, habiéndolos
identificado, como es sabido, en la Seccién 1.%, con este epigrafe, del
Capitulo Segundo del Titulo I de la Constitucién [asi SSTC 76/83, fun-
damento juridico 2.% 160/87, fundamento juridico 3.°]. No basta, pues,
con que una determinada exigencia dirigida al legislador, como las que
hoy nos ocupan, se encuentre comprendida en uno de los preceptos
constitucionales en los que al mismo tiempo se contenga también
alguno de estos derechos fundamentales y libertades ptiblicas para que
se extienda a aquéllos también el ambito de la citada reserva de ley
orgdnica; el entendimiento estricto de esta reserva que viene haciendo
este Tribunal impide que la misma se amplie, mds alld del &mbito pro-
pio del derecho fundamental, en este caso el derecho fundamental de
todos a la vida, a otras exigencias dirigidas al legislador y contenidas
en los preceptos de la mencionada Seccién 1.7, en este caso, al bien juri-
dico constitucionalmente protegido que es la vida del nasciturus tal
como ha quedado recogido mds arriba. Debe descartarse, en conclu-
sion, que la Ley 42/1988 haya acometido un desarrollo normativo del
derecho fundamental de todos a la vida reconocido en el art. 15 de la
Constitucién en el sentido del art. 81.1 CE, que hubiera debido adoptar,
por tanto, la forma de Ley Orgénica”.

Habida cuenta lo anterior, el TC concluye en el EJ. 4 de la Senten-
cia que comentamos, lo siguiente:

“(..) es claro que la Ley impugnada, en la que se regulan técnicas
reproductoras referidas a momentos previos al de la formacién del
embrién humano...no desarrolla el derecho fundamental a la vida reco-
nocido en el art. 15 CE. Por consiguiente, la ley 35/1988 no vulnera la
reserva de Ley Orgdnica exigida en el art. 81.1 CE”.

En el voto particular formulado por el Magistrado D. M. Jiménez de
Parga, al que se adhiere D. FE. Garrido Falla, se critica la interpretacién
estricta O restrictiva que mantiene el TC respecto a la aplicacién del art.
81. 1 CE. En sintesis, el voto particular se dirige a destacar como el con-
tenido de esta norma afecta a la dignidad humana, lo que por si impli-
caria su condicién de Ley Organica, en cuanto aquélla es el tronco del
que luego derivan los derechos fundamentales. De esta cuestion nos
ocuparemos mas adelante, al analizar el status juridico del preembrién.
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No obstante, merece descartarse aqui la duda que genera el recurso a la
Sentencia 212/1996. Como vamos a ver, la LTRA, a diferencia de la Ley
42/1988, esta ordenada a regular la fase previa a la gestacién, esto es, el
momento anterior a la aparicién de lo que juridicamente conocemos
por nasciturus. Esta diferencia es posteriormente remarcada por el TC,
al sefialar que los llamados preembriones no gozan de una proteccién
equiparable al nasciturus (EJ. 12). En consecuencia, hubiera sido conve-
niente comenzar por aclarar si existe en este caso alguna razén adicio-
nal que justifique la condicién de Ley Ordinaria de esta norma.

Por lo que respecta al contenido material de la Ley, punto donde cen-
traremos nuestro andlisis, los temas que resuelve la sentencia son princi-
palmente dos: en primer lugar, el alcance del derecho a la vida y, en
segundo lugar, el quebrantamiento a la garantia institucional bdsica de la
familia que provocaria la LTRA, al regular las relaciones paterno-filiales
derivadas de la aplicacion de las técnicas de reproduccién artificial. Estos
son, por otra parte, los dos problemas capitales que toda norma que pre-
tenda regular la fecundacién artificial tiene que afrontar. Por la trascen-
dencia de los principios y valores en juego, no debe extranar que esta Ley
haya sido amplia y vivamente comentada en nuestra doctrina (3). Bien
para verter sobre ella las mds fervientes criticas (4), bien para congratu-
larse en el fondo con ella, al margen del reproche mds o menos undnime
que quepa hacer a las deficiencias técnicas que presenta.

II. EL ALCANCE DEL DERECHO A LA VIDA
1. Introduccion

Como hemos sefialado, la Ley 35/1988 tiene por objeto la regulacion
juridica de las técnicas de reproduccion artificial o asistida y, en cuanto
tal, centra su atencién en la fase previa a la implantacién de los gametos
masculinos (inseminacidn artificial —IA—) en el seno de la mujer o del

(3) El origen de la norma se encuentra en el famoso y no menos polémico
“Informe Palacios”, elaborado por la Comisién especial de estudio de la fecundacién
“in vitro” y la inseminacién artificial humanas, presidida por M. Palacios, de donde
toma su nombre. El referido Informe fue aprobado por el Pleno del Congreso de los
Diputados en sesién del dia 10 de abril de 1986.

(4) Vid., por todos, PANTALEON, “Contra la Ley sobre Técnicas de Reproduc-
cién Asistida” en Homenaje a Juan Roca Juan, Universidad de Murcia, 1989, p. 641 y ss.
La misma interpretacién ha mantenido en otros trabajos posteriores en la materia ( vid.
“Técnicas de reproduccién asistida y Constitucién”, Revista del Centro de Estudios Cons-
titucionales, n.° 15, 1993, p. 129 y ss.).
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cigoto o preembrién in vitro (fecundacién in vitro —FIV—) (5). Ello marca
la esencial diferencia que separa esta norma de la Ley 42/1988 sobre
donacidn y utilizacién de embriones y fetos humanos o sus células tejidos
u 6rganos. Mientras la primera centra su atencion en los gametos y en el
preembridn, la segunda se ocupa de los embriones y fetos y de su posible
utilizacién. En efecto, el legislador aclara en la Exposicién de Motivos de
la LTRA, las diferentes fases del desarrollo embriolégico. Con el término
preembrién o embrién preimplantatorio se designa “al grupo de células
resultantes de la division progresiva del évulo desde que es fecundado
hasta aproximadamente catorce dias mds tarde, cuando anida estable-
mente en el interior del ttero —acabado el proceso de implantacion que
se inicié dias antes—" . Por embridn, en cambio, se entiende “a la fase del
desarrollo embrionario que, continuando la anterior si se ha completado,
sefiala el origen e incremento de la organogénesis o formacion de los
Grganos humanos, y cuya duracién es de unos dos meses y medio mds”.
Finalmente, “por feto, como base mds avanzada del desarrollo embriold-
gico se conoce el embrién con apariencia humana y sus érganos forma-
dos, que maduran paulatinamente prepardndole para asegurar su viabili-
dad y autonomia después del parto”. Pues bien, la LTRA tiene por objeto
regular la primera de las fases enunciadas, dejando para la Ley 42/1988
la regulacién de las dos etapas siguientes: la de embrién y feto.

Aclarado asi el objeto de la norma de cuya constitucionalidad se
ocupa el TC en las Sentencia que analizamos, los problemas que en
orden al derecho a la vida se plantean giran entorno al status juridico
del preembridn. La cuestién a determinar es si tiene o no fundamento
constitucional ]a proteccion que la LTRA dispensa al preembrién. Y el
primer problema que debemos resolver es si éste entra o no dentro del
concepto de nasciturus definido por el TC en la famosa y no menos
polémica Sentencia 53/1985 de 11 de abril sobre la despenalizacién
parcial del aborto.

2. La proteccion del preembrion en la Sentencia 116/1999

En esta Sentencia, el TC despeja las dudas que inicialmente se
planted en un sector de la doctrina, a la hora de interpretar el término

(5) Una variante de la Fecundacidn in vitro es la llamada Transferencia Intratuba-
rica de Gametos (TIG), que consiste recoger el semen, prepararlo como en la fecunda-
cién in vitro, mezclarlo con los évulos pero producir luego la fecundacién en las trom-
pas de la mujer, en vez de que ésta tenga lugar in vitro.
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gestacion, que segun la STC 53/1985 es el punto de arranque del pro-
ceso de la vida (6). En su EJ. 5, (STC 53/1985), reza lo siguiente: “..1a
vida humana es un devenir, un proceso que comienza con la gestacion,
en el curso de la cual una realidad biolégica va tomando corpérea y
sensitivamente configuracién humana, y que termina con la
muerte..” (7).

Cuando el TC hablaba en la citada Sentencia de gestacién no lo
hacia de manera impropia: gestacion es, se nos reitera en varias ocasio-
nes en la sentencia objeto de nuestro comentario, la implantacién en el
seno materno; antes, el proceso de la vida que desemboca en el naci-
miento de un ser humano no ha comenzado.

El TC sienta lo anterior en el EJ. 10 de la Sentencia 116/1999. Los
recurrentes reclamaban se declarase inconstitucional el art. 2.4 LTRA,
que permite a la mujer receptora de las técnicas, pedir su suspension
en cualquier momento de su realizacién, con el argumento de que el
mismo permite la paralizacidn, se haya o no producido la transferencia
al cuerpo de la madre. Para los recurrentes, ello implicaria admitir
tacitamente un nuevo supuesto de aborto. En cambio, el TC contesta lo
que sigue:

“Si atendemos a las caracteristicas de las técnicas permitidas por la
Ley..., es manifiesto que las mismas dejan de estar realizdndose en el
momento en que los gametos masculinos o los preembriones son trans-
feridos al cuerpo de la mujer, inicidndose el proceso de gestacién. No
hay en la diccién de la Ley motivo que permita interpretar esa posibili-
dad de suspension, concedida a la mujer, como una opcion permisiva y
abierta a un nuevo supuesto de aborto no punible, pues concluida la
préctica de tales técnicas, el precepto no autoriza en absoluto a suspen-
der el proceso de gestacion”.

En consecuencia, parece claro que la proteccién como nasciturus
comenzaria con la gestacién (implantacién). Ahora bien, en el EJ. 9,

(6) Vid., a este respecto, CORRAL TALCIANI, “La nueva legislacién espafiola
sobre técnicas de reproduccién artificial y procedimiento afines”, RDP, 1992, p. 206,
nota n.” 31.

(7) Como ha sefialado RODRIGUEZ-MOURULLO —vid. “Comentario al art. 15
de Ia Constitucién” en Comentarios a la Constitucion espasiola de 1978, (Alzaga Villaamil
coord.), Cortes Generales, Madrid, 1997, t. II, p. 272—, el concepto constitucional de
vida es puramente naturalistico. Con ello, el autor quiere significar que éste no se hace
depenider de valoraciones sociales, si bien éstas pueden condicionar la distincion de
varias fases en el proceso del desarrollo de la vida, a las que el ordenamiento puede
acordar una proteccién juridica dispar.
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donde se discutia acerca de la constitucionalidad de las técnicas de
investigacion que la LTRA permite realizar sobre preembriones, el TC
sefala:

“Es evidente que la Ley, en ningun caso permite la experimenta-
cién con preembriones viables, como tampoco mds investigacion sobre
ellos que la de cardcter diagndstico, o de finalidad terapéutica o de pre-
vencion. Esta apreciacién es fundamental en orden a examinar la con-
formidad de este sistema de requisitos a las exigencias de proteccion
juridico-constitucional que se derivan del art. 15 CE, por cuanto descar-
tada, incluso por los recurrentes, que la investigacion con finalidad.
diagnostica, terapéutica o preventiva pueda suponer infraccién alguna
del art. 15 CE, el resto de las hipétesis a que se refiere la Ley solo resul-
tan permitidas en la medida en que tengan por objeto preembriones no
viables, es decir, incapaces de vivir en los términos precisados por la
5TC 212/1996..." Y concluye este F.J. diciendo “No siendo los preem-
briones no viables (abortados en el sentido mds profundo de la expre-
sion, es decir, frustrados en el sentido mds profundo de la expresién)
susceptibles de ser considerados, siquiera nascituri, ni las reglas que
examinamos ni las ulteriores del art. 17...pueden suscitar dudas desde
el punto de vista de su adecuacién al sistema constitucionalmente exi-
gible de proteccién de la vida humana. (8)”

Entonces, jen qué quedamos? O bien el preembrién viable en la
fase anterior a la implantacion es un nasciturus, o no lo es. Porque si lo
es, cosa que en principio parece deducirse del EJ. 9, acto seguido, el
TC no puede decir que la interrupcién en cualquier momento del

-empleo de las técnicas no significa la muerte de algo protegido por el

art. 15 CE.

Seguidamente, el TC entra a resolver la alegacién de inconstitu-
cionalidad que hacen los recurrentes en relacién con los arts. 4, 11.3,
11.4 y 5.1 LTRA. En estos preceptos, la Ley permite que sélo se
transfieran al ttero el niimero de preembriones necesario para ase-

(8) En el voto particular formulado por el Magistrado Sr. Gabaldén a la STC
212/1996, se criticaba la introduccién en la Ley 42/1988 de los conceptos viabilidad-
inviabilidad, “categoria equivoca e indeterminada”. El distinto tratamiento que aquélla
Ley dispensa al embrién y al feto en funcién de su viabilidad o no es, para este magis-
trado injustificada: “Aquella argumentacidn se opone, pues, a la 16gica, porque el
embridén que pueda calificarse como no viable es porque todavia estd vivo, cuales-
quiera que sean los pronésticos que acerca de sus posibilidades puedan hacerse”. (F.J. 5
y 6 ). Comparte la critica a la introduccién de los conceptos viable/inviable, FEMENIA
LOPEZ, “Status” juridico del embrion humano, con especial consideracion al concebido “in
vitro”, Mc Graw Hill, 1999, p. 267.
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gurar razonablemente el embarazo. Los sobrantes se crioconserva-

rdn por un plazo médximo de cinco afios, pasando posteriormente a
disposicién de los bancos correspondientes. Los recurrentes alega-
ban que tal disposicién atenta contra la dignidad humana (art. 10.1
CE) “por cuanto impide el derecho al desarrollo y cosifica el fruto de
la concepcion”. En cambio, el TC considera (EJ. 11) que “..la criocon-
servacién no sélo no resulta atentatoria contra la dignidad humana,
sino que, por el contrario se nos presenta como el unico remedio
para mejor utilizar los preembriones ya existentes y evitar asi fecun-
daciones innecesarias.....”. Pero para perplejidad afiade el TC lo que
sigue “..cumple recordar que ni los preembriones no implantados ni
con mayor razon los simples gametos son persona humana por lo
que el hecho de quedar a disposicion de los bancos tras el transcurso
de determinado plazo de tiempo, dificilmente puede resultar contra-
rio al derecho a la vida (art. 15 CE) o a la dignidad humana (art. 10.1
CE). En todo caso, su puesta a disposicién de los bancos debida-
mente autorizados y controlados, no supone que por esa circunstan-
cia dejen de serles aplicables los requisitos y garantias previstas en
la Ley, particularmente, como ya nos consta, en cuanto a su empleo
—fuertemente limitado— en la investigacién y experimentacién
cientifica”.

En consecuencia, para el TC, los preembriones preimplantatorios
no son objeto de proteccién ni por el art. 10.1 CE ni por el art. 15, por-
que no son persona humana. Se protegen porque la Ley asi lo ha pre-
visto. Ahora bien, ;donde encuentra su fundamento tal proteccién? Si
la Ley hubiera sido mds permisiva con su utilizacién ;seria entonces
inconstitucional?

El TC vuelve a reiterar que los preembriones in vitro no gozan de la
misma proteccién que los implantados en el seno materno (esto es, que
los nascituri), en el EJ. 12 de la Sentencia 116/1999. Los recurrentes
tachan ahora de inconstitucionales los arts. 12 y 13 de la LTRA. En
ellos se prevén intervenciones diagndsticas y terapéuticas sobre el pre-
embridn y sobre el embridn y el feto (9). En concreto, en lo que ahora
nos interesa, estiman inconstitucional el art. 12.1 LTRA, que permite,
como consecuencia del diagndstico realizado, “desaconsejar su trans-
ferencia para procrear”. El TC sefiala, en relacién con el art. 12.1 LTRA
lo siguiente:

(9) Estos tiltimos son objeto de regulacion en la Ley 42/1988. Concretamente, en el
capitulo II de esta norma se prevén las actuaciones posibles de realizar con embriones y
fetos.
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“Ahora bien, como queda afirmado con reiteracién, los preembrio-
nes in vitro no gozan de una proteccién equiparable a la de los ya trans-
feridos al dtero materno. Por ello han de considerarse como suficientes
las garantias que en propio precepto se adoptan: en primer lugar, que
la enfermedad hereditaria detectada deberd ser tratada si ello es posi-
ble y, en segundo lugar, el precepto sélo permite a los profesionales
intervinientes desaconsejar su transferencia, por lo que en lo sustancial,
la decision iiltima recae en la madre receptora..”.

De nuevo, volvemos a quedarnos sin saber cudl es el fundamento
de la proteccién del preembrién: ;hubiera sido inconstitucional permi-
tir a los profesionales que, por si mismos decidieran destruir los pre-
embriones tras detectar una enfermedad hereditaria en ellos? En con-
clusidn, lo que se desprende de esta sentencia es que los preceptos que
regulan el tratamiento de los preembriones vivos in vitro no son
inconstitucionales; pero no sabemos muy bien por qué. No queda
claro si es que en esa fase del desarrollo embrionario no hay ningtn
principio constitucional que despliegue sus efectos, o si, en cambio,
resultando de aplicacién, la Ley no los afecta. El TC ha perdido una
ocasion unica para aclararlo.

a) La implantacién como criterio determinante de la proteccion

La distincién entre el periodo anterior y posterior a la implantacién
en el dtero materno como determinante de la aparicién del nasciturus
encuentra su apoyo en la biologia (10). Hasta la implantacién o anida-
cién, no tenemos mds que un conjunto de células que se han ido multi-
plicando desde la fecundacién, pero sin alcanzar hasta ese momento el
grado de individualizacién necesario para adquirir la categoria biolé-

(10y Vid., a este respecto, con abundantes citas bibliogrdficas al respecto, ROMEO
CASABONA, El derecho y la bioética ante los limites de la vida humana, CEURA, Madrid,
1994, pp. 147 y ss. No obstante, algtin sector doctrinal ha discutido que tal distincidn,
de la que parte el legislador en la Exposicién de Motivos de la Ley 35/1988, tenga res-
paldo en la genética actual. En este sentido, vid. VILADRICH, “Las motivaciones de la
Ley de reproduccidn asistida y el espiritu de los derechos humanos” en AAVV, Actas
del VI Congreso internacional de derecho eclesidstico, Valencia, 1992, ed. Generalitat Valen-
ciana, 1993, p. 142, Para este autor, “el invento del preembrién ha sido una necesidad
arbitraria de base ideoldgica para posibilitar el-aborto y parta poder decidir con abso-
luta libertad el destino de los embriones congelados”. Al poner el acento en la implan-
tacién , como momento en que se pasa de un conjunto de células que no merecen otra
calificacion que la de ser mero material genético, lo que pretende el legislador —con-
cluye este autor—, es dar carta blanca para hacer lo que al cientifico venga en gana.
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gica de individuo. Hasta ese momento no se sabe si el proceso que se
ha iniciado con la fecundacion culminard en un embarazo. Ahora bien,
a diferencia de la fecundacién conseguida por métodos naturales, esa
incertidumbre en cuanto a la evolucién misma del preembrién no
existe cuando éste se obtiene in vitro. Por ello, algunos autores han cri-
ticado que en la fecundacién in vitro la incertidumbre en cuanto a la
propia generacién y evolucidn inicial del preembrién pueda ser
empleada como fundamento para descartar la aplicacién del art. 15
CE (11). En cambio, como ha sefialado ROMEQO CASABONA, “..a
pesar de contener ya su cédigo genético propio, no estd asegurada su
continuidad biolégica de forma natural, su desarrollo completo estd
condicionado por su posterior implantacién en una mujer”. Ello justi-
fica que no reciba la misma proteccién que el nasciturus (12).

A mi juicio, tal interpretacién es acertada. Nasciturus es el que va a
nacer. Y sin implantacion en el seno materno, el producto de la fecun-
dacion in vitro no va a nacer, porque su total desarrollo depende de la
implantacién o anidacién en el seno materno. Si se me permite la
expresion, todavia los nifios no nacen de una probeta (13). Con todo,
ello no implica que no deba otorgarse proteccién juridica alguna al
preembrion. A ello dedicaremos el siguiente apartado.

b) Fundamentos juridicos de la proteccién del preembrion

Desde un plano general, algunos autores han convenido que la
proteccién del concepturus ha de ir encaminada a prevenir su manipu-
lacién, y a convertirlo en un nasciturus (14).

Otros autores, en cambio, han dado un paso mas en la concrecién
de los principios y derechos que entran en juego en la proteccién del

(11) Vid., a este respecto, VILA-CORO, “Los derechos del menor en la nueva
genética”, RGD, 1992, abril, p. 2490; FEMENIA LOPEZ, “Status” juridico del embridn
humano...., op.cit., p. 263.

(12) En cambio, para BUSTOS PUECHE —vid. El derecho civil ante el reto de la nueva
genética., Dykinson, 1996, p. 87—, “El latin no puede disipar el confusionismo. Nasci-
turi significa los que van a nacer y, por tanto, el preembrién es nasciturus en sentido
pleno: otra cosa es que no le dejen”.

(13) Vid,, en este sentido, MARTINEZ CALCERRADA, “El derecho ala viday a la
integridad fisica”, Actualidad Civil, 1987. 1, p. 1253. Asimismo, para ROMEO CASA-
BONA, El derecho y la bioética.., op.cit,, p. 154, si fuera posible el completo desarrollo,
podria hablarse de vida humana en formacién desde el estadio de la fecundacién.

(14) Vid., MARTINEZ CALCERRADA, “El derecho a la vida...”, cit., p. 1254;
ROMEO CASABONA, ibidem, p. 154;
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preembridn. A este respecto, ROCA TRIAS ha considerado que la pro-
teccion juridica del embridn, entendiendo por tal también al llamado
preembrién o embridén preimplantatorio, encuentra su fundamento en
el derecho a la salud (la proteccién que se concede al embrién esta diri-
gida a proteger la salud individual del futuro ser vivo y forma parte
de la politica general de mantener la poblacién sana) (15). Para la
autora, el valor que protege la Ley 35/1988 es el valor superior vida.
Tal es asi que considera que la principal diferencia existente entre la
Ley 35/1988 y la 42/1988 reside en que la primera se parte del
embrién vivo, mientras que la segunda parte del embrién que no lo
estd o que, estdndolo, no es viable. El punto clave lo encuentra por
tanto la autora en el dato de que el embrién esté vivo o que sea clinica-
mente viable “porque la razén de ser de la proteccidn es el objeto, es
decir, el bien juridico protegido vida, dado que nos encontramos en
una de las fases del proceso descrito por el TC en la ya aludida senten-
cia 53/1985. Solo la existencia de vida en el sentido bioldgico del con-
cepto obliga a tomar determinadas medidas que pueden ser considera-
das insertas dentro del estatuto juridico del embrién”. Y apostilla,
“Ello obliga a que las manipulaciones a que se someta el embridn ten-
gan por objeto procurar la salud.....Cualquier ser vivo humano, y el
embrion lo es, estd incluido en la proteccién constitucional a la salud
que ofrece el art. 43 CE”.

Por su parte, VALLE MUNIZ y GONZALEZ GONZALEZ han
defendido que la proteccién del preembridn se fundamenta en la
dimensidn institucional de los derechos fundamentales y en la funciona-
lizacién de su contenido (16). En efecto, tanto la doctrina como el propio
TC han reconocido el doble cardcter (subjetivo y objetivo) de los dere-
chos fundamentales. A este respecto, PEREZ LUNO (17) ha sefialado
que los derechos fundamentales aparecen en la normativa constitucio-
nal “como un conjunto de valores objetivos bdsicos, y al propio tiempo,
como marco de proteccion de las situaciones juridicas subjetivas”. En su
dimension objetiva, los derechos fundamentales han dinaminzado su
propia significacién al afiadir a su funcién de garantia de las libertades
existentes, la descripcién anticipadora del horizonte emancipativo a
alcanzar. De este modo, los derechos fundamentales han devenido “un
conjunto de valores o fines directivos de la accién positiva de los pode-

(15) “El derecho perplejo: los misterios de los embriones”, Revista de Derecho y
Genoma Humano, N. 1, 1994, p.139 y ss.

(16) Vid. “Utilizacién abusiva de técnicas genéticas y Derecho penal”, P], N. 26,
1992, p. 125y ss.

(17) Los derechos fundamentales, Tecnos, 3.% ed., 1988, p. 20 y ss.
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res puiblicos”. En definitiva, concluye este autor, en el plano objetivo, los
derechos fundamentales “han asumido una dimensién institucional a
partir de la cual su contenido debe funcionalizarse para la consecucién
de los fines y valores constitucionales proclamados”.

Como decimos, el TC no ha sido ajeno a la doble funcién que
desempefian los derechos fundamentales y, asi, de forma expresa lo
reconoce en la Sentencia 25/1981 de 14 de julio, cuando proclama lo
siguiente en su FJ. 5.

“En primer lugar, los derechos fundamentales son derechos subje-
tivos, derechos de los individuos no sélo en cuanto derechos de los ciu-
dadanos en el sentido estricto, sino en cuanto garantizan un status juri-
dico o la libertad en un d4mbito de la existencia. Pero al propio tiempo,
son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comuni-
dad nacional, en cuanto ésta se configura como marco de una convi-
vencia humana justa y pacifica, plasmada histéricamente en el Estado
de Derecho y, mds tarde, en el Estado social de Derecho o el Estado
social y democrético de Derecho, segun la férmula de nuestra Constitu-
cion (art. 1.1.°).”

Ola STC de 15 de junio de 1981, en cuyo EJ. 10.° se sefiala que

“..los derechos fundamentales responden a un sistema de valores
y principios de alcance universal...que han de informar todo nuestro
ordenamiento juridico”.

Pues bien, esa funcionalizacién de los derechos fundamentales ha
servido a VALLE MUNIZ y GONZALEZ GONZALEZ para defender
la proteccion constitucional de los preembriones, en la medida en que
la utilizacién abusiva de las técnicas genéticas puede imposibilitar la
presencia de todos los atributos con que la Constitucién protege al ser
humano: “No se trata, pues, de proteger al évulo fecundado en si
mismo —concluyen estos autores—, sino de tutelar intereses juridicos
que emanan del cuadro valorativo constitucional, adelantando el
momento de la prohibicién a las manipulaciones ilicitas sobre preem-
briones” (18). Una interpretacién similar ha sido defendida entre la
doctrina civilista por BUSTOS PUECHE (19). En su opinidn, la vida
humana y la integridad fisica son principios generales del Derecho vy,
en cuanto tales, vinculan a todos, especialmente al legislador.

(18) Op.cit., p. 128.
(19) El derecho civil ante el reto....op.cit., p. 89 y ss.
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Como sefialamos al comienzo de este trabajo, en el voto particu-
lar formulado por el Magistrado D. M. Jiménez de Parga, se ponia de
manifiesto este valor que el TC parece no ha reconocido a la digni-
dad humana. Asi en el FJ. 1, sefiala que “La dignidad humana es un
valor juridico fundamental”, concretando luego, en el FJ. 3 lo
siguiente: “Tronco del drbol de derechos inviolables, germen o
nucleo de ellos, la dignidad de la persona es un valor constitucional
que exige la maxima proteccién de los poderes publicos en un Estado
de Derecho”.

En cambio, como ya hemos indicado, el TC pone el acento en el
aspecto subjetivo de los derechos fundamentales: como los preembrio-
nes no son persona humana, ni gozan de una proteccién equiparable a
los embriones ya transferidos al seno materno, dificilmente la puesta a
disposicién de los bancos pasado determinado periodo de tiempo
puede resultar contrario al derecho a la vida o a la dignidad humana
(EJ. 11 y EJ.12). En este punto, debemos hacer una observacién,
prueba una vez mds de lo contradictorio de la argumentacion mante-
nida por el TC en esta sentencia. En el FJ. 4, donde se razona la no
aplicacion a esta Ley del art.81.1 CE, el TC sefala:

“(..) No obstante, debemos descartar de nuestro analisis toda
referencia a este tltimo concepto —la dignidad de la persona, art. 10.1
CE—, pues como queda dicho, la reserva de ley orgdnica establecida en
el art. 81.1 de la Constitucion ha de entenderse referida a los derechos y
libertades piiblicas regulados en la seccién primera del capitulo
segundo del titulo I, entre los que, obviamente, no se encuentra la dig-
nidad de la persona que, ademds, es reconocida en nuestra Constitu-
cién como fundamento del orden politico y de la paz social”.

A priori, como vemos, el TC no descarta el juego que pueda tener la
dignidad de la persona en la regulacion de la Ley; lo que dice es que
ello no implica que la Ley deba ser Orgdnica, pues el art. 10.1 CE cae
fuera de los derechos y libertades publicas regulados en la seccién pri-
mera del capitulo segundo del titulo I de la CE. En cambio, insistimos,
en el EJ. 11 se mantiene que ni los preembriones ni los gametos, con
mayor razén, son persona humana, con lo que dificilmente se puede
lesionar el derecho a la vida o ir en contra de la dignidad de la per-
sona.

Sin duda, creo que la LTRA regula cuestiones que afectan a la dig-
nidad humana; y entiendo que, con todo, el TC no ha sido ajeno a ello.
Otra cosa es que con su alambicada argumentacion no quede claro qué
juego puede tener en la regulacion de las técnicas de reproduccion
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asistida. Aun incurriendo en contradiccion, de otra manera no cabria
entender el FJ. 4 al que nos hemos referido, ni el EJ. 9 cuando, de
nuevo, recurriendo a la STC 212/1996 (FJ. 5), admite la constituciona-
lidad de las normas que regulan las actuaciones sobre los embriones o
fetos no viables —aplicado ahora a los preembriones—, por considerar
que son “por definicién embriones o fetos humanos abortados en el
sentido mds profundo de la expresion, es decir frustrados ya en lo con-
cerniente a aquella dimensién que hace de los mismos un bien juridico
cuya proteccion encuentra en dicho precepto constitucional (art. 15
CE).., por mds que la dignidad de la persona pueda tener una determinada
proyeccion en determinados aspectos de la regulacion de los mismos... (20)”

En todo caso, aunque no llegue a realizarse esa objetivizacién de
los derechos fundamentales, y se piense que la dignidad de la persona
s6lo entra en juego cuando se refleja en derechos constitucionales sub-
jetivamente atribuidos a una persona, la manipulacién y el trato deni-
grante que tanto los gametos como los preembriones pudieran sufrir
afectaria a la dignidad de las personas. Tales personas no son otras que
aquéllas de donde proviene el material genético posteriormente
empleado para la obtencién del cigoto o preembridn. Iria en contra de
mi dignidad como persona (art. 10.1 CE) y contra mi integridad moral
(art. 15 CE) la manipulacién o el empleo indigno de mis células repro-
ductoras (21). Del mismo modo, afectaria a la integridad fisica y a la
dignidad de las personas que fueran receptoras en su caso de los pre-
embriones que hubieran sido manipulados, provengan o no de ellas el
material genético empleado para la fecundacién.

La vida humana no se transmite sin la participacién de hombre y
la mujer. Ese continuo proceso de transmision en que los seres huma-
nos participamos debe ser observado con el mayor respeto. Respeto
para las células reproductoras, y respeto, como no, a mayor abunda-
miento para el preembrién con ellas generado, que encierra ya una
potencialidad de vida humana independiente. El concepturus no es la
nada; es cuanto menos una parte del hombre y de la mujer de donde
procede, que encierra una potencialidad de vida, aunque todavia no
haya alcanzado individualidad propia.

No debemos olvidar, que tal es la proteccién que la comunidad
internacional otorga a la vida en los primeros estadios de su formacion.

(20) La cursiva es mia.

{21) Téngase en cuenta que el Cdédigo Penal —art. 161—, tipifica como delito la
fecundacién de évulos humanos con cualquier fin distinto de la procreacién humana,
asi como la creacién de seres humanos idénticos por clonacién u otros procedimientos
dirigidos a la seleccién de la raza.
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El respeto por la dignidad humana ya latia en los Principios enuncia-
dos en el Informe del Comité ad hoc de expertos sobre el progreso de las
ciencias biomédicas (CAHBI), publicado en el afio 1988, en el seno del
Consejo de Europa. Y tal es el principal objetivo de la reciente Conven-
cién del Consejo de Europa sobre los derechos del hombre y la biome-
dicina (Convencién para la proteccién de los derechos del hombre y de
la dignidad del ser humano a la luz de las aplicaciones de la biologia y
de la medicina) firmado en Oviedo, el 4 de abril de 1997, asi como su
Protocolo adicional, firmado en Paris el 12 de enero de 1998. En el Pre-
ambulo de la citada Convencion, que Espafia ha ratificado con fecha 1
de septiembre de 1999, (BOE, 20-10-1999), y acaba de entrar en vigor el
1 de enero del afio 2000, se deja constancia de la conviccion de los pai-
ses miembros del Consejo de Europa y demds Estados signatarios, “de
la necesidad de respetar al ser humano a la vez como individuo y como
parte de la especie humana, reconociendo la importancia de asegurar
su dignidad”, asi como de la existencia de actos que podrian poner en
peligro la dignidad humana por un uso impropio de la biologia y la
medicina. A este respecto, el art. 2 de la citada Convencién sefiala que
“El interés y el bienestar del ser humano deberdn prevalecer sobre el
interés exclusivo de la sociedad o de la ciencia”. La misma preocupa-
cion late en el Protocolo adicional de Paris, en que se adoptan varias
disposiciones que tienen por finalidad prohibir la clonacién humana
“la instrumentalizacién del ser humano —reza en su Predmbulo—, por
la creacién deliberada de seres humanos genéticamente idénticos es
contraria a la dignidad del hombre y constituye un uso impropio de la
biologia y de la medicina” (22).

El TC deberia haber analizado cada una de las actuaciones que la Ley
permite realizar sobre los gametos y sobre los preembriones, a la luz de
estos principios. Desde este punto de vista, no considero inconstitucional
que se transfieran al ttero materno solamente los preembriones que el
equipo médico considere adecuado, crioconservando los demds. De otro
modo, se podria poner en peligro la salud o la vida de la madre, interés
cuya prioritaria proteccion pocos discutirdn. Opinién diferente me merece
el apartado segundo del art. 5, sobre el que curiosamente los recurrentes
no extienden su peticién de inconstitucionalidad. En virtud de este pre-
cepto, “La donacién sélo serd revocable cuando el donante, por infertili-
dad sobrevenida, precisase para si los gametos donados, siempre que en
la fecha de la revocacién aquéllos estén disponibles”. A mi juicio, esta

(22) Espaiia, junto con la mayor parte de los paises firmantes, atin no ha ratificado
el referido Protocolo.
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limitacién al poder de revocacién del donante (por infertilidad sobreve-
nida) atenta contra la integridad moral del donante y afecta a su dignidad
como persona: alguien que, por la razén que fuere cambia de parecer en
orden a su reproduccion, viene obligado a soportarla. Creo que tal previ-
sién legal confiere un tratamiento indigno a las personas, a las que dere-
chamente trata como méquinas de reproducir, sin tomar en cuenta cual-
quier valoracidn ética o moral. Mds dudas me plantea, por tltimo, la
constitucionalidad de los preceptos donde se regula la investigacioén y
experimentacion que es posible realizar sobre gametos y preembriones
(arts. 14, 15, 16 y 17 LTRA). La deficiente técnica empleada en su redac-
cién genera cierta confusion a la hora de averiguar la licitud de los limites
que la Ley reconoce en la prdctica de tales técnicas. En todo caso consi-
dero que en aquéllo en que la LTRA se aparte de procurar un bienestar al
preembrién, para favorecer su implantacién y posterior desarrollo, como
un ser vivo sano, debe caer bajo la sospecha de inconstitucionalidad.

III. LA RELACION JURIDICO-FAMILIAR DEL NACIDO
MEDIANTE LA APLICACION DE LAS TECNICAS
DE REPRODUCCION ASISTIDA

1. Introduccion

El segundo motivo de inconstitucionalidad se dirige a poner de
relieve que la institucion familiar, tal y como la concibe nuestra CE,
resulta afectada por los arts.1.1; 5.1y 5; 6.1 y 7 a 10 de la LTRA. En estos
preceptos se dibujan las relaciones paterno-filiales que se derivan de la
utilizacién de las técnicas de reproduccion asistida. Se permite que toda
mujer (casada o no) pueda ser receptora de las mismas; se determina la
condicién de anénimo del donante, con lo cual, 1a filiacién biolégica no
coincidird con la legal, y se impide al hijo la investigacién de la paterni-
dad, derecho constitucionalmente consagrado en el art. 39 CE.

Para un mejor andlisis, vamos a ver, en primer lugar, qué ha de
entenderse por familia, como institucién protegida constitucional-
mente. Una vez determinado lo anterior, analizaremos en qué medida
las normas especificas sobre filiacion contenidas en la Ley 35/88 pue-
den ser tachadas de inconstitucionales.

2. La familia constitucional

Para el recurrente, la familia a la que la Constitucién otorga protec-
cién (de forma indirecta en los arts. 9, 10, 15, 32, 33, y directamente en
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el art. 39 CE), es la familia matrimonial; esto es, la que surge del matri-
monio heterosexual, del que luego “se desprenden relaciones paterno-
filiales, determinadas legalmente con arreglo al principio de seguridad
juridica”.

Ahora bien, como ha venido reconociendo el TC v, en la actualidad
defiende un importante sector doctrinal, el constituyente desvinculé la
familia del matrimonio (23). En la CE se plasmé un sistema adaptable
a las necesidades sociales de cada época en concreto. En consecuencia,
lo que sea familia en un momento determinado dependera de elemen-
tos sociales y culturales cambiantes; y todas ellas reciben amparo en
nuestra Constitucién. Siendo asi, que duda cabe que, en la actualidad,
tan familia es la formada por una madre o un padre sélo con su hijo,
sea cual sea el origen de la filiacién (hijo matrimonial, extramatrimo-
nial o adoptado), como la constituida por un matrimonio con su prole.
Y ello, por relevante que sea en nuestra cultura —en los valores y en la reali-

(23) Vid., entre otros, LACRUZ, SANCHO y otros en Elementos de Derecho civil IV.
Derecho de familia, vol.1, Bosch, 4.7 ed., 1997, p. 24; ROCA TRIAS, “Familia, familias y
derecho de la familia”, ADC, 1990 11, pp. 1055 y ss.; LLEBARIA SAMPER, Hacia la fami-
lia no matrimonial, Cedecs, Barcelona, 1997. En cambio, CASTAN VAZQUEZ Derecho
civil espariol, comiin y foral, Reus, 1983, 10.% ed., p. 95, ha defendido un concepto constitu-
cional de familia circunscrito a la que se origina con el matrimonio. Para ello se remite
a la interpretacion mantenida por el constitucionalista SANCHEZ AGESTA. Para este
autor —vid. Sistema politico de la Constitucion espariola de 1978, 6.° ed., Edersa, 1991, p.
205—, “familia es, en nuestra Constitucién, el grupo constituido por un hombre y una
mujer que han contraido matrimonio para vivir en comunidad conyugal duradera...”.
Otro ha sido el concepto de familia constitucional defendido por el TC. Asi, en la STC
222/1992, se senala lo siguiente (F.J. 5): “Nuestra Constitucién no ha identificado la
familia a la que manda proteger con la que tiene su origen en el matrimonio, conclu-
sidn que se impone no s6lo por la regulacion bien diferenciada de una institucién y
otra (arts. 32 y 39), sino también junto a ello, por el mismo sentido amparador o tuitivo
con que la Norma fundamental considera siempre a la familia y, en especial, en el repe-
tido art. 39, proteccidn que responde a imperativos ligados al caracter social de nuestro
Estado (arts. 1.1 y 9.2) y a la atencién, por consiguiente, de la realidad efectiva de los
modos de convivencia que en la sociedad se expresan”. Tampoco debemos olvidar, que
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, también ha venido a declarar que la fami-
lia no es sélo la que deriva del matrimonio. Asf{ lo puso de manifiesto en el F.J. 44 de la
sentencia en que resolvia el recurso interpuesto por el sr. Keegan contra el Reino de
Irlanda. En sintesis, el sr. Keegan habia dejado embarazada a su novia, con la que tenfa
planes de contraer matrimonio. La relacién se rompe y, a pesar de que el sr. Keegan se
habia mostrado conforme en tener el hijo, su novia le impide mantener contacto con él,
y decide darlo en adopcidn sin su consentimiento. El TEDH declara que la nocién de
familia incluye no solamente las relaciones matrimoniales. Esta nocién, sefiala, puede
de hecho englobar otras situaciones de facto, fuera del matrimonio. Queda asi encua-
drada la relacién de la criatura nacida con sus progenitores en el art. 8 de la Conven-
ci6n Europea de Derechos Humanos, que proclama el derecho de todos al respeto de
su vida privada y familiar.
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dad de los comportamientos sociales— la familia que encuentra su origen en
el matrimonio (STC 222/1992, EJ. 5, y EJ. 13 de la STC 116/1999, que
venimos comentando). Como sefiala el TC (E]. 13), “es perfectamente
licito, desde el punto de vista constitucional la disociacion entre proge-
nitor biolégico y padre legal”. Tal disociacion tendrd lugar en caso de
fecundacién heteréloga (con material reproductor de tercero) (24), o en
la fecundacidn artificial homoéloga (con material reproductor de la
pareja que desea someterse a las técnicas), en caso de fallecimiento del
vardn sin consentir la posterior inseminacion de la mujer —arts. 8 y 9
LTRA—. A continuacién veremos los problemas que tal disociacién
plantea, habida cuenta que el legislador parte de la condicién anénima
del donante (25).

3. La proteccion de la identidad del donante en la Ley de Técnicas
de Reproduccion Asistida

Nos disponemos ahora a analizar uno de los principales problemas
de constitucionalidad que presenta la LTRA, y que no es otro que la
proteccion legal del anonimato del donante. En efecto, en virtud del
art. 5 LTRA y por remision, el art. 8.3, la donacién sera anénima, man-
teniéndose los datos acerca de la identidad del donante en el mas
estricto secreto. Para garantizar que ello sea asi, la Ley determina la
responsabilidad de los equipos biomédicos y de la propia Direccion de
los Centros o Servicios en que trabajan, si violan el deber de guardar
secreto (art. 19. 2y 20.2.B, j). No obstante, se reconoce tanto a las recep-
toras de los gametos como a los hijos el derecho a obtener informacién
general sobre el donante, excepcion hecha de su identidad (art. 5.5
LTRA). Esta sélo podrd revelarse en supuestos excepcionales, que el
legislador concreta en aquellos casos en que exista peligro para la vida

(24) Normalmente, nos referiremos a los supuestos en que el donante es el hom-
bre, si bien cabe que una mujer done sus 6vulos. En tal caso, la madre serd la que geste
al hijo (véase el art. 10 LTRA que, una vez declarado nulo el contrato por el que se con-
venga una gestacién de sustitucién se sefiala que la filiacién de los hijos nacidos en tal
caso, sera determinada por el parto).

(25) Para ALBALADE]JO, vid. Curso de derecho civil IV. Derecho de familia, Bosch, 8.2
ed., 1997, p. 273, tal disociacién entre la filiacion legal y biolégica “no se da por capri-
cho, sino que la ley ha estimado que en estos casos, en virtud de la artificialidad del
procedimiento y circunstancias que concurren en la procreacién del hijo que se engen-
dra, su filiacidn legal puede ser preferible que se base mds que en la naturaleza, en la
voluntad de asumirlo como hijo, parecidamente —podria decirse— a como ocurre en la
filiacién adoptiva”.
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del hijo o que proceda conforme a las normas procesales penales
(art. 5.5 in fine). Con todo, si por esta via llegara a conocerse la identi-
dad del donante, ello no implicard en ningtin caso la determinacién
legal de la filiacion, tal como declara el art. 8.3 LTRA.

El anonimato del donante de gametos ha sido uno de los temas mads
polémicos que ha planteado la fecundacién artificial. A este respecto, en
el seno del Consejo de Europa, el Comité ad hoc de expertos sobre el
progreso de las ciencias biomédicas (CAHBI), publicado en 1988, enun-
cid lo siguiente en su Principio n.° 13: “El médico y el personal de un
establecimiento que utilice las técnicas de procreacion artificial deben
preservar el anonimato del donante y, sin perjuicio de las disposiciones
de la ley nacional en caso de procedimiento judicial, el secreto de la
identidad de los miembros de la pareja asi como el secreto sobre la pro-
creacion artificial en si misma. En caso de necesidad en interés de la
salud del hijo, puede suministrarse informacién acerca de las caracterfs-
ticas genéticas del donante. Sin embargo, el derecho nacional puede pre-
ver que el hijo, a una edad apropiada, tenga acceso a la informacién
relativa al modo de su concepcién e incluso a la identidad del donante”.

Este principio proclama ya las distintas soluciones que cabe mante-
ner acerca del caracter andnimo del donante. Asi, en Gran Bretaiia, uno
de los paises pioneros en el desarrollo de las técnicas de reproduccién
artificial, se cre6 en 1982 una comisién presidida por la filésofa Mary
Warnock. De los trabajos de la comision result6, en 1984, el conocido
“Informe Warnock”, que se ha convertido en un importante referente
para legisladores (entre ellos, el nuestro) y, en general, para quienes
desde entonces se han acercado al estudio juridico de la fecundacién arti-
ficial. En el Principio n.° 18 se establece lo siguiente “Como medida de
buen procedimiento cualquier tercero que done gametos para el trata-
miento de esterilidad debe ser desconocido para la pareja antes, durante
y después del tratamiento; igualmente el tercero no debe tener conoci-
miento de la identidad de la pareja asistida”. No obstante lo anterior, en
el Principio n.° 20 se enuncia que “Al llegar a la edad de dieciocho afios
la persona deberia tener acceso a la informacion basica acerca del origen
étnico del donante, asi como de su salud genética, para lo cual se actuali-
zard la legislacién, a fin de reconocer el derecho a este acceso.”. Por
dltimo, debemos mencionar el Principio n.° 52 donde se establece que
“Debe modificarse la ley de manera que el donante de semen carezca de
derechos y deberes paternales respecto al nifio” (26).

(26) Este Informe, asi como otros pormenores de su gestacién, aparece en M.
BOLADERAS CUCURELLA, Bioética, ed. Sintesis, Madrid, 1998, pp. 139 y ss.
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Las posibles soluciones legislativas al problema del anonimato
oscilan pues, desde leyes como la sueca de inseminacién artificial, de
20 de diciembre de 1984, que permiten al hijo, si lo desea, conocer la
identidad del donante, cuando alcance cierto grado de madurez (art.
4), a normas que, como la nuestra, sélo en situaciones excepcionales
permiten revelar su identidad (27).

Nuestra Ley parte de un anonimato relativo: los hijos pueden obte-
ner informacién general de los donantes excepcién hecha de su identi-
dad, que sdlo se podra revelar en supuestos excepcionales. Ahora
bien, para los recurrentes, el art. 5.5. de la LTRA es inconstitucional
por vulnerar el art. 39.2 de la CE, en cuya virtud “La Ley posibilitard la
investigacién de la paternidad”. Desde esta perspectiva el TC declara
que “la Ley enjuiciada sélo podrd ser tachada de inconstitucional por
infringir lo dispuesto en el art. 39.2 CE, en la hipétesis de impedir, sin
razén o justificacién alguna, la investigacion de la paternidad” (EJ. 15).
Y, segun el TC, existen tres motivos que justifican la restriccién de la
investigacion de la paternidad en este caso. En primer lugar, el TC
pone de manifiesto la finalidad que pretende la investigacién de la
paternidad (determinacién de la relacién paterno-filial), que en este
caso no procede:

“Conviene no olvidar, como base de partida, que la accién de recla-
macién o de investigacién de Ja paternidad se orienta a construir, entre
los sujetos afectados, un vinculo juridico comprensivo de derechos y
obligaciones reciprocos, integrante de la denominada relacién paterno-
filial, siendo asi que la revelacién de la identidad de quien es progeni-
tor a través de las técnicas de procreacion artificial no se ordena en
modo alguno a la constitucién de tal vinculo juridico, sino a una mera
determinacién identificativa del sujeto donante de gametos origen de
la generacién, lo que sitia la eventual reclamacion, con este concreto y
limitado alcance en un dmbito distinto al de la accién investigadora
que trae causa de lo dispuesto en el tltimo inciso del art. 39.2 CE”.

Partiendo de ahi, el TC considera, en segundo lugar, que la protec-
cién de la identidad del donante no implica una desproteccién de los
hijos en la medida en que la Ley determina el anonimato del donante
con un cardcter relativo. En efecto, aquélla cede ante el interés superior

(27) La citada Ley, que fue la primera norma europea dictada en la materia, se
recoge en la Ponencia dictada por GORAN EWERLOF, bajo el titulo “Swedish legisla-
tion on artificial insemination”, pp. 65 y ss. II Congreso Mundial Vasco, sobre La filiacién a
Sfinales del siglo XX. Universidad del Pais Vasco, 1988.
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del hijo cuando concurren circunstancias extraordinarias que compor-
ten un comprobado peligro para su vida (art. 5.5 in fine). Asimismo, el
inciso segundo del art. 5.5 permite a los hijos obtener informacién
general de Jos donantes, excepcién hecha de su identidad.

Sentado lo anterior, el TC concluye que la limitacién a la investiga-
cién de la paternidad encuentra también fundamento en la proteccion
del derecho a la intimidad de los donantes, lo que contribuye asimismo
a favorecer el acceso a estas técnicas de reproduccién. En consecuencia,
se rechaza la alegada inconstitucionalidad del art. 5 de la LTRA.

Vistos los fundamentos que emplea el TC para defender la consti-
tucionalidad de la proteccién de la identidad del donante, vamos a
centrarnos en cada uno de ellos.

a) La libre investigacion de la paternidad: alcance del art. 39.2 CE

Como acabamos de ver, el TC hace una interpretacion conjunta del
art. 39.2 y 3 de la CE: si la Ley ha de permitir la investigacion de la
paternidad, es en la medida en que con ello se puede determinar la
filiacién del progenitor respecto de su hijo, viniendo aquél obligado a
prestarle la asistencia debida. Ahora bien, si la Ley parte de que tal
vinculacién juridica no ha de producirse entre el donante y el hijo,
entonces el conocimiento del la identidad de aquél escapa del ambito
del art. 39.2 CE. Lo que no aclara el TC es cudl es el fundamento de la
inmunidad juridico-familiar del donante respecto del hijo, paso inelu-
dible para resolver acerca de la aplicacién del art. 39 CE.

La doctrina, como era de esperar, no se ha mostrado pacifica a la
hora de entender si el principio de la verdad bioldgica consagrado cons-
titucionalmente en el art. 39 CE debia sufrir una excepcién en aquellos
supuestos de fecundacion heteréloga. Hay autores que descartan la apli-
cacién del art. 39 CE en estos supuestos (a). Otros, en cambio, conside-
ran que, en determinados casos, la filiacién debe poder establecerse en
proteccién del hijo (b). Por dltimo, hay autores que reclaman el derecho
a conocer la identidad del donante, aun cuando de ello no se derive una
relacién paterno-filial entre el donante y el hijo (c).

a) Uno de los autores que ha defendido la inaplicabilidad del princi-
pio de verdad bioldgica ha sido LACRUZ. En su opinién, de la Constitu-
cién no cabe deducir el derecho de cada uno a tener un padre, sino la res-
ponsabilidad del procreador por sus actos de procreacién (28). ;Cabria

(28) “La Constitucidn y los hijos artificiales”, Actualidad Civil, 1987. 2, p. 2035.

137



M.: DEL PILAR CAMARA AGUILA

hacer responder al donante ? —se pregunta el autor—. A su juicio, la res-
puesta ha de ser negativa. En primer lugar, la intervencién decisiva es la
de la madre, pues la fecundacion no tendria lugar sin su solicitud. En
segundo lugar, este autor considera relevante el dato de la intercambiabi-
lidad y la aleatoriedad del material reproductor, que la LTRA proclama en
el art. 6.5. Ello conlleva para LACRUZ poder hablar de una suerte de
exceptio plurium concubentium intencional de que dispondria el donante
frente a la receptora y al hijo. Por ultimo, este autor hace referencia a la
ratio del art. 39.2 CE, que no estaba pensando en un supuesto como el con-
templado en la Ley, sino que se encuentra ordenado a solucionar una pro-
blemdtica bien distinta (la del hombre que escapa a sus responsabilidades
dejando el hijo al cuidado de la mujer, y 1a del esposo que, ante la infideli-
dad de la esposa tenia que pechar con el hijo fruto de su adulterio) (29).

b) Uno de los principales defensores de esta interpretacién ha sido
PANTALEON (30). Este autor estima inconstitucional el art. 5.5 LTRA,
en relacion con el art. 39.3 y el art. 24.1 CE, al cercenar la posibilidad de
obtener el cumplimiento de los deberes fundamentales que correspon-
den a un padre respecto de su hijo, en los casos en que la madre no
estuviese casada o no conviviese more uxorio, o en aquellos supuestos
en que la fecundacidn artificial se hubiera realizado sin el consenti-
miento eficaz de su marido o compaifiero. Para este autor, la inmunidad
juridico familiar del donante no puede defenderse en estos supuestos.

Para evitar llegar a esta situacion —prosigue PANTALEON— el
Centro ha de asegurarse de que el consentimiento prestado por la
pareja de la mujer es eficaz, o de que el donante consiente expresa-
mente que su semen sea empleado para fecundar a una mujer sin
pareja. De no ser asi, el donante podra dirigirse contra el citado Centro
médico y reclamar responsabilidad civil derivada del dafo que le
irroga la determinacién de la filiacién respecto del hijo. Ante una even-
tual insolvencia del Centro, o del médico, el donante deberd soportar el

(29) En el mismo sentido vid. R. BERCOVITZ, “La filiacién inducida y las clasifi-
caciones legales”, La filiacidn a finales del siglo XX, p. 122; DIEZ-PICAZO, intervencion
en el grupo de trabajo constituido en la DGRN sobre “Problemas civiles que plantean
la inseminacion artificial y la fecundacién in vitro”. Boletin de Informacién del Ministerio
de Justicia. Suplemento, N. 3, 1986, p. 26.

(30) “Contra la Ley sobre técnicas de Reproduccion Asistida”, cit., p. 662 y ss. En
este sentido vid., entre otros, DELGADO ECHEVARRIA, “Los consentimientos rele-
vantes en la fecundacién asistida. En especial, el determinante de la asuncién de una
paternidad que biolégicamente no corresponde”, La filincion a finales del siglo XX, cit., p.
216; SANCHO REBULLIDA, “Los estudios previos y las lineas previsibles de la futura
regulacién espafiola”, La filiacidn a finales....cit., p. 110; BUSTOS PUECHE, E/ derecho civil
ante el reto..., op.cit., p. 149 y ss.
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perjuicio, no el hijo, pues “al fin y al cabo nada le obliga a donar su
esperma (a gente de dudosa solvencia)”. Por ultimo, PANTALEON cie-
rra su argumentacion comparando al donante de semen con “el varén
que una buena o mala noche sin deseo alguno de tener un hijo con ella,
mantuvo relaciones sexuales y dejé embarazada a una mujer, que le
habia asegurado que tomaba anticonceptivos y que, caso de fallar éstos,
abortaria o se ocuparia ella sola de la criatura, sin reclamarle nada ni
revelar nunca su identidad.. Es completamente absurdo —concluye—
convertir la paternidad y los deberes a ella inherentes en una suerte de
castigo de las relaciones sexuales”.

Entiendo, en cambio, que la posicién de ambos frente al Derecho
no debe ser la misma. Cuando una persona mantiene una relacién
sexual, aun cuando no desee tener un hijo, estd asumiendo el riesgo de
la procreacion. Riesgo que puede reducir, pero no eliminar, empleando
métodos anticonceptivos. En definitiva, quien yace carnalmente asume
el riesgo de traer un hijo al mundo y, en consecuencia, de sufrir una
eventual reclamacion de paternidad, riesgo que se deriva de un acto
voluntariamente realizado. En cambio, los gametos donados son un
instrumento para una finalidad que la Ley protege y ampara: permitir
a determinadas personas procrear y fundar familias. La figura del
donante se necesita en la medida en que el material reproductor no se
puede obtener artificialmente. De ser esto posible, aquélla desaparece-
ria. Son otros los que provocan con su comportamiento el nacimiento
del hijo: la madre sola fecundada, o la pareja que se somete a estas téc-
nicas. Ello no significa una sancién a las relaciones sexuales. Simple-
mente, que el Derecho debe valorar de forma distinta la fecundacién
artificial, basada en la donacién de gametos de alguien a personas
indeterminadas, que la fecundacién que se produce por medios natu-
rales.

¢) Otros autores, en cambio, matizan el alcance del derecho consti-
tucional que asiste al hijo procreado con semen de donante a descubrir
su identidad. Tal es el caso de RIVERO HERNANDEZ, en cuya opi-
nién, el hijo debe poder conocer la identidad del donante, sin que
quepa en ningtin caso determinar la filiacion respecto de él, con base
en principios que escapan del art. 39 CE (31).

(31) “La investigacion de la mera relacién bioldgica en la filiacién derivada de
fecundacién artificial”, La filiacion a finales del siglo XX, cit., pp. 152 y ss.; BLASCO
GASCOQ, “La Ley sobre técnicas de reproduccién asistida: constitucionalidad y aplica-
cién”, ADC, abril{junio 1991, pp. 702 y 703. En el mismo sentido parece apuntar tam-
bién QUESADA GONZALEZ, vid. “El derecho (jconstitucional?) a conocer el propio
origen bioldgico”, ADC, abril-junio1994, p. 290 y ss.
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Ciertamente, como pone de manifiesto este autor, la investigacion
de la paternidad sin pretender por ello la determinacién de la filiacién,
no se contempla en el Cédigo civil. E1 CC no reconoce una accion de
investigacion de la paternidad al margen de las acciones de filiacién
previstas en los arts. 127 y ss.; la investigacién de la paternidad o des-
cubrimiento de la verdad bioldgica se consigue a través del ejercicio de
estas acciones, inaplicables segiin RIVERO, al caso que nos ocupa. Ello
conlleva acudir a los principios generales del Derecho y, en particular,
al art. 10.1 de la CE. RIVERO pone el acento en la trascendencia de la
herencia genética en la persona y en la conformacién de su personali-
dad. Asi, hay datos que, amén de los puramente bioldgicos interesan a
las personas “(por ejemplo si su padre es un hombre bien plantado o
no, y cémo envejece, y muchas otras cosas que con un poco de imagi-
nacién cabe adivinar)”. Todo ello excede, segtn este autor, de la rela-
cién juridica de filiacion, afectando a su dignidad como persona; toda
persona tiene, en definitiva, derecho a conocer su origen, “la estruc-
tura profunda y causal de su personalidad, elementos que contribuyen
a formarla o deformarla”. En cambio, y en la medida en que en nada
afecta a la personalidad del donante si a su desarrollo fisico o psiquico,
el donante no tiene derecho a conocer la identidad del hijo.

En relacion con el perjuicio de orden psicoldgico que puede pade-
cer el hijo, RIVERO establece un primer punto de conexién entre la
situacién del hijo nacido mediante fecundacion heteréloga y el adop-
tado. Este, se dice, puede sufrir un grave dafio psicolégico si llega a
descubrir su verdadero origen a través de terceras personas: una infor-
macién natural y abierta favorece la relaciéon de los padres adoptivos
con el adoptado y evita graves traumas psicolégicos que el engafio
sobre el origen biolégico del hijo podria causarle.

El segundo punto de conexién entre la fecundacién heterdloga y la
adopcién lo encuentra RIVERO en el CC y en la legislacion del Regis-
tro civil. En virtud del art. 180.4 CC “]Ja determinacidn de la filiacién
que por naturaleza corresponda al adoptado no afecta a la adopcion”.
En consecuencia, el adoptado puede conocer su origen, sin que ello
afecte a la relacion paterno-filial establecida entre éste y el / los/
adoptante /s/. Por su parte, el art. 22 RRC permite al adoptado mayor
de edad obtener certificacion del Registro, sin requerir para ello autori-
zacidn especial. Siendo ello cierto, también se ha planteado si, incluso
para el Registro Civil, puede preservarse la identidad de los padres
naturales (la madre en todo caso), conocida por el servicio médico que
atienda el alumbramiento. La cuestién no ha estado exenta de polé-
mica pues, al lado del interés de los padres biolégicos y del derecho-
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deber del personal médico de guardar secreto profesional, se encuen-
tra el interés personal del hijo y el interés publico en la constatacion
del estado civil (32). No obstante, €l art. 167 in fine del RRC previene,
en relacién con el parte de nacimiento que emite el personal sanitario,
que éste no se referird a la madre contra su voluntad, figurando enton-
ces el hijo como de madre desconocida (33). E1 TS, en reciente senten-
cia de 21 de septiembre de 1999, ha entendido derogados, por inconsti-
tucionalidad sobrevenida, éste y otros preceptos de la LRC y su
Reglamento, en cuanto obstaculizan al hijo el conocimiento de la iden-
tidad de la madre. Seria discriminatorio que ello sucediera en la filia-
cién materna extramatrimonial en comparacién con la matrimonial, en
que la identidad de la madre no se puede ocultar por su libérrima
decisién, vulnerdndose entonces los arts. 14 y 39.2 CE; asimismo, se
considera que atenta contra el art. 10.1 CE, pues el conocimiento de la
identidad del hijo concierte a la dignidad de la madre y del hijo, a los
derechos que le son inherentes y al libre desarrollo de su
personalidad (34). Esta Sentencia, por de pronto, ha obtenido inme-
diata respuesta en el Ministerio de Justicia, que acaba de dictar la
Orden de 10 de noviembre de 1999 sobre cuestionario para la declara-
cién de nacimiento al Registro Civil —BOE num. 280, de 23 de
noviembre—, acatando su doctrina.

Con todo, estimo que el recurso a la adopcién no ha de servir para
dar una solucién al problema que aqui planteamos. La adopcién —asi
lo sefiala la Exposicién de Motivos de la Ley 21/1987 de reforma del
CC y la LEC en la materia— ha de cumplir una funcidn social, que no
es otra que la proteccién de los menores privados de una vida familiar
normal. De ahi que los principios fundamentales de la adopcién sean
la integracion familiar del adoptado, y la proteccién de su interés, por
encima del de las demds personas intervinientes en ella (padres natu-
rales y adoptivos). De este modo, en la adopcién se parte de una situa-
cién de necesidad (la del menor que carece de vida familiar normal),
creada por las particulares caracteristicas de sus progenitores (desinte-
gracion familiar, precariedad econémica, presién social, etc.). En cam-

(32) Vid,, a este respecto, DONAPRETY CAMACHO, “El secreto en la adopcién y
el anonimato de los padres naturales del adoptado y de los adoptantes”, La Ley, 1990. 4,
p- 1009 y ss.

(33) En tal caso la inscripcion de nacimiento se promoverd por el jefe del estableci-
miento o funcionario que conozca el hecho del nacimiento (vid. arts. 24 y 43 LRC).

(34) Vid. PUENTE SEGURA, “Filiacién materna extramatrimonial. Imposibilidad
de ocultar la identidad de la madre”, Actualidad Juridica Aranzadi, n.° 413, 11 de noviem-
bre de 1999, pp. 5y 6.
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bio, el empleo de técnicas de reproduccién asistida permite dar una
solucién clinica a los problemas de esterilidad de las parejas, asi como
satisfacer el interés de la mujer a procrear y fundar una familia, sin
tener por ello que mantener relaciones sexuales con nadie. A diferen-
cia del padre biolégico de un hijo adoptado, la posicién del donante de
gametos es y debe ser desde el origen andnima. De no ser asi, se
podrian producir situaciones absolutamente indeseables, como posi-
bles extorsiones del donante a los receptores de su material reproduc-
tor, o bien dar origen a los que podriamos llamar “nifios a la carta”, si
los receptores pudieran elegir de entre los donantes cudl les parece el
mads idéneo (probablemente el mds fornido y bien parecido de la lista).
Una situacién tan despreciable como ésta parece estarse viviendo en
EE UU. En noticia que hace escasos dias salté a la prensa se cuenta que
un fotdgrafo relacionado con el mundo de la moda ha puesto a la
venta a través de Internet 6vulos de bellas modelos dispuestas a ven-
derlos por una cantidad de dinero. El cliente puede elegir la que le
guste mds. El referido fotdgrafo anuncia que hard lo mismo con semen
de modelos profesionales, mds barato eso si, por el menor coste que
acarrea su obtencién.

Como decimos, el padre bioldgico, aunque su deseo sea dar el hijo
en adopcidn, no parte a priori de la posicién del donante. Debe interve-
nir en el proceso de adopcion, bien asintiendo a la misma, bien siendo
oido, de acuerdo con e} art.177 del C.c. De hecho, aun cuando el requi-
sito del asentimiento que deben prestar los padres sea mds flexible que
el consentimiento del adoptado mayor de doce aftos y del o los adop-
tantes, se ha considerado requisito sine qua non para la validez de la
adopcién (35). Sin olvidar, que a peticién de padre o de la madre biolé-
gicos, siempre que no hayan transcurrido dos afios desde la adopcién
y no se perjudique gravemente el interés del menor, el Juez acordard la
extincién de la adopcidn, si éstos, sin mediar culpa, no hubieran inter-
venido en el expediente de adopcién en los términos previstos en el
citado art. 177 CC (art. 180.2 CC).

Sentado lo anterior, debemos analizar el eventual interés del hijo
en conocer la identidad del donante, interés que encontraria su funda-
mento en el art. 10.1 CE, que proclama el libre desarrollo de la perso-
nalidad, y que tendria su reflejo en el derecho a la integridad morat
(art. 15 CE). Para ello debemos preguntarnos en qué medida el conoci-
miento de la persona del donante puede influir en el desarrollo de la
personalidad del hijo. La respuesta a esta pregunta, que excede el

(35) Vid. LACRUZ, SANCHO y otros, Elementos de Derecho Civil IV, op. cit., p. 562.
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ambito del Derecho, debemos encontrarla en la sociobiologia. A este
respecto, LEWONTIN, ROSE y KAMIN, autores de un conocido libro
en la materia, ponen de manifiesto las distintas concepciones que se
han mantenido en relacién con la influencia del factor genético en la
conformacién de la personalidad (36).

Una primera posicién es la defendida desde el determinismo biolé-
gico. A la pregunta, por qué los individuos son como son, o por qué
actian como actdan, el determinismo biolégico responderd que “las
vidas y las acciones humanas son consecuencia inevitables de las pro-
piedades bioquimicas de las células que constituyen al individuo y que
ésas caracteristicas estdn a su vez determinadas tinicamente por los
constituyentes de los genes que posee cada individuo” (37). En el plano
radicalmente opuesto se encuentra la concepcion dualista. Partiendo de
que la naturaleza humana se considera infinitamente pldstica, se despre-
cia la relevancia del hecho bioldgico en la construccién de la personali-
dad, frente al hecho social, como tnico factor determinante. Por tiltimo,
desde una postura dialéctica, como la que los autores defienden y que a
la postre, goza de gran predicamento en la comunidad cientifica, parten
de la interaccién del hecho biolégico y del ambiente social en que se
desenvuelve una persona: “Las propiedades de los seres humanos no se
dan aisladamente, sino que surgen como consecuencia de la vida social,
aunque la naturaleza de esa vida social sea a su vez consecuencia del
hecho de que somos seres humanos y no, por ejemplo, plantas”.

En conclusidn, la personalidad es un hecho extraordinariamente
complejo en que influyen factores sociales y bioldgicos. Con esta pre-
misa no creo que quepa sostener que el desconocimiento del donante
de gametos pueda suponer un obstdculo al desarrollo de la personali-
dad del un individuo.

Puesta en tela de juicio la importancia que el conocimiento de la
identidad del donante de semen pueda tener para el desarrollo del
individuo que haya nacido gracias a su cooperacién, debe prevalecer
en mi opinién el derecho a la intimidad y a la integridad moral del
donante (arts. 18 y 15 CE). Ante el eventual interés que aquél pueda
tener en conocer al donante, prima el de este dltimo en mantenerse en
el anonimato.

Comparto en este punto la conclusién a la que llega el TC. En el FJ.
15, in fine, reza lo que sigue:

(36) No estd en los genes. Critica del racismo bioldgico {traduccién E. Torner), ed. G.
Mondadori, 1996.
(37) Op.cit., p. 16.
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“..1os limites y cautelas establecidos en este dambito por el legisla-
dor no carecen de base racional, respondiendo claramente a la necesi-
dad de cohonestar la obtencidn de gametos y preembriones suscepti-
bles de ser transferidos al titero materno e imprescindibles para la
puesta en préctica de estas técnicas de reproduccion asistida jorienta-
das —debe nuevamente recordarse— a fines terapéuticos y a combatir
la esterilidad humana (art. 1.2 de la Ley)], con el derecho a la intimidad
de los donantes, contribuyendo, de tal modo, a favorecer el acceso a
estas técnicas de reproduccién humana artificial, en tanto que situadas
en un dmbito médico en el que por diversas razones —desde las cultu-
rales y éticas, hasta las derivadas de la propia novedad tecnolégica de
estos medios de fecundacion— puede resultar especialmente dificul-
toso obtener el material genético necesario para llevarlas a cabo”.

El TC considera que sélo protegiendo el derecho a la intimidad del
donante es factible poner en practica las técnicas que reproduccién
asistida: de otra forma, seria muy dificil obtener el material reproduc-
tor necesario para llevarlas a cabo. Entonces, se frustrarian los fines
que persigue la Ley (combatir la esterilidad humana), fines que en
consecuencia han de primar sobre el eventual derecho del hijo a cono-
cer la identidad del donante. El inconveniente de esta argumentacién
es que la Ley, aun cuando principalmente se encuentra orientada a
resolver problemas de esterilidad humana, permite su empleo para
satisfacer otras necesidades, tal y como proclama el art. 1.2 LTRA.
Luego, o bien hay que entender que el TC ha tenido un lapsus, o sino,
cabria entonces preguntarse si la ponderacién de intereses ha de ser la
misma cuando se trata de fecundar a una mujer sola.

Ciertamente, el argumento mantenido por el TC como principal
para proteger la identidad del donante ha sido un importante
referente entre los defensores de la condicién anénima del donante. A
juicio de PANTALEON, este argumento es el fundamental “y mds sin-
cero” de los que se emplean desde esa posicién doctrinal (38). Para
rebatirlo, el autor acude a la Ley sueca sobre inseminacién artificial de
1984 que, como sabemos, permite al nacido conocer la identidad del
donante, una vez alcanzada la madurez suficiente (art. 4), y no por ello
deja de haber donantes, imperturbables ante tal eventualidad. Ahora
bien, lo que puede ser admisible e incluso recomendable en una socie-
dad no tiene porqué serlo en otra. Y, precisamente, las diferencias
sociales y culturales entre suecos y espafioles son lo suficientemente
significativas como para entender que la repercusién de una solucién

(38) “Contra la Ley sobre técnicas de reproduccién asistida” , op.cit., p. 666.
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como ésta no sea la misma en ambas sociedades. Puedo imaginar que
a un sueco, en nada afecte conocer un dia al producto de su coopera-
cién, por lo demds totalmente aleatoria, en la medida que es el Centro
médico quien elige el material que empleard para la fecundacion. Pero
no creo que la reaccién personal y familiar del donante espafiol sea la
misma si dieciocho afios mds tarde al dia en que se acercé a un Centro
para donar semen, el nacido desea conocerle.

b) Las excepciones legales a la proteccién del anonimato del donante

Por otro lado, debemos hacer referencia a la revelacion de identi-
dad que permite el art. 5.5 LTRA en casos excepcionales. Para el TC,
habida cuenta la revelacion de la identidad del donante en esos
supuestos, y el reconocimiento del derecho del hijo a obtener informa-
cion general sobre el donante, no se ocasionan consecuencias perjudi-
ciales para los hijos “con alcance bastante para afirmar que se produce
una desproteccién de éstos” (F.J. 15). Esta conclusion debe ser criti-
cada. Si la proteccién de la identidad del donante sélo cede en supues-
tos de comprobado peligro para la vida del hijo, ello implica un aten-
tado al derecho a la integridad fisica del hijo, que necesita llegar a una
situacion de peligro de muerte (quien sabe, si en ese punto tan critico
irreversible) para poder destruir la proteccién de la identidad del
donante. Ello chocaria con el art. 15 CE y con el art. 43 CE que reco-
noce el derecho a la salud. La ponderacidn de intereses en juego (dere-
cho a la vida, a la integridad fisica, a la salud versus derecho a la inti-
midad), no debe saldarse con un argumento como el que emplea el
TC. En consecuencia, creo que una aplicacion literal del art. 5.5 en este
punto ha de ser tachada de inconstitucional.

c) El derecho a procrear de la mujer: los hijos sin padre

Por su importancia, como uno de los puntos neuralgicos de la
LTRA, merece profundizar algo mds en el reconocimiento legal del
derecho a toda mujer a someterse a las técnicas de reproduccidn asis-
tida (art. 6) En efecto, como intuye el TC (FJ. 13) la ratio dltima a que
responde la impugnacion de la Ley con base en la quiebra institucional
de la familia que conlleva su regulacidn, reside en la posibilidad que
brinda a cualquier mujer de someterse a las técnicas en ella reguladas,
“independientemente de que el donante sea su marido o del hecho de
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que esté o no vinculada matrimonialmente” (39). Responda o no la
aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida a problemas de fer-
tilidad (40).

Como decimos, la posibilidad de acceder a las técnicas de repro-
duccién asistida que la Ley ofrece a una mujer soltera, que no conviva
more uxorio, ha sido una de las cuestiones que mds problemas ha plan-
teado en orden a su constitucionalidad. En tal caso, la filiacion sélo
quedara determinada respecto de ella, quedando ademds vedado al
hijo el ejercicio del derecho a investigar su paternidad que proclama el
art. 39.2 CE, habida cuenta que, como sabemos, la Ley protege el ano-
nimato del donante.

Recordemos que, para PANTALEON, este era uno de los supues-
tos en que no cabia alegar la inmunidad jurico-familiar del
donante (41). A juicio de este autor, el ocultamiento de la identidad del
donante que la Ley proclama y se encarga de proteger vulnera el art.
39.2 CE, por no permitir al hijo investigar quién es su progenitor, asf
como el art. 10 CE, al degradar al nifio a la condicién de objeto; el art.
15 CE, al llegar al punto de permitir conocer la identidad del donante
cuando exista un peligro para la vida del hijo, afectando asi el derecho
a la integridad fisica del hijo, como el derecho a la integridad moral,
por el trastorno psiquico que puede suponerle el no conocer sus orige-
nes.
Otros autores, como PENA Y BERNALDO DE QUIROS, han criti-
cado tal posibilidad, por el perjuicio que ello puede causar en el desa-
rrollo de la personalidad del hijo (42). En su opinién, “No deberia faci-
litarse el uso de estas técnicas si el nuevo ser ha de venir al mundo en
condiciones ambientales notoriamente insuficientes para el conve-
niente desarrollo de la personalidad, y sélo para satisfacer los intereses o
los sentimentalismos de una mujer solitaria” (43).

(39) En este sentido, VILA-CORO —vid. “Los derechos del menor en la nueva
genética”, cit., p. 2491—, ha sefialado que “La mujer no puede establecer formas fami-
liares distintas a las admitidas en nuestro ordenamiento, que constituyen el funda-
mento y la estructura de nuestra sociedad occidental”.

(40) A este respecto, MONTES PENADES, “El consentimiento en las nuevas técni-
cas de reproduccién humana”, La filiacidn a finales del siglo XX..cit., pag 192, limita el
acceso de la mujer soltera a las técnicas de reproduccién artificial, cuando ello sea un
remedio a su infertilidad.

(41) “Contra la Ley sobre técnicas...”, cit., en particular, pp. 667 y 668. Vid. supra § 3.a.

(42) Vid. Derecho de familia, Facultad de Derecho de la UCM, 1989, p. 490, nota n.°
4. En el mismo sentido, poniendo el acento en el aspecto psicolégico del desarrolio del
hijo, vid. JUNQUERA DE ESTEFANI, Reproduccidn asistida, filosofia ética y filosofia juri-
dica, Tecnos, 1998, p. 69 y ss.

(43) La cursiva es mia.
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¢Dénde encuentra fundamento el derecho de la mujer a procrear?
En el Informe Palacios se justifica la posibilidad legalmente recono-
cida a toda mujer de someterse a las técnicas de reproduccion asistida
con base en el derecho de la mujer a tener hijos. Se alegan a favor de
tal derecho los arts. 9, 10.1, 14. 18 y 39.1 CE (44). Asi se refleja en la
Exposicién de motivos de la Ley “..desde el respeto a los derechos de
la mujer a fundar su propia familia en los términos que establecen los
acuerdos y pactos internacionales garantes de la igualdad de la mujer,
la Ley debe eliminar cualquier limite que socave su voluntad de pro-
crear y constituir la forma de familia que considere libre y responsa-
ble”. Ahora bien, el derecho de la mujer no es absoluto; habrd que
calibrar hasta qué punto se justifica la desproteccién del hijo que se
deriva de la privacién del derecho que le asiste en el art. 39 CE a
investigar la paternidad y, consecuentemente, de los derechos que se
derivan de la relacion paterno-filial. Y no sélo, afiaden algunos, en lo
que respecta a intereses de orden patrimonial (alimentos, sucesiones),
sino a intereses de indole afectivo, al privar al hijo de la figura
paterna (45).

Uno de los argumento a favor de la soluciéon acordada por el legis-
lador reside en comparar la inseminacién de una mujer sola con la
adopcidén que a esa misma mujer le es posible realizar. Los recurrentes
alegan que tal equiparacién no puede mantenerse, por la distinta ratio
a que responde en uno y otro caso la admision de tal posibilidad. A
diferencia de este supuesto, —sefialan—, en la adopcidn el interés que
prevalece es el del hijo (46). A ello responde el TC (FJ. 13) que la finali-
dad que persigue la LTRA es “posibilitar la fecundacién y, por ende, la
creacion o el crecimiento de la familia como unidad bdsica y esencial
de convivencia”. En consecuencia, el TC, que soslaya una abierta pon-
deracién de los intereses en juego, considera mds digno de proteccién
el interés de la persona que se someta a estas técnicas: el fundar una
familia.

(44) Informe de la Comisién especial de estudio de la fecundacién “in vitro” y la
inseminacién artificial humanas, cit., p. 158 y ss.

(45) En este sentido, vid. PENA Y BERNALDO DE QUIROS, Derecho de familia,
cit., p. 490; MORO ALMARAZ, Aspectos civiles de la inseminacién artificial y la fecundacion
“in vitro”, Bosch, 1988, p. 192.

(46) En el Informe presentado por varios autores (entre ellos los civilistas CAS-
TAN VAZQUEZ e YZQUIERDO TOLSADA), bajo el titulo Nuevas técnicas de reproduc-
cion humana, ed. Prof. Gafo, UPC, Madrid, 1986, p. 121, no consideran “serio” asimilar
la fecundacién de una mujer soltera con su posibilidad de adoptar. A su juicio, “no
parece que el deseo de maternidad se justifique con una forma de conseguirlo que com-
porta una desintegracién del sentido humano de la procreacién”.
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Ante esta interpretacién se podrd contestar que el derecho a fundar
una familia puede ejercerse a través de la adopcion (47). Ello evitaria el
conflicto de intereses que se produce en la fecundacion asistida entre
la madre y el hijo. Ahora bien, amén de las dificultades practicas que
hoy existen para formalizar una adopcién es Espana (48), ello implica-
ria desconocer los derechos constitucionales de la mujer anteriormente
mencionados, en relacién con los cuales el TC no se ha venido a pro-
nunciar expresamente, si bien parecer subyacer en el EJ. 13.

A mi juicio, considero constitucionalmente admisible el derecho de
la mujer a la procreacién. Ahora bien, estimo que a la hora de proceder
a la inseminacién deberdn tomarse ciertas cautelas que obstaculicen su
ejercicio contra los intereses del futuro hijo: vgr., equilibrio emocional
de la madre y nivel econémico suficiente para poder asumir la respon-
sabilidad que conlleva la crianza y educacién del futuro hijo.. etc. Sélo
con estas cautelas, que toman en consideracién el interés del hijo a ser
recibido en una familia normal, podra defenderse la licitud de estas
préacticas y, en consecuencia, la constitucionalidad del art. 6.1 LTRA.

(47) Vid. ROMEO CASABONA, El derecho y la bioética.., cit., p. 238.
(48) Vid. en este sentido DE LEON ARCE, “La mujer sola, sin pareja, ante las nue-
vas técnicas de procreacion humana”, La filiacion a finales del siglo XX, cit., p. 412.

148



