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Resumen / Abstract: La FIV puede llevar aparejada la acumulacidn de em-
briones humanos excedentes. Aunque la ley prevé varios posibles destinos, las

*  Articulo recibido el 29 de julio de 2015 y aceptade para su publicacion el 18 de enero
de 2016.
Este trabajo forma parte del Proyecto de Investigacién “El discurso de los bioderechos. Ba-
ses filosoficas y juridicas para su fundamentacion, caracterizacién y aplicacién” (DER2014-
52811-P), dirigido por José Antonio Seoane v financiado por el Ministerio de Economia y
Competitividad.

Rev Der Gen H 43/2075: 59-81 59




CAROLINA PEREIRA SAEZ / GSCAR VERGARA LACALLE

clinicas de repreduccion asistida, que con frecuencia han de decidir qué hacer
con ellos, buscan criterios para hacerlo de la forma més razonable posible. Este
trabajo pretende aportar razones juridicas y éticas que ayuden a esa decision.

IVF may entail the accumulation of surplus human embryos. Although Spanish
law provides several possibie destinations, assisted reproduction clinics, that of-
ten have to decide what to do with them, look for criteria to help them to make
their decisions as reascnably as possible. The aim of this paper is to provide legal
and ethical reasons to help them to decide.
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Consecuencialismo.

Human embryo / Cryopreservation / Human dignity / In vitro fecundation / Conse-
quentialism.

1. Introducciéon

Para favorecer la tasa de éxito de la fecundacién in vitro ha side usual
generar méas embriones de los que se pueden implantar y almacenarlos
en los centros de reproduccion asistida. La FIV no requiere la generacion
excesiva de embriones, gue es sélo un medio para aumentar su eficacia —y
no siempre permitido: en nuestro entorno hay legislaciones que prohiben
generar mas embriones de los que se pueden implantar inmediatamente.
La vigente Ley 14/2006, de 26 de mayo, de Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida {LTRHA) no establece limite alguno, con lo que el problema
se plantea con fuerza. Este trabajo trata de ofrecer razones juridicas y éticas
gue ayuden a decidir qué hacer con ellos.

Dicha ley prevé cuatro posibles destinos para los embriones congelados,
gue analizaremos bajo parametros juridicos mas amplios' y criterios éticos*
Como se trata de responder a una situacién practica —qué hacer con los
embriones congelados— no se va a entrar en la cuestion del estatuto ético
y juridico del embrién®, aunque inevitablemente la respuesta que se dé

' La justicia es una virtud relativa al bien ajenc (ArisToreLes, Ftica Nicomdquea, V. 1,

1130a5-7).
2 Todo lo juste es ético, aungue la justicia no sea la nica virtud ética. Empleamos moral

y ética comao sindnimos.
3 En particular, del embrién de menos de 14 dfas, que es el tiempo que transcurre de la

fecundacion natural a la impiantacién.
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depende, en parte, de como se conciba*

Para un jurista que se plantea esta cuestién son de referencia dos
conocidas sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, no
tanto por la eficacia juridica del pronunciamiento® como por su claridad.
En el caso Bristle® el TIUE establecid que la patentabilidad del embrién
humane es contraria a la dignidad humana y que existe embrién desde la
fecundacion’; aclaré después que la proteccién que et Derecho otorga al
embrién se justifica en su capacidad intrinseca de desarrollo en cuanto ser
humano, que lo define®, Pues bien, a la vista de estos pronunciamientos y en
cuanto parecen apoyarse en los conocimientos biolégicos y embrioldgicos
actuales, se propondran criterios éticos y juridicos para decidir entre los
posibles destinos para los embriones crioconservados.

La ley espafiola prevé cuatro posibilidades®: a) utilizacién por Ia propia
mujer o su cdnyuge, b) donacién con fines reproductivos, ¢) donacion para
la investigacion, d) cese de su conservacién sin otra utilizacion. La finalidad

4 Sobre el estatuto del embrién humanc puede verse, entre otros muchos, Dyson, A. /
Harris, ). (Eds.), Experiments on Embryos, Routledge, Londres, Reino Unido, 1991; Mccoamick, R.
A., "Who or What is a Preembryo™, Kennedy Institute Ethics Journal 1 (1991}, pp. 1-15; WoLPErT,
L., The Triumph of the Ermbryo, Oxford, O. U.P, 1993; Evans, D. / Pickerng, N. {Eds.), Conceiving
the Embryo: Ethics, Law; and Practice in Human Embryology, La Haya, Kluwer Law International,
1896, Muwar, M., The Embryo Research Debate. Science and the Politics of Reproduction,
Cambridge, C.U.P, 1997; Green, R. M., The Human Embryo Research Debates: Bioethics in the
Vortex of Controversy, O. U. P, Nueva York, Estados Unidos de América, 2001; Georet, R. /
Towersew, C., Embricn. Una defensa de la vida humana (trad. de J. Novo), Madrid, Rialp, 2012;
BavLesTeros, J. (Coord.), La humanidad in vitro, Granada, Comares, 2002, y De MiGueL Beriam, 1., £/
embrion y la biotecnologia. Un analisis ético-juridico, Comares, Granada, Espana, 2004.

5 En sentido juridico estricto la eficacia de dicha sentencia es limitada, pero mas alla de
es0s limites viene ejerciendo una eficacia de soft law indiscutible: cfr., entre otros, Carapezza,
G., “Tutela del embrion y prohikicion de patentar. Un caso de interpretacién, segin valores,
en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea”, Revista Boliviana de Derecho
17/2014, pp. 296-315, p. 305. Por es0 en este trabajo se tiene en cuenta como caso de
razonamiento préctico relevante mas que como fuente del derecho espafiol en la cuestion
particular que nos ocupa. Esta es la perspectiva desde la que se acude a sentencias para la
exposicion de los argumentos éticos mas relevantes en el apartado 3 de este trabajo.

& Cfr. un andlisis en Lacapena, J. R., "Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
sobre las patentes de células troncales embrionarias. A proposito de un informe juridico
sobre patentes: el concepto y la dignidad del embridn humana”, Revista Derecho y Genoma
Humano / Law and the Human Genome Raview, Nam. 35, 2011, pp. 145-180.

7 Asunto C-34/10, de 18 de octubre de 2011.

8 STIUE 2014\4C2 (18.12.2014) aptdos. 25, 26, 27, 28y 30.

¢ Ley 14/2006, art. 11.4
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de la FIV es la reproduccion, por eso el destino primero es la implantacion
en el Utero de la progenitora y los embriones han de ser conservados hqsta
que ésta deje de reunir los requisitos clinicos para la practica de la técnica.
Pero la ley, apoyada en criterios de utilidad, permite otros fines que entiende
beneficiosos —donacion para la reproduccion o la investigacion— antes de
que termine ese plazo.

En principio, la decisién sobre el destino de los embriones corresponde
a sus progenitores, que han de pronunciarse sobre este aspecto en el
consentimiento informado que firman y que deben renovar, pudiendo
modificarlo, al menos cada dos afios. Si omiten esta obligacién durante dos
periodos consecutivos, los embriones quedan a disposicion de los centros.
Pero, sean los progenitores, sean los centros los que deciden, ¢son todas las
alternativas juridica’® y éticamente validas?

2. Analisis juridico
2.1. Investigacion™

Es habitual justificar en términos utilitaristas este tipo de investigac'!én
y reconocer a la vez que no estamos ante un material de investigacion
cualquiera'. Por eso, aungue la investigacion con fines terapeuticos en favor
del propio embrién no plantea problemas (no distintos de los que pulelda
plantear esa practica sobre otro sujeto humano), si lo hace la que utllllza
al embrion como objeto’, en favor de terceras personas: la investigacion

1 3alvo para el positivismo legalista, ley y Derecho no son equivalentes.

1" La investigacion con lineas celulares de origen embrionario se regula en fa Ley 14/2007,
de 3 de julic, de investigacién biomédica. Cfr. un andlisis legislativo en Romeo CasaBona, CM.,
“La cuestién juridica de la obtencién de células troncales embrionarias humanas con fines de
investigacién biomeédica. Consideracicnes de politica legislativa®, Revista Derecho y Genoma
Humano 7 Law and the Human Genome Review, Nim. 24, 2006, pp. 75-125, pp. 85-87;
Romeo Casasona, C.M., “Ley de Investigacidn Biomédica: un nuevo y completc mapa para 1a
investigacian cientifica en biomedicina”, Medicina Clinica 132-16, 2009, pp. 633-637.

7 Cfr, v. g., Ley 14/2007, de Investigacién Biomédica, Exposicion de Motivos.

13 para VioaL MarTiNez la misma FIV, en cuanto técnica que permite la fecundacién humana
extracorptrea, conlieva la produccion de embriones humanos manipulables, gue pasan de
sujetos a objetos, producicos por la técnica (cfr. Vioaw Marringz, J., “Acerca de la Sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos TEDH 2010/56 de 1 de abril, caso S. H. y otros contra
Austria, en materia de reproduccién humana asistida y su incidencia en el panorama legislativo
europec”, Revista Derecho y Genoma Humano / Law and the Human Genome Review, Nam,
34,2011, pp. 155-201 y p. 165).
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que descongela y reanima al embridon para continde su desarrollo hasta
alcanzar el ndmero de células idéneo™ y lo destruye entonces'™ para
extraer dichas células. Esta investigacion manipula al embridn con el fin
de lograr su idoneidad como objeto de investigacidn, operacién que se
aproxima mucho a la simple y pura constituciéon de embriones para la
investigacién, prohibida expresamente'®; pone, pues, al embrion vivo al
servicio de intereses ——inciertos y no actuales, sino futuros— ajenos; de ahi
sus inconvenientes juridicos y éticos.

La derogada Ley 35/1988, de 22 de noviembre, de Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida, en su redacciéon original, no se mostraba
sensible a este problema. En primer lugar, no establecia ningun lfmite
legal taxativo referente al nimero de ovocitos fecundades ni al nimero
de los transferidos a cada muijer por ciclo. En segundo lugar no quedaba
claro el destino de los embriones sobrantes, ya gque sélo se obligaba a
conservarlos durante 5 afios, sin que quedara determinado su postericr
destino. Y, en tercer lugar, autorizaba la investigacion con embriones, con
fines no diagndsticos, si se trata de embriones no viables. Esta regulacién
armonizaba con la también derogada Ley 42/1988, de 28 de diciembre,
de donacién y utilizacién de embriones y fetos humanos o de sus células,
tejidos u drganos, la cual establecia la posibilidad de donar embriones y
fetos muertos o no viables con fines, entre otros, de investigacién. Ambas
leyes fueron recurridas, a través de sendos recursos de inconstitucionalidad,
al Tribunal Constitucional (TC). La primera dio lugar a la STC 116/1999, de
17 de junio, y la segunda, a la STC 212/1996, de 19 de diciembre, en ambos
casos confirmando en lo sustancial |a constitucionalidad de ambas leyes.

Lo cierto es que la proteccion del nasciturus en €l ordenamiento juridico
espafiol ha ido menguando a lo largo de los afios. La primera vuelta de
tuerca se efectud a través de fa Ley Orgénica 9/1985, de 5 de julio, por la que

14 El embridn ha de desarrollarse desde los 1-3 dfas, edad en gue se sueien congelar,
hasta los 9-12 dias: cfr. Lorez Moratals, N., "Destino de los embriones crioconservados e
investigacion biomédica", £f destinc de los embriones congelados, Garcla Gomez, A. (Coord.),
Fundacion Universitaria Espafiola, Madrid, Espafia, 2003, pp. 81-96, p. 88. A nuestro juicio
la investigacién que utiliza células embrionarias obtenidas de la descongelacién sin gue haya
tenido lugar la reanimacién no plantea inconvenientes éticos.

% Es esta destruccidn lo que determina {a valoracion ética de la practica: cfr, entre
otros muchos, Lacapens, J. R., "Clonacién terapéutica humana en el horizonte cientifico”,
investigacion con células troncales, Romeo Casasona, C.M. (Dir), Monograffas Humanitas, Nam.
4, 2604, pp. 43-54.

5 ley 14/2007, art. 33.1.
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se destipifico en tres supuestos el delito de aborto™: cuando el embarazo
entrafia “grave peligro” para la madre; cuando el nasciturus es fruto de una
violacién (hasta ias 12 semanas) o cuando padece “graves taras” (hasta las
22 semanas). Esta ley orgénica fue, como es sabido, objeto de un recurso
de inconstitucionalidad, que dio lugar a la famosa STC 53/1985, de 11 de
abril, confirmando la constitucionalidad de la despenalizacion.

Los recurrentes habfan invocado el art. 15 CE, segun el cual “todos
tienen derecho a la vida" y el art. 14 CE, que proscribe toda clase de
discriminacion injusta. Sin embargo, el TC desestimo el recurso porque
considerd que aunque, en efecto, el art. 15 protege al nasciturus, no lo
hace a través derecho a la vida. A juicio del Tribunal, si bien el nasciturus
es un sujeto humano, carece de personalidad juridica hasta que nazca
con determinadas caracieristicas. Por ello considera que en et interin no
puede ser titular de derechos'®. Esto no obsta a su debida proteccion, pues
el Tribunal le reconoce la categorfa de “bien juridico protegido” por el
ordenamiento juridico. Se trata obviamente de una proteccion menor que
la dispensada al nacido, que goza del inalienable derecho a la vida, toda
vez que la proteccion que se dispensa a un bien no es inalienable, sino que
puede decaer, como es el caso de los tres supuestos despenalizados.

E| TC afirma en esta sentencia que la vida del nasciturus es un continuum
desde ia concepcion, sin embargo, lo cierto es que hace depender su
proteccién de su grado de desarrollo. Esto determina su «peso» frente a
otros bienes en conflicto. Asi, salvo en el caso de peligro para la vida de la
madre, la vida del nasciturus se considera un bien de mayor peso que los
otros en iuego a partir de un determinado momento (12 6 22 semanas). Es,
pues, una proteccion indirectamente gradual, ya que el desarrollo temporal
determina el valor de su vida frente a otros bienes.

La siguiente vuelta de tuerca es efectuada a través de las mencionadas
Leyes 35/1988 y 42/1988. Como se ha mencionado arriba, éstas
permitian experimentar no s6lo sobre embriones muertos, sino también
sobre embriones vivos siempre que no fueran viables (esta regulacion es
aplicable a los fetos muertos y a los no viables). Los respectivos recursos
de inconstitucionatidad invocaron nuevamente el art. 15 CE, interpretado

17 Cfr. art. 417 bis CP.

® Ep aguel momento la personalidad juridica la alcanzaba guien naciera con figura
humana y pasara 24 horas totaimente desprendido del seno materno {cfr. CC., arts. 29y 30
en su redaccién anterior a la modificacién de 2011}, '
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por el TC como garantia de proteccion del nasciturus, en conexién con el
art. 10 CE, relativo a la dignidad humana, que excluye la reduccién del ser
humano a la condicién de objeto de experimentacién. El TC interpretd, en
cambio, que dichas leyes eran constitucionales en las mencionadas SSTC
212/1996 y 116/1999". A juicio del alto Tribunal, la STC 53/1985 obliga
a proteger al nasciturus en la medida en que ha de alcanzar la condicién
juridica de persona. A contrario, un embridn no viable, que por definicion
no va a nacer, no puede aspirar a la misma proteccion. Se desprende de
esta argumentacion que la vida humana en sf misma no merece proteccion;
la merece la condicién juridica de persona, que se alcanza después del
nacimiento. La vida prenatal se protege sélo en la medida en gue sea un
paso necesario para esa condicion. Asi pues, aungue la STC 53/85 hacia
depender del nacimiento la titularidad del derecho a la vida pero no la
proteccién de la vida prenatai -—precisamente desarrolla el argumento del
bien juridico protegido para amparar la vida no nacida con independencia
de su viabilidad—, las sentencias posteriores, al afadir el requisito de la
viabilidad, niegan la proteccién de la vida humana en cuanto tal.

Se ha criticado la ambigledad del concepto de “viabilidad” aplicado
a los embriones?. En efecto, la STC 212/1996, a la gue se remite la STC
116/1999 considera “inviable” (FJ 5} al embridn o feto que es “incapaz
de desarrollarse hasta dar lugar a un ser humano, a una ‘persona’™. Son,
afade el TC, “por definicidn embriones o fetos humanos abortados en el
sentido mas profundo de la expresién, es decir, frustrados”. Sin embargo,
en relacion con los embriones constituidos in vitro, no queda claro si esta
incapacidad lo es por razones objetivas e intrinsecas —no hay expectativas
de cumplir con los objetivos de las TRHA— o extrinsecas —carentes de la
oportunidad circunstancial de ser implantados.

. A pesar de que en lo sustancial el TC desestimara el recurso de
mcpnsmuaonalidad frente a la derogada Ley 35/1988, de TRHA, en 2003 el
legislador, con otro criterio, decidié reformarla en un sentido mas favorable

? Un estudio de esta jurisprudencia en VipaL Martinez, J., “Comentario a la Sentencia del
Tribunal Constitucicral de 17 de junio de 1899 resclviendo el Recurso de Inconstitucionalidad
n.® 376/89 contra la Ley 35/1988 de 22 de noviembre sobre Técnicas de Reproduccion
Asistida”, Revista de Derecho y Genoma Humanc / Law and the Human Genome Review,
Num. 12, 2000, pp. 113-137; Oucere, A., Entre la vida y la muerte, THomson-Aranzapl, Cizur
Menor, Espafa, 2006, pp. 75-106.

0 Cfr. VipaL Marringz, J., “Comentario...”, cit., pp. 120-121.
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a la proteccion de los embriones?'. Esto se hizo a través de la Ley 45/2003,
de 21 de noviembre. Como primera medida limit6 a tres el nimero maximo
de ovocitos que podian ser fecundados y transferidos a la mujer en el
mismo ciclo. Asimismo se obligaba a las parejas a firmar un “compromiso
de responsabilidad” sobre sus preembriones supernumerarios, los cugles
era preceptivo que se mantuvieran crioconservados por un plazp maximo
equivalente a la vida fértil de la mujer, con el objeto de que pudieran serle
eventualmente transferidos en intentos posteriores. En caso de no ser asi, el
Unico destinc que la ley determinaba era la donacién con fines reproductivos.
La investigacion con embriones vivos quedaba prohibida; incluso dentro
del régimen transitorio establecido para los embriones congleladlos con
anterioridad a la entrada en vigor de la reforma. La investigacion, en
relacion a estos Ultimos, sélo era posible sobre las estructuras biolégicas
obtenidas en el momento de la descongelacion, sin que en ningun caso
fuera licito proceder a su reanimacién (DF 1}.

La vigente Ley 14/2006, de 26 de mayo, de TRHA, no s6lo echa por tie‘rra
esta reforma, sino que da la dltima vuelta de tuerca a ia comprometida
situacién de los embriones, permitiendo la experimentacién, en
determinadas circunstancias, con todo embrién constituido in vitro, ya sea
biolégicamente viable o no. Lo hace a través de la nocién de “preemk?riép”.
Segun esta ley tiene la condicién de tal todo embrion constituido in vitro
hasta el dia 14. A su vez define “embrién” como el embrién in utero hasta
el dia 56%. Discrimina, asi, entre embriones en funcién de su localizacion
~no sélo accidental sino decidida por otro— y con independencia de
su viabilidad biolégica, legalizando la investigacién sobre todo embrion
crioconservado.

Sin embargo, el cambio de denominacién no resuelve el problema.
Porque si el concepto de viabilidad se interpreta en sentido objetivo, no hay
justificacion para excluir de la proteccion constitucional al preembrién, el cual
puede ser perfectamente viable aunque por circunstancias extriqsecas no
sea implantado. Serfa precisa una justificacién expresa, clara y solidamente
motivada para optar por una interpretacién menos favorable a la efectividad
del deber de proteger al nasciturus en el sentido de la STC 53/1985. No es

2 En general, sobre los avatares de la regulacion juridica de la investigacion sobre
embriones, puede verse VipaL Martinez, )., “Biomedical research with human embryos: changes
in the legislation on assisted reproduction in Spain”, Revista de Derecho y Genoma Humano /
Law and the Human Genome Review, Nam. 25, 2006, pp. 161-182.

2 (Cfr. Ley 14/2006, art. 1.2 y Ley 14/2007, art. 3.
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algo que realicen las SSTC 212/1996 y 116/1999%, Lo Unico que hay es una
decision de rango legal, mas voluntarista que s6lidamente fundamentada,
de denominar preembrién a todo embrién constituido in vitro hasta el dia
sefialado. Biolbgicamente tampoco parece haber base suficiente?t,

Es dificil de justificar que un embrién —que el TC ha reconocido como
vida humana en la STC 53/1985— pueda ser reducido a mero objeto de
investigacion. Segun esta sentencia se trata de un bien juridico que debe ser
protegido. Las SSTC 212/1996 y 116/1999 excluyen muy discutiblemente de
esta proteccién a los embriones y fetos no viables. No hay razén para reducir
todavia mas esta proteccién y excluir de ella a todo embrién constituido
in vitro. Esto significa que, al menos para los embriones bioldgicamente
viables, deberfa ser vélida la doctrina establecida por la STC 53/1985.
Segun ésta, la proteccién solo decae cuanda la vida del nasciturus “entra en
colisién con derechos relativos a valores constitucionales de muy refevante
significacion, como la vida y la dignidad de la mujer™. Sin embargo, no
parece que el desarrollo de la ciencia sea un bien de entidad equiparable al
de la vida y ia dignidad de la mujer. Por otra parte, el conflicto entre la vida
del embrion y la ciencia no es en modo alguno tan apremiante como el que
se plantea entre vida del nasciturus y vida o salud y dignidad de la madre.
La investigacion con embricnes no responde a una urgencia vital actual y
concreta, y su beneficiario es potencial, futuro e incierto.

En términos generales, hacer a un ser humano objeto de experimentacién

¥ No obstante, VioaL Marrinez considera que de la STC 1716/1999 se desprende un concepto
amplio de viabilidad. Cfr. Vioau Marringz, J., " Comentario...", cit., p. 120.

# "Desde el punto de vista biolégico, no hay diferencias ontoldgicas entre embrién y
preembridn” {Lacapina, ). R, “Sentencia... cit, p. 165). El término, superfluo (cfr. Romeo
Casagona, C.M., “La cuestion... ¢, p. 87), hoy practicamente en desusc, fue acufado por
C. Grobstein en junio de 1979 {cfr. “External Human Fertilization”, Scientific American (June,
1979). 240 (6), pp. 33-43), al tratar los aspectos éticos de la fecundacidn in vitro, aunque el
autor sostiene gue el concepto es estrictamente bioldgico y carece de implicaciones éticas
{cfr. Science and the Unborn. Choosing Human Futures, New York, Basic Books, 1988, pp.
61-62). En septiembre de 1978 habia pedido que se autorizaran y fomentaran estudios in
vitro de fecundacién humana v desarrolle de embrianas enteros, aungue no mas alla de la
fase de implantacién: Groestem, C., “Statement to the Ethics Advisory Board, Transcript of
Meeting Ill, September 15, 1978", £thics Advisory Board, Appendix: HWF Support or research
Involving Human In vitro Fertilization and Embryc Transfer May 4, 1879, US Government
Printing Cffice, Washington D, C., Estados Unidos de América, 1979 (http:/archive.org/
stream/hewsupportofrese02unit#page/n853/mode/1up. p. 28). El elemento mas perfilado del
concepto es el temporal (14 dias desde la fecundacion); los demds, miltiples, lo desdibujan.

% bid, F1 10. {(Cursiva afiadida.)
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es una operacion completamente refractaria a la nocién de dignidad
humana®, que implica la pretension de respeto por parte de los demas.
La investigacion biomédica tiene en la mira el loable fin de promover la
salud, pero esto no justifica cualquier medio. Reanimar a un embridn
humano para destruirlo y utilizar sus células equivale a instrumentalizarlo,
y por tanto es una conducta antijuridica. La proteccion de intereses
generales, por muy estimables que sean, no puede hacerse a cualquier
precio, sino sélo respetando lo suyo de cada uno. Los derechos humanos
deben constituir un muro infranqueable para la accidn politica, porque los
derechos de todos son los derechas de cada uno. £ste es el sentido del gran
ndmero de documentos internacionales que desde mediados del s. xx han
venido reconociendo derechos humanos; desde la Declaracién Universal de
1948, pasando por el Convenio de Roma de 1950 y los Pactos de Derechos
Civiles y Politicos de 1966, hasta la mas reciente Carta Europea de Derechos
Hurmnanos de 2000.

En un ambito material mas especifico, el Convenio de Oviedo relativo a
los derechos y humanos y la biomedicina, de 1997, ratificado por Espafia®
no se sitda en esta corriente, sino que adolece de cierta ambigiiedad. Por
un lado declara (art. 2): “El interés y el bienestar del ser humano deberan
prevalecer sobre el interés exclusivo de la sociedad o de la ciencia” pero,
por otro, dispone (art. 18) gue la investigacién con embriones puede ser
autorizada por ley. El propio enunciado revela un cierto caracter antindmico:
“Cuando la experimentacién con embriones «in vitro» esté admitida por
la ley, ésta deberé garantizar una proteccién adecuada del embrién.” Hay
una cierta antinomia, porque no es facil conciliar la necesaria proteccion
del embrién con su uso como objeto de experimentacién. Como se ha
sefialado, 1a legislacién espariola intenta esta conciliacion por medio de la
prohibicién de constituir embriones con fines de experimentacidn®. Asi se
establece en el art. 33.1 de la Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion
Biomédica (LIB).

La LIB sintoniza con la vigenie LTRHA y establece, sobre la incierta base
de la licitud de experimentar con toda clase de embriones sobrantes de las

% Que el Derecho europeo reconoce al embrién desde la fecundacién y la CE considera
(art. 10) akyo previc. La predica de la “persona”, pero no la hace depender de |2 personalidad
juridica segdn el CC —aunque si el TC—. De todas, formas, incluso en la interpretacién mas
restrictiva la dignidad humana alcanzarfa al nasciturus meciante la proteccion del art. 15 CE.

7 pyr Instrumento de Ratificacion de 23 de julio de 1999.

2 (Cfr, VioaL Martinez, J., "Comentario...”, cit., p. 129.
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TRHA., una regufacion especifica. Este tipo de investigacion debe respetar
los principios éticos y responder a los principios de pertinencia, factibilidad
e idoneidad (art. 34.1.a LIB). Los proyectos de investigacién con preembrio-
nes humanos deben, asimismo, reunir una serie de requisitos (art. 34.2). El
qrganismo nacional encargado de supervisar y controlar este tipo de inves-
tigacion es, segun esta ley, el Instituto Carlos Ill. A este Instituto estadn ads-
critos dos organismos especiales: el Banco Nacional de Lineas Celulares (art.
42 |1B), encargado de aprobar los requisitos para el depdsito de las lineas
celulares en el Banco y de facilitar su disponibilidad para todo el territorio
nacional®, y la Comisién de Garantfas para la Donacién y la Utilizacién de
Células y Tejidos Humanos, que tiene que informar favorablemente sobre
cualquier investigacion que utilice este tipo de material de origen embrio-
nario (arts. 34 y 35 LIB)*®,

No es el objetivo de este trabajo exponer el concreto régimen juridico
de esta clase de investigacion, sino cuestionar en bloque su legitimidad ju-
ridjca. Alfin y al cabo, si se exigen tantas garantias es precisamente porque
existe la conciencia de que no estamos ante un material de investigacion
cualquiera. La propia Exposicion de Motivos de Ja LIB lo reconoce, a des-
pecho de su justificacion utifitarista: “[...] la investigacién con gametos,
embriones o células embrionarias se ha hecho imprescindible en el dmbito
de_la terapia celular y la medicina regenerativa.” Y, a continuacién, afiade:
“Sin embargo, estos avances cientificos y los procedimientos y herramien-
tas utifizados para alcanzarlos, generan importantes incertidumbres éticas
y juridicas que deben ser convenientemente reguladas, con el equitibrio y
Iq prudencia que exige un tema tan complejo que afecta de manera tan
directa a la identidad del ser humano”. De las anteriores consideraciones se
desprende que tal equilibrio no se ha alcanzado, en perjuicio del embrién.

2.2. Donacion para la reproduccion

Este destino respeta la finalidad reproductiva de la FIV; sin embargo,
Su puesta por obra puede conllevar problemas éticos. En primer lugar, es
preferible concebir este destino como una adopcién, donde prima el inte-
rés del embrién, que como una donacién, con el riesgo de considerarlo un

19_ Cfr. _Ia Orden 5C0/393/2006, de 8 de febrero, estableciendo la organizacion y
funcionamiento del Banco Nacional de Lineas Celulares.

& ?fr. el RD 1527/2(?10, de 15 de noviembre, por el que se regulan la Comision de
Garantfas para la Denacién y Utilizacién de Células y Tejidos Humanos y el Registro de
Proyectos de Investigacién.
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medio para la satisfaccién de intereses de otros. Ademas, es preciso vigilar
gue el proceso excluya en todo momento la comercializacién y el lucro. Por
otro lado los embriones gue se congelan suelen ser los no optimos bioldgi-
camente, y los procesos de congelacion/descongelacion pueden dafarlos,
lo que dificulta que haya mujeres dispuestas a adoptarlos. En cuarto lugar,
para valorar la viabilidad del embrion es necesario descongelarlo y reani-
marlo, lo que puede dar lugar a una seleccién eugenésica® —denunciada,
entre otros, por Hassrmas—, con todos los inconvenientes éticos y juridicos
que conlleva: se descongelan y reaniman a la vez varios embriones, para
seleccionar e implantar:solo el que dé muestras de una mayor vitalidad
biolégica®?; el resto son simple material de seleccion.

Por dltimo, es preciso asegurar el consentimiento de los progenitores,
entre otras razones por el riesgo de consanguineidad, del que hay que
prevenir también a los padres adoptantes. En el caso (frecuente) de que los
progenitores se hayan desentendido de sus embriones no parece prudente
que el centro donde se han almacenado los ceda motu proprio a otra pare-
ja, aunque el art. 11.6 LTRHA lo permite. Ante esta eventualidad, conven-
dria asegurar algin tipo de pronunciamiento expreso de los progenitores
en el consentimiento inicial. Sélo si los padres han admitido expresamente
este destino como un destino vélido podria la clinica, en el caso de que se
hayan omitido las sucesivas renovaciones, disponer de ellos en este sentido.

3 |as pricticas eugenésicas pueden darse también al seleccionar entre embriones
a implantar en la misma progenitcra y no sélo cuando en los casos de donacién. Sobre el
diagnéstico del embrién humano antes de su implantacién puede verse VipaL MagTingz, 1.,
Cansejo genético en diagndstico antenatal”, Hacia una nueva medicina: consejo geniético,
Romeo Casasona, C.M. (Ed.), Comares, Granada, Espafia, 2013, pp 93-151 y Beuver Capelia,
V., “El consejo genético antenatal: derecho y buenas précticas”, Hacia una nueva medicina:
consejo genético, cit, pp. 49-91. Sobre la vinculacion entre TRAy eugenesia puede verse Vina
Martizz, 1., “Acerca de la Sentencia... ¢it,, p. 190y bibliograffz ahi citada.

2 Hahermas plantea el problema ético de la disposicion de un ser humana sobre otro,
con importantes consecuencias no sélo para la vida embrionaria sino, en general, para las
relaciones entre débiles y poderosos (Hasermas, J. £l futuro de la naturaleza humana. ¢Hadia
una eugenesia liberal?, Paidds, Barcelona, Espafia, 2002, passim y especialmenta pp. 29 ¥
ss)). Es cierto que también la naturaleza selecciona, pero, como explica Habermas, hay una
diferencia esencial entre que lo haga la naiuraleza y que lo haga una persona, par lo que
supone de instrumentaiizacién y de disposicién sobre otro. El bidlogo francés Jacques Testart,
que hizo cientfficamente posible la concepcion del primer “hebé-probeta” en Francia, advierte
ahora conitra los riesgos de utilizar l2 FIV con fines eugenésicos (cfr, Testarr, J., Faire des enfants
demain, Le Seuil, Parls, Francia, 2014, passim) y compara, como Habermas, la eugenesia
autoritaria nazi con la actual, privada y democratica. Se han pronunciado tambi¢n sobre esto
Jonas, Kollek o Spaemann.
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En definitiva, excluida la investigacién por las razones ya indicadas, las
c!inicas solo tienen dos opciones; donar a otros progenitores en las condi-
ciones expuestas o0 cesar en su conservacion, si es que esta Ultima es una
opcion legftima.

2.3. Cese en fa conservacion

La descongelacion de los embriones sin otra finalidad es, para la ley, la
alternativa menos deseable. Como vefamos, el fin que justifica la FIV es la
reproduccién y se prohibe constituir embricnes para la investigacion; si se
admite este destino —de modo inconstitucional, a nuestro juicio—es sélo
como un modo presuntamente (til de dar salida a los embriones exceden-
tes. Por eso se exige para el cese en su consetvacion esperar a que la proge-
nitora no retina las condiciones clinicas para la implantacion del embrion v,
ademas, que no se haya optado por ninguna opcién alternativa. Pues hien,
para analizar este requisito conviene distinguir dos supuestos.

a) Son los padres quienes deciden el cese en la conservacion.— Aungue
la vigente LTRHA no obliga a —sélo permite— conservar los embriones
supernumerarios, para cesar en su censervacion han de haber dejado de
darse las condiciones para la implantacién en la progenitora sin que se haya
optado por ningtn otro destino. En realidad, esta subsidiariedad —que
responde al afdn del legislador de no desperdiciar esos embriones— no
parece aplicable a los padres, que pueden optar directamente por el cese
en la conservacion, pero deben esperar el plazo indicado.

. lAqui se plantea la posibilidad de cobrar a los progenitores por este ser-
vicio, cuestion que deberia preverse expresamente en el consentimiento
informado. De otra forma, exigir el pago invocando los gastos en gue el
centro incurre como consecuencia de un servicio que es funcional a las
TRHA puede resultar problematico: puede forzar a los progenitores a donar
sus embriones, en contra de sus deseos, a otra pareja o a la ciencia, con los
lnconvenientes éticos y jurldicos ya expuestos; por otro lado, tras la omi-
sion expresa de una tal clausula puede latir un cierto célculo de la clinica,
no demasiado compatible con la buena fe, que mira a no perder clientes.
Por Gltimo, la conservacién es una obligacion legal, por lo que aungue los
padres soliciten el cese en la conservacién de sus embriones, ia clinica no
puede hacerlo mientras no haya pasado el plazo.

b) Es la clinica quien decide el cese en la conservacion.— Los embriones
pasan a su disposicién cuando los progenitores no actualizan su consenti-
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miento durante dos renavaciones consecutivas. Es aqui donde.parece tener
su campo la regla de la subsidiariedad; sin emblargol, €omo vimos, Ifas op-
ciones alternativas presentan problemas éticos y juridicos. Desaconsejada la
donacién para la investigacién, para donarlos a otra pareja haria fqlta, en
particular y en nuestra opinién, que los progenitores hayan consent|d0. ex-
presamente en esta posibilidad. En cuanto al mero cese en su conservacion,
rige el mismo requisito temporal que en el caso a).

Pero, ¢se puede aconsejar el mero cese en la gonsgrvacién? Paralemmr
un juicio hay que tener en cuenta lo siguiente: biolégicamente la criocon-
servacién consiste en una ralentizacion fortisima del proceso natural de
degeneracion y muerte del embrion, a que esta irremisibleln"lente abocado
si no es implantado en un Utero. Asl pues, la descongelaloon comporta la
eliminacion de un medio de evitacion de la muerte gue, 5|endq seguro que
el embrion no va a ser implantado, carece de un fin que lo Justlfllqule-. Man-
tener congelado un embrién gue no va a ser fmpianil‘ado no se justifica por
su propio bien. El cese en la conservacion en esta situacion es, por tanjco,
un fin ética y juridicamente legitimo. La causa de Iq muerte del embrion,
més que la descongelacion, es la no reanimacion, umda a la carencia c!e |as
condiciones imprescindibles para reanudar su ciclo vital®. s, en r_eahdgd,
un caso de mal menor, que no responde a la intencién de destruirlo sino
al reconocimiento de que no se puede hacer nada razonabje para gue no
se produzca su muerte, que sélo podrfa evitar la implantacién. Esto parece
menos desaconsejable que evitar indefinidamente la muerte de un embrién
humano que ha sido colocade en tal situaci@n delabolc’amlento ala 'nad’a,
y respeta mejor la dignidad humana que la investigacion, pues en ningun
caso se instrumentaliza al embridn. Por tltimo, resulta preferible a Ia’dlona-
cién para la repraduccion si ésta va precedida de la seleccion eugenesica.

3. Argumentos éticos en torno al destino de los embriones cricon-
servados

Se desprende de lo anterior que el legislador espgﬁol no ha sido espe-
cialmente respetuoso con los embriones humanos crioconservados, y per-
mite su uso al servicio de intereses ajenos. Las discrepancias son tales que
algunos podrén pensar que las declaraciones de derechos humanos a gque
nos referfamos antes son meras cortinas de humo que los jueces no siem-

3 Cfr, Lorez Moratawa, N., “Desting...", aT., p. 88,
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pre contribuyen a garantizar, o dejan, en materias especialmente sensibles,
en manos de que cada Estado nacicnal®.

Pero la ley no basa toda su fuerza moral en su caracter institucional,
sino también en su racionalidad, y puede analizarse criticamente, dado que
la ética y el Derecho ofrecen razones para una mayor proteccién de los
embriones humanos. Ante el desacuerdo moral, la solucién no es la abs-
tencion (que equivale a optar por una de las alternativas), sino el debate yla
proposicion de razones. Asi, ;es verdad que todos estamos comprometidos
con el respeto a la dignidad humana y a los derechos inalienabies de todos
los miembros de la familia humana, como afirma el preambulo de ia De-
claracion de 19487 ;También cuando el miembro de la familia humana es
«tan pequefo como un punto al final de esta frase» y no sélo no protesta
sinc que ni siquiera es capaz de sentir? La respuesta, como escribe Haber-
mas, depende del tipo de personas y de sociedades que queramas ser,

Los estudios biolégicos més serios no ofrecen razones para afirmar que
los embriones humanos sean simples actimulos de células, sino que identi-
fican como su caracteristica mas relevante su capacidad de desarrollo, au-
todirigido, como seres humanos. Es dificil encontrar quien sostenga seria-
mente que el embridn sea simple material bioldgico que merezca el mismo
respeto que una muestra de sangre®. La propia FIV lo pone de manifiesto:
solo implantando un embrién —no cualquier otro conjunto de células— se
desarrolla un ser humano. La investigacién con embriones los instrumen-
taliza al servicio de potenciales beneficios para terceros. Esta disposicién
—manipulacién y destruccion— es dificil de justificar ética y juridicamente,

* Actitud tfpica del TEDH respecto del derecho a la vida (art. 8 CEDH), que también se
refleja en el Convenio de Oviedo, como veiamos.

3 "Amedida que el engendramiente y la aplicacion de embriones se extienda y normalice
en la investigacién médica, la percepcién cultural de Iz vida humana prenatal cambfard,
consecuencia de lo cual serd que el sensorium moral para los limites del caicule coste-
beneficio se embotard absolutamente, Ya hoy dia sentimos lo obscena gue es una praxis
objetivadora tal y nos preguntamos si deseamos vivir en una sociedad en la que el precio de (a
atencion narcisista a las propias preferencias sea la insensibilidad respecto de los fundamentos
normativos y naturales de la vida” (Hasermas, J. El futuro, ., cit., p. 34).

% Précticamente nadie niega gue al embrién humano se le deba un “cierta” respeto o que
tenga un “ciertc valor moral”, por no se sabe en qué queda cuando se entiende compatible
€ON su produccion en masa, explotacidn y destruccion (cfr. v. g., SanpeL, M., "Embryo Ethics —
The Moral Logic of Stem-Call Research ™, The New England Journal of Medicine, Narm. 3, Vol.
351, 2004, pp. 207-209),
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tampoco alegando el corto espacio de tiempo de vida restante”. Asf pues,
la justificacion de la utilizacidn no puede apoyarse en la evidencia de lo
que el embrién es sino, utilizando un razonamiento consecuencialista, en
sus posibles resultados. Tal planteamiento arraiga facilmente en contextos
abonados por el cientificismo y la confianza excesiva en las bondades del
avance tecnologico, como si no pudiera ser mal utilizado, o como si todos
nuestros problemas fueran cientificos y técnicos y no necesitasen ser resuel-
tos a través del pensamiento critico. Sin embargo, la légica consecuencialis-
ta puede llegar a justificar cualquier conducta, porque toda accién humana
con sentido busca el bien —sino serfa irracional o carente de sentido, mas
que incorrecta®™®. Asi pues, el consecuencialismo no es el planteamiento
adecuado para resolver el problema de los embriones humanos crioconser-
vados: vamos a tratar de argumentarlo ofreciendo argumentos éticos y de
soft law que muestran sus debilidades internas y externas.

Desde un punto de vista externo al consecuencialismo se puede afir-
mar que la dignidad humana impide considerar vélido el trato a los em-
briones humanos crioconservados que no respete las exigencias de su
condicién de miembros de la especie humana, aunque resulte socialmen-
te beneficioso. Esta linea de argumentacion se refleja en la jurisprudencia
del TIUE a que nos referfamos antes {(caso BrUstle), relativo a la inter-
pretacién de la Directiva 98/44/CE, que considera no patentables “las
utilizaciones de embriones humanos con fines industriales o comerciales”
(art. 6), dada la necesidad de respetar los derechos humanos vy, en parti-
cular, la dignidad humana (Exposicién de Motivos) Pues bien, el Tribunal
afirma que la patentabilidad de los embriones humanos —o de productos
cuya elaboracion exija la previa destruccién de embriones humanos o los
utilice como materia prima— es contraria a las exigencias de ia dignidad
humana, y considera que existe embrién humano desde la fecundacion
de! 6vulo (en cuanto tenga, coma aclara en la citada sentencia posterior,
capacidad intrinseca de desarrollo humano®).

¥ Cfr. la sentencia del Tricunal Constitucional Federal aleman sobre la Ley de Seguridad
Aérea (15 de febrero de 2006): la vida y la dignidad humana disfrutan de la misma proteccion
constitucional con independencia de la duracién de la existencia fisica del individuo afectado.

3% Ppara una sélida critica al razonamiento ético consecuencialista ver Fiuws, 1., Fundamentals
of Ethics, Georgatown University Press, Washington, Estados Unidos de América, 1983, pp.
80-108.

3 STJUE de 18 de diclembre de 2014 (caso international Stem Cell Corporation vs.
Comptroler General of Patents, Designs and Trade Marks).
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Si la dignidad humana excluye la patentabilidad de embriones humanos
o de productos que los utilicen es, podemos entender, porque el embrién
es titular de tal dignidad y porque dicha patentabilidad, en cuanto implica
un tratamiento cosificador, es contrario a la dignidad. Ni la Directiva ni las
sentencias a que nos referimos tratan de la investigacion con embriones
humanos en general®, pero si la razén de la decisian del TIUE es que los
embriones humanos son seres humanos con dignidad, habria que ver bien
la prohibicién de toda actuacién gue los trate como mero cbjeto y no se
oriente a su beneficio. En definitiva, si existe la obligacién de proteger al
embridn humano, si tiene tal consideracion todo évulo fecundade en cuan-
to capacitado para desarrollarse como ser humano y la razén de ello es el
respeto a su dignidad, ¢cémo se puede admitir su destruccion o utilizacion
como materia prima, sea cual sea el fin que se persiga? Aungue estas sen-
tencias no tengan eficacia juridica directa en la materia que nos ocupa, los
argumentos juridicos esgrimidos son relevantes y pueden servir, ex art. 10.2
CE, para perfilar la interpretacién de nuestros derechos fundamentales.

También ef Derecho comparado, en nuestro contexto de progresiva con-
vergencia material en una suerte de ius commune, particularmente en el
ambito de los derechos humanos, nos proporciona argumentos de soft
faw. Se puede invocar asi la sentencia del Tribunal Constitucional Federal
aleman 88 VerfGE 203 sobre ef aborto, que afirma que alli donde hay vida
humana hay dignidad humana, y donde hay dignidad humana hay siempre
derecho fundamental a la vida*'; o una sentencia reciente del Tribunal de
Apelaciones Civil de Uruguay donde, sin apelar directamente a la dignidad,
se utilizan sus exigencias como criterio basico de decision. E! Tribunal, sin
considerar que el embrién sea titular de derechos, afirma que “tiene un
status propio, no idéntico al de !as cosas o bienes, y como tal merece res-
peto. Ello implica que no puede ser voluntariamente destruido, desechado,
utilizado para otros fines que no sean el de su propia culminacién como

* Por influencia de esta sentencia, por ejemplo, el Programa Marco de Investigacion de la
UE 2014-2020 no financia proyectos de investigacién que impliguen la destruccién de embriones
humanos, como pidio en el informe Borys la Comision de Asuntos Juridicos del Parlamenito Europeo
el 18 de septiembre ce 2012. Francia revisd su legislacion para pasar a prohibir la investigacién con
ambriones (sobre esto puede verse Corral. Gardia, E., “El derecho a la reproduccién humana. ;Debe
permitirse la maternidad subrogada?”, Revista Derecho y Genoma Humaneo / Law and the Human
Genome Review, Nam. 38, 2013, pp. 45-69, pp. 66-68),

4t Cfr. 88 BVerfGE 203 (1993), 251-252. Es cierto que ia ley a la que se refiere la sentencia
era de aplicacion a partir del dia 14 después de la fecundacion, pero el razonamiento del
Tribunal parece abarcar todo el embaraze (cfr. Sy, R., “;El embrién como persona? El aporte
fundamental del Derecho”, Cuadernos de Biodtica 2002/12, 2%, 32, pp. 39-42, p. 42).
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ser humano” y menos aun manipulado ni utilizado en la .investigacién“z.
El Derecho argentino, por su parte, reconoce a los embriones hqmanos
desde el momento de la concepcién el derecho fundamental a la vida con
el mismo alcance que a las personas nacidas®. Asi, v. g., en una sentencia
dictada el 30 de julic de 2014, la Suprema Corte de Justicia de I\/lenldloza
entiende gue una obra social no puede ser obligada a cubrir la seleccion vy
descarte de embriones puesto que, en cuanto seres humanos, no pueden
ser manipulados ni descartados*. Por otro lado, hay paises europeos cuyos
legisladores han tomado mas en serio las exigencias de la d1gmdad h}Jma-
na: Alemania, por ejemplo, no contempla la crioconservacion y prohibe la
fecundacién in vitro con un fin que no sea la implantacion en el ttero de la
progenitora, la fecundacién de mas Gvulos de los que se puedgn im_plantar
en un ciclo y la investigacién embrionaria®. La Constitucion suiza exige que
la normativa en esta materia asegure la proteccién de la dignidad humana
y establece, en particular, que fuera del cuerpo de la mujer séIQ se pueden
cultivar aquellos embriones gue se puedan implantar inmednatamente“?
ltalia prohibe la crioconservacion y la supresion de embriones, y solo per-
mite fecundar aguéllos que vayan a ser transferidos de forma inmediata
(s6lo si la transferencia al utero fuera imposible por una causa grave pue-
den conservarse hasta la implantacién, que debera realizarse en cuanto sea

posible)*’.

Decfamos antes gue el calculo consecuencialista se ve reforzado por un
extendido prejuicio social en favor del progreso cientifico y técr}ico que ol-
vida que no siempre es bien dirigido. Esto favorece el embotamiento mqral
ya que, como sefiala HasermAs, quien empieza a instrumental]zar la vg.dla
humana emprende un trayecto sin paradas; por eso es necesario un enjul-
ciamiento normativo del estado de la técnica; de otra forma,

2 Sentencia dia-0004-000574/2013 de 28 de agosto de 2013, def Tribunal de Apelaciones
Civil de Uruguay. _

© Cfr sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién argentina T.5 vs. Gobierno
de la ciudad de Buenas Aires, s/ amparo fallos 324: 5 {2001}y Portal de Belén—Asociacién Civil
sin Fines de Lucro vs. Ministerio de Salud y Accién Social de la Nacion sfamparo fallos: 325:
252 (2002). Cfr., también, Zamerang, P. / SACRISTAN, E., “El valor de la vida... ¢it.,, p. 734.

# Sentencia de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza, Argentina, de 30 de julio de
2014 L, E.H. y OT. En J. 221.605/50.235 "L, EH. C/ O.5.EF P/ ACCION DE AMPARO P/
APELACION s/ INC".

#5 | ay de proteccion del embrion 745/90 de 13 de diciembre d= 1990, arts. 1y 2.

4 Cfr. Copstitucian Suiza de 18 de abril de 1299, art. 119.

# Cfr. Ley italiana sobra Normas en materia de procreacion médica asistida, n® 40, de 19

de febrero de 2004, art. 14.
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“[...] precedentes no reflexionados y précticas convertidas imper-
ceptiblemente en costumbre {mas o menos como hoy ef diagnds-
tico prenatal) [...] [nos llevardn a] dejar de lado los reparos mora-
les con un encegimiento de hombros y un «demasiado tardes “*,

Esto se produce ademas con especial intensidad en este dmbito, donde
—afirma este autor— la investigacion se ha aliado con los intereses de los
inversores y las demandas de éxito de los gobiernos nacionales, debido
a lo cual “el desarrollo biotécnico despliega una dindmica que amenaza

con hacer desaparecer de la esfera publica los procesos detallados de
clarificacion normativa .

Por ultimo, es posible hacer una critica interna. Aun aceptando el
enfoque consecuencialista, el hecho es gque la investigacidon con embriones
apenas ha cosechado éxitos cientificos, a pesar de lo que prometia en 1998.
Ademas, se han desarrollado técnicas alternativas para obtener células de
tipo embrionario sin crear ni destruir embriones humanos, de modo que
hoy puede decirse que los embricnes humanos no son imprescindibles para
este tipo de investigacion®®, Por Ultimo, existen importantes incertidumbres
acerca de las propiedades bioldgicas de los embriones crioconservados,
y probablemente muy pocos de ellos sirvan para las experimentaciones
biomédicas®'. Estos datos técnicos refuerzan la argumentacion ética en
contra de la investigacion con embriones humanaos, pero secundariamente;
su pilar es la dignidad humana.

48 Hagermas, |, Ef future. .. cit., p. 33.

49 thid., p. 31.

S0 |a revista norteamericana Inventor’s Business Daily, decia el 12 de enero de 2011:
"Después de 5 afios en ios que se han derrochado el presupuesto de 3.000 millones de
délares destinados a la investigacion con células madre embrionarias no ha habido ninguna
cura, ninguna terapia y poco progresc. Por eso los inversores abrazan ahora la causa a la
que se opusieron en su dia {la investigacion con células que no suponen la destrucciéon de
embriones)”. En esta llnea de investigacion alternativa trabaja Shinya Yamanaka, médico
japonés que recibio el premio Nobel de fisiolegia y medicina de 2012 junto con John Gurdon,
que ya hace afios que sugirié con sus colaboraderes de la Universidad de Cambridge activar
el gen Octd en células de tejidos adultos, para rejuvenecerlas. El trabajo de Shinya Yamanaka
tiene motivaciones éticas: en una entrevista de 2007 recordaba: “de repente me di cuenta
de que entre él [se refiere al embrién humano] y mis hijas habia una diferencia tan pequefa.
Pensé: no podemos seguir destruyendo embriones para investigar; tiene gue haber otro
procedimiento”.

51 Sélo un 2,8 % de los embricnes conservados resultaria Gtiles para la investigacién
biomédica (cfr. Horeman, D. et alffi, "Cryopreserved embiyos in the United States and their
availibility for research”, Fertil Steril mayo 79 (5) (2003), 1063-1069).
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4. La presunta base cientifica de la nocién de “preembrion”

Los diversos argumentos que se han aportado en favor de un trato
digno a los embriones crioconservados parten de su consideracién como
seres humanos. Su estatuto ético y juridico depende, pues, de su estatuto
biologico. Por ello no podemos concluir este trabajo sin acudir al estado
actual de la ciencia biologica sobre el particular. Es especialmente importante
considerar fos primeros 14 dias del embrién, porque si no hay ninguna
diferencia esencial entre el embrién de antes y después de la implantacion®
sélo se podra justificar la destruccion de embriones con argumentos
utilitaristas, que ya hemos desechado. Pero si existen diferencias esenciales,
muchos de los argumentos expuestos en favor de los embriones congelados

perderan buena parte de fuerza.

Los argumentos biolégicos més frecuentemente utilizados para sostener
que el conceptus de menos de 14 dias es radicalmente distinto del embrién
<e refieren a la falta de individualidad del preembrion (por posibilidad de
gemelacién monocigdtica y de constitucion de quimeras tetragaméticas),
a la pérdida precoz de preembriones, a la existencia de dos poblaciones
celulares y a la falta de relevancia biologica de la fecundacion®.

El primero sostiene que hasta el dia 14 el embrién no alcanza una
individualidad irreversible porgue hasta ese momento la esfera de células
puede dividirse para dar lugar a gemelos idénticos o fusionarse con
otra esfera de células, dando lugar a la recombinacién en un tGnico ser
humano individual de los productos de més de una fecundacion. Y, al
no ser irreversiblemente individual, no serfa todavia un ser humano. Sin

2 Como velamos, el embrion in vitro o congelado se suele equiparar, descle un punto
de vicla ético, al embridn in utero de menos de 14 dias, es decir, al embrion in ufero no
implantado. Las legislaciones que admiten la investigacion destructora de embriones fa
limitan a los 14 primeros dias de existencia del embridn icfr, v g., para Inglaterra la Human
Fertifisation and Embryology Act (1990), section 3).

2 Hay més argumentos {la falta de apariencia humana, fa faltz de entidad propia por
dependencia de la madre, etc) perc aguf consideramos los que entendemos mds relevantes
de los referidos exciusivamente al embrién menor de 14 dfas. Sandel, por ejemple, alega gue
los embricnes humanos no son seres humanos de la misma manera que las bellotas no son
robles (cfr. Sanpe, M., “Embryo... cit, passim). Sin embargo, en esencia bellotas y robles son lo
mismo, en diferente gradoe de desarrollo. Ctro argumento frecuente es el de la totipotencialidac
de las células del embrién de pocos dias, que afectarfa a su individualidad; sin embargo nadie
hasta ahora ha demostrado gue una célula que no sea un OvOcito fecundado haya sido capaz
por si sola de desarrollar un ser humano complete, incluida la linea germinal (cfr. Herranz, G., e
embrién ficticio. Historia de un mito biolégico, Palabra, Madrid, Espafia, 2013, cap. V).
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embalrgo, estas explicaciones de la gemelacion monozigética y de la
constitucién de quimeras son hipdtesis formuladas hace varias décadas
ordenadas y sencillas pero no contrastadas, y no superan las objeciones qué
pueden plantearse hoy a partir de las observaciones hechas en la practica
de Ialfecundacién in vitro (dada, por ejemplo, la estructura asimétrica y
polorizada del cigoto). Existe, sin embargo, ia hipttesis fundada de que la
gemelacion y la fusién tengan lugar durante el proceso de la fecundacién;
asi, los gemelos o la quimera existen ya, aunque no se perciban, en ei
producto de la fecundacion™. ’

El argumento de ias dos poblaciones celulares alega que el conceptus en
sus primeros 14 dias estd constituido por dos poblacicnes celulares distintas:
Una, muy numerosa, que formara las estructuras extraembrionarias y otra
muy reducida, a partir de la cual se formara el cuerpo del embrién. De ah’i
deduce gue no se le debe respeto como ser humano, ya que estd formado
por células cuyos derivados serdn en su mayoria desechados en el parto. Este
argumento se apoya en calculos numéricos hipotéticos pero, aunque fuera
exacto, es débil desde el punto de vista juridico y ético; o el embrién carece
de precursores celulares —y los investigadores obtienen células troncales
embrionarias a partir de bfastocitos humanos— o estd en ese conjunto
celular, aunque acompafiado de células destinadas a desarrollar 6rganos
extraembrionarios.

Segun el argumento de la pérdida precoz de embriones la elevada
tasa de embflones que fenecen en los dias inmediatamente posteriores a
la fecundacién hace irrazonabie considerar que merezcan respeto, dado

54 Cfr. otras respuestas en Lee, P, Towersen, C., / Georae, R.P, “The Ontclogical Status
of Embryos: a Reply to Jason Morris”, Journal of Medicine and Philosophy, Vol. 39, 2014
op. 4_83-504. La hipétesis de la gemelacién, sencilia y l6gica, la completa éorner er; 1955r
e insiste en que es un modelo tedrico muy dificil de corroborar (cfr. Corner, G. W, "Thé
Observed Embryology of the Human Single-Ovum Twins and Other Multiple Birtiws" Ar;;erican
Journal _c?f Obstetrics and Gynecology, Vol. 70, 1955, pp. 933-951, p. 934 {apud |',|ERRANZ G
El embrion... p. 153); sin embargo, ha sido aceptada de manera indiscutida, como s fuer'a ulr;
hecho probado. En su intervencion " Fetal Development” en la Conferencia Internacional sobre
el Aborto celebrado en Washington en 1967 (Hotel Hiiton, Washington D C., 5-8 septiembre)
Hgl%eggrs da por valido este modelo de gemelacién y afade la referencia a la fusién para negar
la |ndiV|_dgalidad del embrién de pocos dias; esta intervencion tuvo grandisimo impacte, dados
el pre;ﬂgp académico y secial del autor y la relevancia de la Conferencia. La teorfa de Ia' fusién
postcigética carece de contraste y se apoya en la extrapclacién de datos de {a produccién
artlﬂqal de guimeras en animales de labaratorio, en las que los embriones son sometidos a
maniobras mecénicas o bioguimicas de manipulacién gue no parecen trasladables al desarrotlo
espontaneo del embrion humano. (cfr. Herranz, G., I embricn... cit., caps. IV y V),
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que la propia naturaleza los trata con tan poco aprecio. Sin embargo —al
margen de la dificultad para calcular esa fasa—, del hecho de que mueran
muchos espontaneamente no podemos deducir gue no merezcan respeto
y sea licito destruirlos™.

Por (iltimo, se niega el deber de respetar al embrion de pocos dias
alegando la falta de relevancia bioldgica de la fecundacién. Se entiende
en este caso que la fecundacion no es el inicio de una nueva vida, sino un
aslabsn mds en un continuum en el que no hay cisuras ni separaciones:
la vida es un suceso de eventos biolégicos sin limites generacionales. Sin
embargo hoy la mayoria de los embri6logos insiste en que la fecundacion
marca el origen de un nuevo individuo, ya que el ovocito y el espermio
dejan de existir y aparece un organismo nuevo, con una constitucion
genética propia y una situacion epigenética que lo dispone a desarrollarse
como miembro de la especie’®.

As{ pues, ninguna de estos argumentos parece definitivo. En este terreno
la constatacion por evidencia no siempre es posible, pero las hipdtesis
que empleemos deben ser rigurosas, capaces de superar argumentos
a contrario, y no debemos considerarlas como definitivas mientras no
estén suficientemente contrastadas. Por dltimo, en caso de duda seria, el
comportamiento éticamente correcto es aciuar reconociendo la posibilidad
mas exigente.

5. Conclusiones

El destino prioritario para los embriones supemumerarios —la
implantacién en el (tero materno— no es posible cuando se plantea el
dilema de qué hacer con ellos; de las alternativas, la que mejor responde al
fin de la FIV es la donacién para la reproduccion, aungue su préactica suele
presentar problemas éticos y juridicos. La donacion para la investigacion,
aunque legal en Espaia, suscita fuertes reparos €ticos y juridicos: es
abiertamente contraria a la dignidad humana y no ofrece resultados
cientfficos. La descongelacién sin otra finalidad es legitima como mal
menor en cuanto cese de un medio artificial de evitacidn de la muerte gue,
dadas las circunstancias, no es en interés del propio embrién, por eso la ley

5 Cfr. supra, nota 33.
5 Cfr. Hemmanz, G., £f embridn... cit, cap. Il y Pearson, H., “Your destiny from day one”,

Nature, Vol. 418, (04.07.2002), pp. 14-15.
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gxige quevla progenitora haya dejado reunir los requisitos clinicos para la
implantacién.

La conclusién global es gue la congelacion de embriones es una
operacion ética y juridicamente ilegftima, porque sitla seres humanos
bajo la vejatoria categoria de “sobrantes”. De suyo, ningln ser humano
scbra; la calificacién de “scbrante” implica arrogarse la decisién sobre el
valor de la vida de otro, quebrando el principio de igualdad. Esto es de tal
relevancia que “no sélo suscita complicados interrogantes morales como
hasta ahora, sino interrogantes de otra clase. Las respuestas conciernen a
la autocomprensian ética del conjunto de la humanidad ™"

57 Cfr. Herranz, 1., Ef futuro. .. cit., p. 27.
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