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RESUMEN

La utilizacion de las técnicas de reproduccion asistida presupone un
derecho reconocido a las personas en cuanto la voluntad de tener descen-
dencia bioldgica propia se configura como una manifestacion del libre
desarrollo de la personalidad.

La variedad de mecanismos previstos para la reproduccion asistida
plantea desde el ambito juridico diversos interrogantes que no siempre se
pueden resolver con una respuesta Gnica.

La practica de las técnicas de reproduccion asistida presenta limitacio-
nes, unas veces motivadas por cuestiones naturales, en cuanto que siempre
es imprescindible la intervencidon de la mujer, pero ademas se exige que
ésta tenga las condiciones tanto fisicas como psiquicas idoneas para poder
ser usuarias de las técnicas, en otras ocasiones, las limitaciones vienen im-
puestas por cuestiones socio-econdmicas.

PALABRAS CLAVES: reproduccion asistida; el llamado derecho a pro-
crear; la dignidad de la persona; el libre desarrollo de la personalidad.

ABSTRACT

The use of the assisted reproductive techniques is a right recognized to
people as soon as the will to have own biological offspring is configured
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as a manifestation of the free development of the personality. The variety
of mechanisms for assisted reproduction raises various questions from the
legal field and they can not always be resolved with a single answer.
The use of assisted reproductive techniques has limitations, sometimes
motivated by issues natural, because the intervention of women is always
indispensable, but it is also required to have both physical and mental
conditions in order to be users of the techniques, and on other occasions,
the limitations are imposed by socio-economic issues.

KEY WORDS: assisted reproduction; the so-called right to procreate; the
dignity of the person; the free development of the personality.

I. INTRODUCCION

El avance de la ciencia médica ha permitido la practica de una se-
rie de técnicas por las que mediante la manipulacion de los elementos
reproductores humanos se puede llegar a la procreacion. La actual re-
gulacion de las técnicas de reproduccion humana asistida no establece
un nimero cerrado de estas técnicas, tal como se hacia en la legisla-
cion anterior, y en Anexo, el texto legal vigente recoge las técnicas que
hoy se utilizan y cuya practica esta muy consolidada, a saber: la inse-
minacion artificial; la fecundacion in vitro e inyeccidn intracitoplasmi-
ca de espermatozoides con gametos propios o de donante y con trans-
ferencia de preembriones; la transferencia intratubéarica de gametos.
También se citan los procedimientos diagndsticos, procedimientos di-
rigidos a evaluar la capacidad de fecundacion de los espermatozoides
humanos consistentes en la fecundacion de ovocitos animales hasta la
fase de division del 6vulo animal fecundado en dos células, momento
a partir del cual se debera interrumpir la prueba.

No obstante, hay que tener en cuenta que en la Exposicion de Mo-
tivos de la vigente Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Re-
produccion Humana Asistida (LTRHA) se sefala la adopcion de un
criterio abierto al enumerar las técnicas porque solo se recogen de for-
ma explicita aquellas que, segiin el estado de la ciencia y la practica
clinica, pueden realizarse en la actualidad. Para evitar una petrifica-
cion normativa, se habilita a la autoridad sanitaria competente, previo
informe de la Comision Nacional de Reproduccion Humana Asistida,
la practica provisional y tutelada de nuevas técnicas y siempre que se
haya constatado su evidencia cientifica y clinica se admite la posibili-
dad de que el Gobierno, mediante real decreto, pueda actualizar la lis-
ta de técnicas autorizadas.
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La variedad de mecanismos previstos para la reproduccion asistida
plantea desde el ambito juridico diversos interrogantes que no siempre
se pueden resolver con una sola respuesta, puesto que habra que aten-
der al supuesto concreto para encontrar la solucion mas adecuada de
acuerdo con las peculiaridades del caso.

II. ELLLAMADO DERECHO A PROCREAR

La posibilidad de procrear mediante técnicas de reproduccion asis-
tida ha llevado a la doctrina a plantearse si existe un verdadero dere-
cho a la utilizacion de estas técnicas. Ahora bien, como se ha senala-
do, entrar en la cuestion de si las personas tienen derecho a tener hijos,
y en particular, si se puede reclamar el derecho a recibir ayuda para te-
ner los hijos que se desean, plantea un debate que nos lleva necesaria-
mente al ambito de la moral en un sentido ptblico y social, puesto que
los derechos no son simplemente una cuestion de conciencia indivi-
dual, ya que la reclamacion de un derecho es un acto publico, que exi-
ge su ejercicio y reconocimiento, no solo para el sujeto que lo deman-
da sino también para los demas!.

La utilizacidn de las técnicas de reproduccion asistida plantea mu-
chas dudas sobre su configuracion juridica. Las aportaciones doctrina-
les que se han realizado sobre esta cuestion son diversas”. En lineas ge-
nerales, se pueden reducir a la dualidad de encuadrarlas, bien como la
manifestacion de un derecho a procrear, o bien como una expresion del
derecho a la salud. En la primera posicion, se defiende que la persona
tiene derecho a reproducirse de la forma que mejor prefiera y por tan-
to las técnicas de reproduccion asistida se configuran como un modo
alternativo a la procreacion normal. En la segunda opcidn, se conside-
ra que la utilizacion de las técnicas deriva mas bien de un derecho a la
salud y se contempla como una actuacion médica ante la esterilidad, y
por tanto su utilizacion estaria justificada en aquellos casos en los que

! En este sentido, WARNOCK, Mary, Fabricando bebés ;existe un derecho a tener hi-
jos?, Editorial Gedisa, Barcelona, 2004, pag. 25. En el ambito juridico, DE CASTRO Y
Bravo, Federico, Derecho Civil de Espana, T. 1, 2.* edicion, Instituto de Estudios Politi-
cos, Madrid, 1949, pag. 573, defini6 al derecho subjetivo como la situacion de poder con-
creto concedida a la persona, como miembro activo de la comunidad juridica, y a cuyo
arbitrio se conffa su ejercicio y defensa.

2 Por todos, ALKORTA IDIAKEZ, Itziar, Regulacion juridica de la medicina reproduc-
tiva. Derecho espariol y comparado, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2003, pags. 302 y
ss., que recoge las diferentes aportaciones doctrinales con enfoques distintos del derecho
a usar las técnicas de reproduccion asistida.
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esté manifestada claramente esta circunstancia, y solo podria ser usua-
ria de las técnicas de reproduccion asistida la persona con problemas
para procrear por medios normales.

Ahora bien, el planteamiento de la cuestion no es neutral, pues la
solucion que se adopte implicara consecuencias diferentes en las dis-
tintas materias a resolver>.

Respecto a la primera opcion, sehalar que la evolucion del llama-
do derecho a procrear nos lleva a observar que en sus origenes se en-
tendia comprendido como una manifestacion mas de la proteccion de
la familia, esto es, la familia se configura como el lugar privilegiado
donde el individuo afirma su personalidad, y donde el hombre y la mu-
jer deciden cuando y cuantos hijos quieren tener, se reconoce un dere-
cho de contenido negativo en virtud del cual el Estado no debe inter-
ferir en la libertad de procrear de las personas®.

La posibilidad de que los individuos tenga un control sobre su ca-
pacidad reproductiva tiene su reflejo en diferentes textos juridicos de
ambito internacional y de manera primordial, se contempla como una
manifestacion especialmente relevante de la proteccion de la autono-
mia personal de las mujeres, para quienes el embarazo y la maternidad
sonshechos que afectan profundamente a sus vidas en todos los senti-
dos>.

3 Vid. Roca 1 Trias, Encarna, «La incidencia de la inseminacion-fecundacion arti-
ficial en los derechos fundamentales y su proteccion jurisdiccional», II Congreso Mun-
dial Vasco. La filiacion a finales del siglo xx. Problemdtica planteada por los avances
cientificos en materia de reproduccion humana, Trivium, Madrid, 1988, pags. 17 y ss. En
este Congreso celebrado en Vitoria entre los dias 28 de septiembre a 2 de octubre, la au-
tora de la ponencia recoge las diferentes aportaciones de la doctrina que se utilizan para
justificar el uso de las técnicas de reproduccion asistida, bien como el ejercicio de un po-
sible derecho a la procreacion o como un derecho a la salud. La autora pone de manifies-
to que la opcidn elegida llevara a soluciones muy diferentes, que pasan, entre otras, no
solo por justificar o no que las técnicas puedan ser aplicadas a las mujeres solas (pag. 30),
sino también por dar una solucion distinta al &mbito de responsabilidad de los terceros
que intervienen en el proceso (médicos y equipos correspondientes), porque si se entien-
de que el uso de las técnicas se hacen derivar de un derecho a la salud, las normas de res-
ponsabilidad serén las exigidas para un acto médico, mientras que si se entiende que el
derecho a reproducirse deriva de un derecho fundamental, la responsabilidad por su vio-
lacidn traerd como consecuencia las previstas para la proteccion de un derecho funda-
mental, pag. 35.

4 Vid. ALKORTA IDIAKEZ, Itziar, «Nuevos limites del derecho a procrear», Derecho
Privado y Constitucion, n.° 20, 2006, pags. 12 y ss. que realiza un anélisis sobre la evo-
lucion del derecho a procrear y recoge las distintas opiniones de la doctrina especializa-
da y de los textos internacionales donde se trata esta materia.

5 En este sentido, la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discri-
minacion contra la Mujer (CEDAW) que fue aprobada en la Organizacion de Naciones
Unidas, el 18 de diciembre de 1979 y ratificada por Espaia el 18 de diciembre de 1983,
si bien la ratificacion se realiz6 con la reserva de no afectar a las disposiciones constitu-
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En Espana, la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual
y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo®, recoge
esta orientacion y en el primer apartado del Preambulo sefiala que la
capacidad de procreacion esta directamente vinculada a la dignidad de
la persona y al libre desarrollo de la personalidad y merece una protec-
cion a través de distintos derechos fundamentales, en especial, de
aquellos que garantizan la integridad fisica y moral y la intimidad per-
sonal y familiar. La decision de tener hijos y cuando tenerlos constitu-
ye uno de los asuntos mas intimos y personales que las personas afron-
tan a lo largo de sus vidas, que integra un ambito esencial de la
autodeterminacion individual. Se sehala que los poderes publicos es-
tan obligados a no interferir en ese tipo de decisiones, pero, también,
deben establecer las condiciones para que se adopten de forma libre y
responsable, poniendo al alcance de quienes lo precisen servicios de
atencion sanitaria, asesoramiento o informacion.

Es indudable que las mujeres tienen un especial protagonismo en
el reconocimiento del derecho a decidir si quieren o no tener hijos,
pero también la negativa del hombre a procrear ha tenido especial pro-
tagonismo cuando su voluntad de no querer tener hijos se ha concreta-
do en determinadas situaciones. Parece evidente que la voluntad del
hombre no puede ser decisiva, por ejemplo, para que su pareja tome o
no anticonceptivos para no tener hijos. Sin embargo, en el ambito de
la utilizacion de las técnicas de reproduccion asistida, la voluntad del
hombre a no querer tener hijos adquiere una trascendental importan-
cia, en concreto en aquellos casos en los que el material reproductivo
del marido de la mujer usuaria de las técnicas tenga que ser utilizado
para la practica de la técnica reproductiva.

cionales en materia de sucesion a la Corona. Su publicacion se realizo en el Boletin Ofi-
cial del Estado el 21 de marzo de 1984.

La Plataforma de Accidon de Beijing acordada en la IV Conferencia de Naciones Uni-
das sobre la Mujer celebrada en 1995, reconocid que «los derechos humanos de las mujeres
incluyen el derecho a tener el control y a decidir libre y responsablemente sobre su sexuali-
dad, incluida la salud sexual y reproductiva, libre de presiones, discriminacion y violencia».

En la Unidn Europea, el Parlamento Europeo aprob6 la Resolucion 2001/2128(INI)
sobre salud sexual y reproductiva y los derechos asociados, en la que se contiene un con-
junto de recomendaciones a los Gobiernos de los Estados miembros en materia de anti-
concepcion y embarazos no deseados.

6 Esta pendiente de resolver el recurso de inconstitucionalidad nimero 4523-2010,
admitido a tramite por el Pleno del Tribunal Constitucional, por providencia de 30 de ju-
nio de 2010, promovido por mas de cincuenta Diputados del Grupo Parlamentario Popu-
lar del Congreso de los Diputados, contra los arts. 5.1.e), 8 in limine, y letras a) y b), 12,
13.4, 14, 15.a),b) y ¢), 17.2 y 5, 19.2, parrafo primero, y disposicion final segunda de la
Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo.
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A los efectos que aqui nos interesa, recordar que nuestra legisla-
cion vigente dispone que cuando se utilicen preembriones, la mujer de-
bera prestar su consentimiento, y en caso de que estuviera casada tam-
bién su marido, esta voluntad se manifestara tanto con anterioridad a
la generacion de los preembriones (cfr. art. 11.5), como al momento de
su implantacidn, ya que los avances médicos han hecho posible que
este material reproductor pueda conservarse durante mucho tiempo,
por ello se deja también la posibilidad de que dichos consentimientos
puedan ser modificados en cualquier momento con anterioridad a su
aplicacion (cfr. art 11.6). Es precisamente en el caso de revocacion del
consentimiento del marido cuando se ha evidenciado que la voluntad
del hombre de no querer tener hijos es decisiva.

Sobre esta cuestion, se ha pronunciado el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos’. El asunto habfa sido planteado por una mujer brita-
nica que trataba de conseguir un pronunciamiento judicial encamina-
do a invalidar la revocacion del consentimiento dado por su anterior
marido a la crioconservacion y posterior implantacion de los embrio-
nes. El Tribunal, en una sentencia que se recurrid y que fue confirma-
da por la Gran Sala, deneg0 la solicitud de la mujer, que no tenfa nin-
guna posibilidad de poder tener hijos biolodgicos propios sin este
material reproductor y respaldo el derecho que tiene el marido a revo-
car su consentimiento, se reconocio el derecho del hombre sobre sus
gametos que por medio de la fecundacion in vitro habian producido los
preembiones crioconservados, y por tanto considerd legitima su nega-
tiva a ser convertido padre en contra de su voluntad?.

Sin duda, no es un tema facil de resolver puesto que estan en jue-
go importantes intereses; por una parte, los de la mujer a poder utili-
zar las técnicas de reproduccion asistida con su propio material re-
productor; por otro, los del marido que ya no quiere que el suyo se
utilice por la mujer con la que inicialmente estaba dispuesto a tener
un hijo.

Una cuestion de tanta trascendencia no parece que deba ser resuel-

7 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion cuarta), caso
Evans v. UK., de 7 de marzo de 2006. Esta sentencia fue confirmada por la Gran Sala
en sentencia de 10 de abril de 2007.

8 No obstante, en la sentencia también se admitié que dada la falta de consenso in-
ternacional en la interpretacion de la legislacion europea sobre derechos humanos, podria
admitirse otras soluciones. Un andlisis de esta sentencia, asi como de la legislacion y ju-
risprudencia comparada sobre este tema se puede consultar en ALKORTA IDIAKEZ, Itziar,
«Nuevos limites del derecho a procrear», ob. cit., pags. 23 y ss. Véase también FARNOS
AMOROS, Esther, «;De quién son los embriones? Crisis de pareja y revocacion del con-
sentimiento a la reproduccion asistida», en InDret, n.° 408, www.indret.com, 1/2007.
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ta con criterios generales, sino que exige tener en cuenta las circuns-
tancias de cada caso concreto, parece acertada la tesis mantenida de
que junto con el derecho a no ser forzado a procrear, también se tenga
en cuenta el derecho a gestar los embriones en aquellos casos en los
que la parte que los reclama no tenga otra forma alternativa de tener
hijos biologicos®. En este sentido serfa adecuado admitir ciertas excep-
ciones a la regla de la revocabilidad, pues con ello se evitaria que el
hombre tuviese un derecho absoluto de veto a la implantacion de los
preembriones que pudiera solicitar la mujer'C.

De lo dicho hasta ahora, parece adecuado mantener que los textos
legislativos reconocen y protegen la voluntad de no querer tener des-
cendencia.

Abhora bien, no es pacifica la interpretacion de que se reconozca en
positivo un derecho a procrear. Por una parte, se ha sehalado que la ne-
cesidad de tutelar a la persona en todos sus extremos, lleva a recono-
cer de manera explicita el derecho a la reproduccion en diversos am-
bitos, tales como, decisiones de comités de ética, resoluciones de
organismos internacionales, legislaciones sectoriales en torno a las im-
plicaciones morales y juridicas de los descubrimientos cientificos so-
bre la vida humana, cuestiones que se conocen como decisiones rela-
tivas a la propia vida, de las cuales no pueden excluirse la vertiente
reproductiva'l. Pero, por otra parte, se ha mantenido que es dificil ad-
mitir que en el ordenamiento internacional haya un reconocimiento
claro y preciso que asuma la utilizacion de las técnicas de la reproduc-
cion asistida como vertiente positiva de dicho derecho!?.

Desde el punto de vista doctrinal encontramos diversidad de opi-
niones. Para un sector doctrinal es innegable la existencia de un dere-
cho a procrear e incluyen dentro del mismo el derecho a procrear por
medio de las técnicas de reproduccion asistida!3. Para otro, no existe

9 ALKORTA IDIAKEZ, Itziar, «Nuevos limites ...», ob. cit., pag. 55. Asimismo, se plan-
tea también la posibilidad de que en determinados casos la parte dahada por la revoca-
cion del consentimiento pueda reclamar una reparacion de los perjuicios en base, en el
caso espanol, en la responsabilidad extracontractual generada por la promesa de no revo-
car, en aquellos supuesto que as{ se hubiera previsto.

10° En este sentido FARNOS AMOROS, Esther, «Evans v.The U.K (II): La Gran Sala del
ETD confirma la imposibilidad de utilizar los preembriones sin el consentimiento de la
ex pareja», en InDret, www.indret.com, 2/2007.

1 Vid. ALKORTA IDIAKEZ, Itziar, «Nuevos limites del derecho a procrear», ob. cit.,
pag. 12.

12 Vid. en FARNOS AMOROS, Esther, Consentimiento a la reproduccion asistida. Cri-
sis de pareja y disposicion de embriones, Atelier, Barcelona, 2011, pags. 45 y ss.

13 Claramente partidaria de esta posicion es GOMEZ SANCHEZ, Yolanda, El derecho
a la reproduccion humana, Marcial Pons, Madrid, 1994.
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el derecho a tener hijos y mucho menos el derecho a procrear por me-
dio de la utilizacion de las técnicas de reproduccion asistida'.

Todavia, se ha matizado que, si bien, nadie puede reclamar el de-
recho legal a la reproduccion asistida, y menos atin al derecho de tener
éxito en el intento de tener un hijo, sin embargo las personas estériles
que quieran concebir tienen derecho a contar con que se les dara la
asistencia médica que precisen, aln en el caso de que tengan que pa-
gar por ellal’.

En resumen, se puede sostener que son muchas las dudas que toda-
via hoy plantea el reconocimiento de forma explicita de un derecho a
procrear en sentido positivo.

La opcion de encuadrar la utilizacion de las técnicas de reproduc-
cion asistida como un derecho a la salud, si bien podria estar justifica-
da con la redaccion de la anterior LTRA/1988, en cuanto establecia
que la finalidad de las técnicas era la «actuacion médica ante la esteri-
lidad humana». Con la vigente Ley 14/2006, de TRHA ya no cabe sos-
tener que las técnicas sean solo un remedio contra la esterilidad.

En efecto, el texto inicial del Proyecto de Ley presentado a las Cor-
tes'®, sf recogia como objetivos de la Ley, entre otros, «facilitar la pro-
creacion en casos de esterilidad». Pero, durante el curso de la tramita-
cion parlamentaria se presentaron diversas enmiendas que solicitaban
la supresion de la expresion «en caso de esterilidad», justificando esta
peticion porque se entendia que la utilizacion de las técnicas para nada
tenia que vincularse a situaciones patologicas, incluso se proponia que
se cambiara el término «procreacion» por el «derecho a la materni-
dad», al entender que tenia connotaciones mas apropiadas a la actual
técnica juridica!’. En el Informe de la Ponencia se sigue manteniendo

14 FERNANDEZ Ruiz-GALVEZ, Encarnacion, «Mujeres y Técnicas de Reproduccion
Artificial. ;jAutonomia o Sujecion?», La Humanidad in vitro, Editorial Comares, Grana-
da, 2002, pag. 161. En su opinidn (cita a otros autores para argumentar su posicion) no
existe el derecho a tener hijos, ni por tanto a realizarlo a través de técnicas de reproduc-
cidn asistida y desplaza la cuestion hacia el reconocimiento de los derechos de los hijos
a venir al mundo y a recibir de sus padres amparo y proteccion y a ser amados por su pro-
pia razon de ser, por si mismos.

15 Vid. WARNOCK, Mary, Fabricando bebés ..., ob. cit., pag. 65.

16 Vid. En BOCG —Congreso de los Diputados—, Serie A: Proyectos de Ley, 13 de
mayo de 2005, n.° 39-1. en el articulo 1 titulado Objeto y 4mbito de aplicacion de la ley,
su apartado 1 letra a) disponia que la ley tiene por objeto: «Regular la aplicacion de las
técnicas de reproduccion humana asistida cientificamente y clinicamente indicadas,
para facilitar la procreacion en casos de esterilidad».

17 Vid. BOCG —Congreso de los Diputados—, Serie A: Proyectos de Ley, 28 sep-
tiembre de 2005, n.° 39-8 Enmienda n.° 18 —Firmante el Grupo Parlamentario de 1z-
quierda Verde-Izquierda Unida— Iniciativa per Catalunya Verds, pedia que se modifica-
ra el articulo 1.1, apartado a) no solo solicitando que se suprimiera la referencia al
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el texto del Proyecto de Ley inicial'®, y ya en el Dictamen de la Comi-
sion desaparece del texto la expresion esterilidad, si bien no se inclu-
ye en la nueva redaccidn referencia alguna a un derecho a la materni-
dad tal como pretendian también las enmiendas'®.

La legislacion vigente asume que la utilizacion de las técnicas no
queda constrenida a servir como remedio de la esterilidad, pero no
considera oportuno introducir en el texto legal de forma expresa el re-
conocimiento de un derecho a procrear de contenido poco preciso. Se
admite que en la utilizacion y aplicacion de las técnicas de reproduc-
cion asistida no solo se ha tenido en cuenta su vertiente de solucion de
los problemas de esterilidad, sino también su ambito de actuacion al
desarrollo de otras técnicas complementarias para evitar, en ciertos ca-
sos, la aparicidon de enfermedades, en las personas nacidas que carecen
de tratamiento curativo, todavia se va mas alla, puesto que el diagnos-
tico genético preimplantacional abre nuevas vias en la prevencion de
enfermedades genéticas que en la actualidad carecen de tratamiento y
en ese sentido se permite la posibilidad de seleccionar preembriones
para que, en determinados casos y bajo el debido control y autoriza-
cion administrativa, puedan servir de ayuda para salvar la vida del fa-
miliar del enfermo.

Llegados a este punto, convendria reconducir la discusion y cues-
tionar si dada la dificultad de concretar el contenido del derecho a pro-
crear, pero también el del derecho a la salud, pues la salud afecta no
solo a la integridad fisica sino también a la psiquica, en cuanto que la
persona es una indisoluble unidad psicofisica, no parece acertado de-
jar en esta dualidad de derechos la justificacion del empleo de las téc-
nicas de reproduccion asistida, pues en ambos casos se trata de expre-
siones en las que se ha pretendido asentar derechos con perfiles muy
difuminados.

Por ello, acaso como ha mantenido PERLINGIERI para abordar los
derechos que afectan a la persona es conveniente superar las clasifica-
ciones dogmaticas y las discusiones doctrinales porque cefirse a estas
cuestiones seria abordar el problema con un caracter reduccionista e

término esterilidad, sino que se incluyera la aplicacion de las técnicas era «para facilitar
el derecho a la maternidad y paternidad». La Enmienda n.° 29 —Firmante el Grupo Par-
lamentario de Ezquerra Republicana— platea una modificacion de parecido contenido a
la anterior enmienda y con justificacion muy similar.

18 Vid. BOCG —Congreso de los Diputados—, Serie A: Proyectos de Ley, 20 di-
ciembre de 2005, n.° 39-10.

19 Vid. BOCG —Congreso de los Diputados— Serie A: Proyectos de Ley, 29 di-
ciembre de 2005, n.° 39-13.
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incompleto, pues no siempre se puede compartir que la diversidad de
los intereses fundamentales del hombre se traduzcan en una pluralidad
de derechos fundamentales diversificados con contenido y disciplinas
distintas, lo relevante es el valor de la persona unitariamente entendi-
da, pues en realidad el valor de la persona escapa de rigidas y univo-
cas caracterizaciones y asume las configuraciones méas diversas como
eleccion técnica.

III. ;ESTA PROTEGIDO EN EL AMBITO CONSTITUCIONAL
EL DERECHO A TENER HIJOS MEDIANTE LA UTILIZACION
DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA?

Con caracter general, se ha planteado la hipotesis de si el derecho
a tener hijos o a ser ayudada en la concepcion se puede configurar
como un derecho natural o un derecho humano universal de la perso-
na, dandose una respuesta negativa a esta cuestion?!.

En el ambito constitucional espanol, de forma expresa, no se con-
templa el derecho a procrear y mucho menos a realizarlo mediante
técnicas de reproduccion asistida. Su reconocimiento, para aquellos
autores que si defienden su existencia, lo consideran més bien una ma-
nifestacion de otros derechos recogidos en el texto constitucional.

Las técnicas de reproduccion asistida pueden ser solicitadas tanto
por personas estériles, como también por otras que no tienen problema
alguno para poder concebir por medios naturales, por ello la utiliza-
cion de las técnicas de reproduccion asistida tampoco puede hoy plan-
tearse como un derecho de proteccion a la salud, como se hizo inicial-
mente por algan sector doctrinal®?.

Por otra parte, se ha mantenido que el derecho a procrear hay que
encuadrarlo dentro del derecho a fundar una familia>>. Este derecho se
reconoce en nuestro ordenamiento juridico, en la medida que las nor-

20 PERLINGIERI, Pietro, I diritto civile nella legalita costituzionale, Edizioni Scien-
tifiche Italiane, Napoli, 1984, pag. 394. Hace esta reflexion al analizar si el derecho a la
salud debe estar dentro de los 1lamados derechos de la personalidad.

2l WARNOCK, Mary, Fabricando bebés ..., ob. cit., pag. 30.

22 En este sentido, Roca 1 Trias, Encarna, «Derechos de reproduccion y eugenesia»,
Biotecnologia y Derecho. Perspectivas en Derecho Comparado, Editorial Comares, Gra-
nada, 1998, pag. 150. También BusTos PUECHE, José Enrique, El derecho civil ante el
reto de la nueva genética, Dykinson, 1996, pag. 101.

23 RoMEO CASABONA, Carlos Marfa, El derecho y la bioética ante los limites de la
vida humana, Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces, D. L., Madrid, 1994.
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mas relativas a los derechos fundamentales recogidos en la Constitu-
cion se deberan interpretar de conformidad con la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos y los Tratados?*, y en este sentido conviene
recordar que dicha Declaracion Universal dispone que tanto los hom-
bres como las mujeres tienen derecho, sin ninguna restriccion, a fun-
dar una familia?>. Por su parte, también el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales re-
conoce este mismo derecho?®.

Desde otro punto de vista, se ha planteado también el derecho a
una planificacion familiar, es decir, a que las personas decidan libre-
mente el namero de hijos y cuédndo quieren tenerlos?’. Esta manifesta-
cion se encuadraria dentro del derecho a la intimidad personal y fami-
liar recogido también en nuestro texto constitucional®, en cuanto que
dicho derecho protege las decisiones de las personas a que se respeten
sus opciones sexuales, la decision de contraer matrimonio, la de que-

24 Cfr. art. 10.2. CE.

25 Cfr. La Declaracion Universal de Derechos Humanos aprobada por Resolucion de
la Asamblea General de la ONU el 10 de diciembre de 1948, el art. 16 dispone: «1. Los
hombres y las mujeres, a partir de la edad nibil, tienen derecho, sin restriccion alguna
por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia, y disfruta-
ran de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de di-
solucion del matrimonio. 2. S6lo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros es-
posos podra contraerse el matrimonio. 3. La familia es el elemento natural y fundamental
de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado».

26 Cfr. El Convenio Europeo de la Proteccion de los Derechos Humanos firmado en
Roma el 4 de noviembre de 1950, que en su art. 8 titulado Derecho al respeto de la vida
privada y familiar dispone:

«1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domi-
cilio y de su correspondencia. 2. No podra haber injerencia de la autoridad piblica en el
ejercicio de este derecho salvo cuando esta injerencia esté prevista por la ley y constitu-
ya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacio-
nal, la seguridad publica, el bienestar economico del pais, la defensa del orden y la pre-
vencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la
proteccion de los derechos y las libertades de terceros». En relacion con el anterior, el art.
12 titulado Derecho a contraer matrimonio, sefiala «A partir de la edad ntbil, el hombre
y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar una familia segiin las leyes nacionales que
rijan el ejercicio de este derecho».

%7 En este sentido se pronuncia la Cuarta Conferencia Mundial de la ONU sobre la
Mujer de Beijing de 1995.

28 Cfr. art. 18.1 CE. Por su parte, el Tribunal Constitucional ha sefalado que el de-
recho a la intimidad personal aparece configurado en nuestro texto constitucional como
«un derecho fundamental estrictamente vinculado a la propia personalidad y que deri-
va, sin duda, de la dignidad de la persona humana» y donde «se garantiza la existencia
de un dmbito propio y reservado frente a la accion y el conocimiento de los demds, ne-
cesario —segun las pautas de nuestra cultura— para mantener una calidad minima de
vida humana». Véase, entre otras, las SSTC 231/1988, de 2 de diciembre, y 20/1991, de
31 de enero.
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rer procrear o no, cuando hacerlo, el espaciamiento del nacimiento de
los hijos, etc.?.

La voluntad de querer tener un hijo puede encuadrarse, mas bien,
como una manifestacion del libre desarrollo de la personalidad®. Pa-
rece evidente, que la procreacion no puede ser vista como una necesi-
dad basica del ser humano, en cuanto que hay muchas personas que,
por eleccion deliberada u otras causas, no tienen hijos y no obstante
prosperan como individuos3!.

La proteccion del libre desarrollo de la personalidad es considera-
da en la norma constitucional como fundamento de nuestro orden po-
litico y de la paz social que no puede separarse de la proteccion de la
dignidad de la persona y de los derechos inviolables que le son inhe-
rentes. Conviene recordar que su ubicacion se encuentra al inicio del
Titulo Primero de la Constitucidn, consagrado, precisamente, al reco-
nocimiento y tutela de los derechos y deberes fundamentales de la per-
sona. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha manifestado que
dentro del sistema constitucional deben ser considerados como el pun-
to de arranque, como el «prius» 16gico y ontologico para la existencia
y especificacion de los demas derechos fundamentales reconocidos®2.

En efecto, nuestra Constitucion eleva a valor juridico fundamental la
dignidad de la persona, que, sin perjuicio de los derechos que le son in-
herentes, se halla intimamente vinculada con el libre desarrollo de la
personalidad y los derechos a la integridad fisica y moral (art. 15), a la
libertad de ideas y creencias (art. 16), al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen (art. 18.1) y demas derechos reconocidos>.

La introduccion de la expresion «libre desarrollo de la personali-
dad» en el texto constitucional apunta al despliegue de las potenciali-
dades psiquicas, morales, culturales, econdmicas y sociales de cada
persona humana, la conquista de los valores que la satisfagan y de los
ideales que la atraigan; el alcance, en suma, hacia su «modelo» de «ser
humano» y de miembro activo, protagonista, en una sociedad determi-
nada y dentro de un orden politico y juridico concreto —en este caso,

2% Vid. GoMEZ SANCHEZ, Yolanda, EI derecho a la reproduccion humana, ob. cit.,
pag. 55.

30 Cfr. art. 10.1 CE.

31 WARNOCK, Mary, Fabricando bebés ..., ob. cit., pag. 35. Sehala que si bien en un
sentido pleno si no se tuvieran hijos la especie humana no sobrevivirfa, en un plano in-
dividual no todo individuo necesita procrear para sobrevivir o para que la especie huma-
na sobreviva.

3 Vid. STC 53/1985, de 11 de abril.

33 En este sentido véase, entre otras, las SSTC 107/1984 de 23 de noviembre;
53/1985, de 11 de abril, y 242/1994, de 20 de julio.
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el de Espanha—, pero abierto a la comunidad universal de todos los
pueblos. Asi, en ese «libre desarrollo de la personalidad», se vislum-
bra el progresivo enriquecimiento del haz de derechos y deberes fun-
damentales que la «conciencia colectiva» de la humanidad vaya alcan-
zando®*,

En consecuencia, el respeto a la dignidad y la plena realizacion de
la persona son las premisas a tener presente en la utilizacion de las téc-
nicas de reproduccion asistida y esta circunstancia exige que siempre
sea respetada la libertad de la persona, y junto a este presupuesto ne-
cesario, también otro imprescindible, que la persona no pueda ser uti-
lizada como objeto o instrumento de nadie, porque irfa en contra de su
autonomia y de la esencia misma de persona.

En todo caso, conviene tener presente la opcion metodolodgica de-
fendida por PERLINGIERI®®, de que el andlisis de toda materia juridica,
solo puede hacerse a la luz de lo establecido en la maxima ley del Es-
tado, porque ya sea a través de una aplicacion indirecta, por la presen-
cia de una legislacion ordinaria, de una normativa especifica, de clau-
sula general, o bien por una aplicacion directa en ausencia de un
enunciado normativo ordinario, la norma constitucional termina por
aplicarse siempre. La norma constitucional se convierte en la razon
primaria y justificadora de la relevancia juridica de las relaciones per-
sonales y socioecondmicas constituyendo parte integrante de la nor-
mativa en que ellas, bajo el perfil funcional, se sustancian. Los prin-
cipios constitucionales suponen no solo reglas hermenéuticas
necesarias y Gtiles para una correcta interpretacion de las normas,
sino también, una verdadera norma juridica que regula los comporta-
mientos, idonea para incidir también sobre el contenido de las relacio-
nes juridicas inter subjetivas que quedan funcionalizadas a los valo-
res constitucionales.

Por otra parte, en su momento se plateo, si la regulacion de las téc-
nicas de reproduccion asistida por medio de una ley ordinaria vulnera-
ba la norma constitucional al desarrollar materias que afectan a la dig-
nidad de la persona. Esta cuestion quedo resuelta de manera negativa,
al entender el Tribunal Constitucional en el recurso de inconstitucio-
nalidad interpuesto contra la LTRA de 1988, que la dignidad de la per-

34 En este sentido se pronuncian, Ruiz-GIMENEZ CORTES, Joaquin, y Ruiz-GIMENEZ
ARRIETA, Itziar, «Comentarios al art. 10», en Comentarios a la Constitucion Espaiiola
de 1978, Tomo 11, articulos 10 a 23 de la Constitucion Espafola de 1978 (enero 1996),
disponible en http://vlex.com/vid/331366 enlazado como http://libros-revistas-derecho.
vlex.es/vid/articulo-10-derechos-fundamentales-persona-331366.

35 PERLINGIERI, Pietro, Il diritto civile nella legalita costituzionale, ob. cit. pag. 218.
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sona se configura como un valor juridico fundamental y por ello no le
afecta la exigencia de tener que utilizar una ley orgéanica, puesto que
este imperativo solo se precisa y de manera expresa, para el desarrollo
de los derechos fundamentales y de las libertades pablicas®.

IV. LA UTILIZACION DE LAS TRHA'Y SUS LIMITACIONES

Las técnicas de reproduccion humana asistida por su variada y
compleja casuistica plantean determinadas limitaciones para su uso, y
que seglin las circunstancias concretas del caso provocan consecuen-
cias muy diferentes. En este sentido, recogemos en esta sede aquellas
que consideramos mas importantes.

1. Por razon de edad

La practica de las técnicas de reproduccion asistida lleva siempre
consigo una importante repercusion tanto en la esfera fisica como psi-
quica de la persona, y dada su trascendencia el legislador precisa de
una serie de presupuestos necesarios para que la realizacion de las mis-
mas se lleve a cabo con las mayores garantias posibles y el cumpli-
miento de las normas juridicas que protegen a la persona.

La primera exigencia que establece la ley es que la mujer usuaria
de las técnicas de reproduccion asistida sea mayor de edad, esto es,
haya cumplido los 18 afos y tenga la plena capacidad de obrar. Con la

36 En este sentido se expresa la STC 116 /1999, de 17 de junio. En efecto, uno de
los argumentos esgrimidos por los recurrentes del Partido Popular para que se declarara
inconstitucional la LTRA de 1988 era la necesidad de que la Ley tuviera caracter organi-
co puesto que en la misma se desarrollaban tanto el derecho fundamental a la vida (art.
15 CE) como la dignidad de la persona (art. 10 CE). El Tribunal optd por un criterio for-
malista y considerd en su Fundamento de Derecho cuarto, que «la reserva de ley organi-
ca establecida en el art. 81.1 CE ha de entenderse referida a los derechos y libertades re-
gulados en la Seccion 1.* del cap. II del Tit. I entre los que, obviamente, no se encuentra
la dignidad de la persona que, ademas, es reconocida en nuestra CE como “fundamento
del orden politico y de la paz social” (art. 10.1 CE)». El Voto Particular presentado por
el Magistrado Excmo. Sr. Jiménez de Parga al que se adhiri6 el Magistrado Excmo. Sr.
Garrido Falla que manifestaba su discrepancia con la sentencia en este punto concreto,
se considera que la dignidad de la persona se configura, por expresa declaracion consti-
tucional, con derechos inviolables inherentes a ella, y por ello, a su juicio no resulta acep-
table que la Ley organica sea necesaria para desarrollar los derechos fundamentales y no
para desarrollar lo que, materialmente, es el tronco del gran arbol. No comparte la vision,
en su opinion, exclusivamente formal de la reserva de ley que el Tribunal consagra.
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mayoria de edad se adquiere la plena independencia juridica al no es-
tar ya sometido a potestad ajena y por ello poder realizar «todos los ac-
tos de la vida civil» (cfr. art. 322 Cc).

La fijacion de los 18 afios como edad a partir de la cual la mujer
puede ser usuaria de las técnicas obedece a incluir a las técnicas de re-
produccion asistida dentro de las posibilidades de actuacion que con
caracter general tiene toda persona que alcanza la mayoria de edad y
se presume que tiene la suficiente madurez mental para saber la tras-
cendencia de sus actos. En la préctica, es habitual que las usuarias de
las técnicas sean mujeres que han sobrepasado con creces la mayoria
de edad, pues suelen ser en edades mas avanzadas cuando se inician
los tratamientos de fertilizacion, en concreto en Espana la edad media
esta establecida en los 35 anos.

El texto legal establece la edad a partir de la cual las mujeres pue-
den utilizar las técnicas, pero no fija ninguna edad limite. Esta impor-
tante cuestion parece que ha quedado a la discrecionalidad del equipo
médico. En la actualidad hay cierta coincidencia en la clase médica y
los centros de reproduccion asistida, suelen fijar los 50 afios como
edad maxima para que la mujer pueda someterse a los tratamientos
médicos que exigen la utilizacion de estas técnicas, criterio que viene
justificado sobre todo por una cuestion de efectividad de los procedi-
mientos a seguir, ya que a medida que la edad de la mujer avanza es
mas dificil obtener éxito y lograr por estos medios el embarazo de la
mujer.

Los avances de la ciencia han posibilitado que la edad de la mujer
ya no suponga necesariamente un obstaculo para ser madre, porque es
posible y también legal la llamada madre-abuela’’. Se han planteado
dudas sobre la conveniencia de la utilizacion de las técnicas en muje-
res de edad avanzada, al considerar que esta préctica no es adecuada,
pues con ella se produce una desproteccion de los intereses del menor,
ya que una diferencia de edad tan grande entre los hijos y las madres
provocaria un claro perjuicio para los hijos3®.

37 En este sentido, son varios los casos dados a conocer por los medios de comuni-
cacion, sirva de ejemplo el caso de la espaiiola Carmen B. que con 67 ahos fue madre de
dos nifos.

38 JUNQUERA DE ESTEFANIS, R. Reproduccion asistida, filosofia, ética y filosofia juri-
dica, Tecnos, Madrid, 1998, pag. 75. Considera que la aplicacion de las técnicas a muje-
res posmenopausicas crea una situacion compleja, no solo desde un punto de vista médi-
co, ya que en muchos casos no basta con una inseminacion, sino que se requiere también
una donacidn de dvulos, pero ademas porque entiende que en gran medida, las motiva-
ciones que suelen mover a esta tardfa maternidad se suelen centrar mas en un deseo in-
satisfecho, que en la consideracion del bien del hijo. Entiende, pag. 76, que la edad es
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Ahora bien, no creo que un criterio tan general, como la diferencia
de edad, sirva para afirmar que el interés del hijo no se salvaguarda
cuando la madre es mayor. En todo caso, es dificil solucionar proble-
mas tan complejos con el argumento, a mi juicio débil, de la diferen-
cia de edad entre madre e hijo, pues dependera de cada caso y de las
medidas establecidas para salvaguardar el interés del hijo, la casuisti-
ca puede ser muy variada. Pensemos que quiza la madre pueda ser ma-
yor, pero el padre joven. Por qué esta situacion tiene que ser vista
como perjudicial para los intereses del hijo y no la situacion de que sea
una madre joven y un padre muy mayor, pues en este Gltimo caso no
habria problema para que la madre pudiera someterse a las técnicas de
reproduccion asistida.

La regulacidn espanola, a diferencia de lo que ocurre en otras le-
gislaciones*’, no establece la edad limite de la mujer para someterse a
las técnicas de reproduccion asistida, por ello me parece inquietante
que cuando la ley no establece limite alguno, sean los «equipos técni-
cos», esto es, el equipo médico quien decida esta cuestion e impidan
que una mujer por el solo hecho de haber alcanzado la edad fijada de
forma mas o menos aleatoria, quede fuera del acceso a estas técnicas.
Es acertado, como sefnala el texto legal, que el equipo médico informe
de los riesgos y las dificultades que «pueden derivar de la maternidad
a una edad clinicamente inadecuada», pero me pregunto ;no seria ar-
bitraria la fijacion de una edad concreta para todas las mujeres?, ;a jui-
cio de quién?, ;qué edad estaria justificada hoy? En mi opinion, la fi-

un elemento muy importante para la relacion paterno-filial, y esa diferencia de edad en-
tre los hijos que nacieran y los padres seria perjudicial para los intereses de los hijos en
cuanto no se crearfa una relacion adecuada a las necesidades reales del hijo.

3 Vid. ALKORTA IDIAKEZ, Itziar, Regulacion juridica ..., ob. cit., pag. 314, sehala al
tratar este tema, que en su opinion, y dado que las expectativas de vida actuales son tan
altas, no parece que sea un argumento convincente la edad de la madre para limitar la ca-
pacidad de las usuarias, puesto que perfectamente se podria hacer cargo de la educacion
del hijo nacido. Pero, advierte que en la sociedad occidental se acepta que los varones de
hasta 70 aios puedan tener hijos de forma natural, y ademas se es muy transigente con
los adelantos técnicos dirigidos a resolver los problemas de maternidad en mujeres jove-
nes, en cambio, la comprension es menor para con las mujeres maduras, aunque aventu-
ra que esta actitud cambie en un futuro.

40 En este sentido, la inicial ley sueca de Inseminacion Artificial (1984) establecia
que la mujer no debfa tener méas de 40 anos. Por su parte, en Francia la Ley n.® 94-654
del 29 julio de 1994 relativa a la donacion y utilizacion de los elementos y productos del
cuerpo humano, a la asistencia médica a la procreacion y al diagnostico prenatal hace re-
ferencia a que se tenga edad para procrear, y mas recientemente en Italia la Legge 19 de
febbraio de 2004, n 40 Norme in materia di procreazione medicalmente assistita, sefiala
que deberan de acceder a las técnicas de reproduccion asistida las parejas mayores de
edad heterosexuales, sean casadas o convivientes, «in eta potencialmente fertile, entram-
bi viventi» (cfr. art. 5).
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jacion de una edad limite, solo la puede imponer el legislador, pues es
quien esta legitimado para fijar restricciones a las posibilidades de ac-
tuacion de la persona, en este caso, ser usuaria de técnicas de repro-
duccidn asistida, pues una prohibicion, solo por cuestiones de edad,
acaso podria interpretarse como una vulneracion del libre desarrollo de
la personalidad que tiene toda persona.

Es comprensible que el equipo médico tenga un importante poder
de decision sobre a quién y como se lleva a cabo la utilizacion de las
técnicas. Parece evidente que para la practica de las técnicas de repro-
duccidn asistida no solo debe existir la voluntariedad de la mujer a so-
meterse a una fecundacion asistida, sino que también, y en todo caso,
se debe valorar las condiciones de salud de la usuaria en su conjunto y
junto con la edad de la mujer, decidir si es inadecuada la practica de
las técnicas, y solo se podra llegar a esta situacion una vez examinado
cada caso en concreto y nunca porque «a priori» y solo por el dato de
la edad, se decida que una mujer ya no es apta para ser usuaria. Se sabe
que las respuestas a los tratamientos pueden ser muy distintas en las
mujeres usuarias, por ello entiendo que seran diversos parametros los
que decidiran la medida mas conveniente en atencion a todos los inte-
reses que estan en juego en la importante casuistica que se presenta en
estas situaciones.

2. Por razon de sexo

La legislacion vigente al referirse a las personas beneficiadas por
las técnicas de reproduccion asistida utiliza la expresion de «usuarios»,
utiliza este sustantivo como masculino genérico donde, en principio,
parece que se incluyen tanto al hombre como a la mujer*!. Sin embar-
go, cuando se analiza el contenido de la disposicion se observa que
solo pueden ser usuarias las mujeres puesto que al hombre se le da un
papel pasivo, en el sentido de que bien se exige que preste su consen-
timiento para que su pareja se someta a dichas técnicas y asi poder es-
tablecer directamente la filiacion sobre el futuro hijo, o bien, done su
material genético*?.

Por razones biologicas solo las mujeres pueden tener hijos y por lo
tanto el cuerpo de la mujer es presupuesto imprescindible para el naci-

41 Cfr. art. 6 de la LTRHA titulado «Usuarios de las técnicas».

42 En este sentido, LASARTE ALVAREZ, Carlos, «La reproduccion asistida y la prohi-
bicion legal de maternidad subrogada admitida de hecho por via reglamentaria», Diario
La Ley, Seccidon Doctrina, n.° 7810, 2012, pag. 5.
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miento de una persona, aunque es evidente que el material genético del
hombre también es indispensable.

La actual LTRHA permite que tanto una mujer sola como una pa-
reja homosexual constituida por mujeres puedan ser usuarias de técni-
cas de reproduccion asistida y por este medio procrear. De manera ex-
presa se dispone que la mujer pueda ser usuaria de las técnicas con
independencia de su orientacion sexual. Se despeja asi una cuestion
que habia sido objeto de censura en la interpretacion del texto legal an-
terior con el argumento de que la admision de la practica de las técni-
cas a mujeres solas podia propiciar la posibilidad de su utilizacion por
mujeres lesbianas*3. Para algunos autores esta posibilidad era eviden-
te, pero prohibir la inseminacion de una mujer sola por este motivo su-
ponia una presuncidon de homosexualidad en todas las mujeres a todas
luces inadmisible**. La realidad confirmd la utilizacion de las técnicas
de reproduccion asistida por parte de mujeres homosexuales™®.

Ahora bien, el hombre solo puede ser padre por medio del cuerpo
de una mujer, y esta mujer es posible que sea su conyuge, pareja o bien
una desconocida. En Espana esta prohibida la gestacion por sustitucion
y esta circunstancia ha servido para sostener que nuestra legislacion de
manera indirecta excluye la posibilidad de la utilizacion de técnicas de

43 LLEDO YAGUE, Francisco, «Los destinatarios de las técnicas de reproduccion
asistida. La fecundacion post mortem. La titularidad del gameto fecundante. El donan-
te de gameto», Cuadernos de Derecho Judicial. La filiacion: su régimen juridico e in-
cidencia de la genética en la determinacion de la filiacion, CGPJ, Madrid, 1995, pags.
325y ss.

Sobre los problemas de interpretacion de la LTRA de 1988 en relacion con la utili-
zacion de técnicas de reproduccion asistida por mujeres solas ver en SERNA MERONO, En-
carna, «Comentarios al articulo 6», Comentarios a la Ley 14/2006, de 26 de mayo, so-
bre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, José Antonio Cobacho Gomez (dir.) y
Juan José Iniesta Delgado (coord.), Thomsom-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2007,
pags.187 y ss.

4 Vid. CARCABA FERNANDEZ, Maria, Los problemas juridicos planteados por las
nuevas técnicas de procreacion humana, José¢ Maria Bosch Editor, Barcelona, 1995, pag.
132. FABREGA Ruiz, Cristobal Francisco, Biologia y filiacion. Aproximacion al estudio
Jjuridico de las pruebas bioldgicas de paternidad y las técnicas de reproduccion asistida,
Editorial Comares, Granada, 1999, pags. 104 y ss. Sostiene que en todo caso no se pue-
de generalizar y que habra que abordar individualmente cada caso concreto con las ga-
rantias que estable el texto legal.

45 Aunque estas practicas eran conocidas, quedaron totalmente puestas a la luz en
los Autos del Juzgado de Primera Instancia de Pamplona (n.° 3 ) de 22 de enero de 2004
y 26 de enero de 2005 donde se declaraba haber lugar la adopcidn por la compafiera ho-
mosexual de la madre biologica del hijo que habia engendrado por medio de técnicas de
reproduccion asistida y que en aplicacion de la Ley Foral 6/2000 de 3 de julio, para la
Igualdad Juridica de Parejas Estables permitia que «los miembros de la pareja estable po-
dra adoptar de forma conjunta con iguales derechos y deberes que las parejas unidas por
matrimonio».
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reproduccion asistida a las parejas masculinas o de hombres solos para
poder ser padres biologicos*®.

Acaso, se podria pensar que nuestro legislador en este punto ha dis-
criminado a los hombres, pero esta valoracion seria totalmente gratui-
ta, ya que la prohibicion de la utilizacion de la técnica de gestacion por
sustitucion afecta por igual a hombres y mujeres.

Es cierto que una mujer sola o, incluso, cuando estuviere casada y
no separada legalmente o de hecho con otra mujer, esta Gltima podria
inscribir como hijo al que ha tenido su conyuge usuaria de las técnicas
de reproduccion asistida permitiendo con ello la inscripcion en el Re-
gistro Civil de la filiacion por naturaleza a favor de dos mujeres*’. Sin
embargo, esta posibilidad no se podréa dar a favor de dos hombres, pero
ello es debido a que estas mujeres no necesitan acudir a otra tercera
mujer para llevar a cabo la gestacion. Entiendo que en estos casos no
cabe alegar discriminacion, porque lo que se hace es proporcionar un
tratamiento desigual sobre el presupuesto de que la realidad bioldgica
también es diferente.

En nuestra Constitucion se sehala que nadie podra ser discrimina-
do por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier
otra condicion o circunstancia personal o social*®, pero la igualdad no
puede ser interpretada como la exigencia de que la ley tiene que ser
siempre y necesariamente igual para todas las personas porque €so no
seria igualdad, sino «identidad», que en cierta manera seria inviable,
salvo circunstancias muy particulares. Sobre este presupuesto, hay que
saber que el principio de igualdad formal hace referencia a la univer-
salidad de la ley, pero no prohibe que el legislador contemple la nece-
sidad o la conveniencia de diferenciar situaciones distintas y de darles
un tratamiento diverso, que puede incluso venir exigido, por la propia
naturaleza de las cosas, en un Estado social y democréatico de Derecho,
para la efectividad de los valores que la Constitucion consagra®.

El propio Tribunal Constitucional ha definido el principio de igual-
dad como la prohibicion de toda diferencia de trato que carezca de una
justificacion objetiva y razonable, y también ha afirmado el caracter
vinculante de este principio tanto para el legislador (igualdad en la

46 Asi se pronuncia JIMENEZ MUNOZ, Francisco Javier, La reproduccion asistida y su
régimen juridico, Editorial Reus, Madrid, 2012, pag. 110.

47 Cfr. art. 7.3 LTRHA.

4 Cfr. art. 14 CE.

49 En este sentido, GARRORENA MORALES, Angel, «Igualdad juridica e igualdad real
y efectiva en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», Anales de Derecho, n.° 6,
Secretariado de Publicaciones e Intercambio Cientifico de la Universidad de Murcia,
1984, pags. 38 y ss.
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ley), como para los Organos aplicadores del Derecho (igualdad en la
aplicacion de la ley) y los particulares (igualdad horizontal). También
ha establecido los criterios que permiten distinguir entre una diferen-
cia de trato justificada y otra discriminatoria™.

En la sociedad actual, los prejuicios contra la homosexualidad van
perdiendo fuerza cada dia, incluso, como es sabido, nuestro actual sis-
tema matrimonial permite el matrimonio celebrado entre personas del
mismo o distinto sexo®!, con plena igualdad de derechos y obligacio-
nes cualquiera que sea su composicion y ademas se respeta la integri-
dad de sus efectos en todos sus ambitos, tantos los referidos a derechos

y prestaciones sociales como incluso a la posibilidad de ser parte en los

procedimientos de adopcion’2.

La realidad supera en muchos casos la prevision de la norma, si
con anterioridad la literalidad del anterior texto legal quedd superada
al utilizar las técnicas de reproduccion asistida mujeres que no eran es-
tériles, pero que se sometia a estas técnicas porque en ese momento no
tenian pareja y no querian perder la oportunidad de tener hijos, y en
otras ocasiones porque debido a su orientacion sexual recurrian a las
técnicas de reproduccion asistida como un medio alternativo a las re-
laciones sexuales con hombres para poder concebir a sus hijos. En la
actualidad estamos viendo que hombres solos, parejas o matrimonios
homosexuales de hombres estan siendo padres gracias a la utilizacion
de la gestacion por sustitucion, pese a estar prohibida en nuestro orde-
namiento juridico.

30 Vid. la extensa recopilacion de sentencias del TC que realizan BiLBAO UBI-
LLOS, Juan Marfa y REY MARTINEZ, Fernando, «EI principio constitucional de igual-
dad en la jurisprudencia espanola», El Principio constitucional de igualdad, Miguel
Carbonell (comp.), Comision Nacional de los Derechos Humanos, México, 2003,
pags. 105 y ss.

3L Cfr. Ley 13/2005, 1 de julio, que modifica el Codigo Civil en materia de derecho
a contraer matrimonio. La convivencia de parejas de personas del mismo sexo basada en
la afectividad es una realidad y esta circunstancia exigia superar arraigados prejuicios.
Ademas esta percepcion trasciende de la sociedad espaiola, por ello la Resolucion del
Parlamento Europeo, de 8 de febrero de 1994 pedia a la Comision Europea que se pre-
sentara una propuesta de recomendacion a los efectos de poner fin a la prohibicion de
contraer matrimonio o a acceder a regimenes juridicos equivalentes a las parejas del mis-
mo sexo y garantizarles los plenos derechos y beneficios del matrimonio.

32 Conviene recordar que esté pendiente de resolver el recurso de inconstitucionali-
dad presentado contra la Ley 13/2005 que admite estos matrimonios. El Tribunal Cons-
titucional, por providencia de 25 de octubre de 2005, admiti6 a tramite el recurso de in-
constitucionalidad nimero 6864-2005, promovido por mas de cincuenta Diputados del
Grupo Parlamentario Popular del Congreso de los Diputados contra la Ley 13/2005, de
1 de julio, por la que se modifica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer ma-
trimonio.
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La gestacion por sustitucion es una técnica de reproduccion asisti-
da que se ha hecho realidad desde que se logro llevar a cabo la fecun-
dacion de 6vulos de forma extracorpdrea mediante FIV, asi durante las
primeras fases de la fecundacion, los embriones son implantados en la
mujer, que cede o alquila su Gtero para continuar el embarazo con su
material genético o no, y que al dar a luz, entregara el fruto de la ges-
tacion al comitente/s sin quedar determinada juridicamente su mater-
nidad.

Esta técnica puede utilizarse en supuestos muy variados donde
también puede estar implicada una mujer. Asi, cuando la mujer no tie-
ne material genético para poder ser madre, también porque la madre
bioldgica tiene problemas para poder llevar a cabo una gestacion nor-
mal, o incluso porque la madre genética no quiere sufrir ni los riesgos
ni los problemas que puede ocasionar el embarazo. Pero, esta técnica,
pese a estar prohibida en bastantes paises, esta cobrando un importan-
te protagonismo por el uso que estan haciendo tanto hombres solos
como en pareja, para que su material genético sea utilizado para la fe-
cundacion in vitro, y asf tener hijos biologicos propios para lo que si-
gue siendo imprescindible el Gtero de una mujer.

En esta sede, no cabe realizar un anélisis extenso de los problemas
que plantea la gestacion por subrogacion, sin embargo, sf creo impres-
cindible realizar algunas consideraciones en torno a este tema. Muchos
son los supuestos en los que cabe utilizar la gestacion por sustitucion,
pero aqui, solo quiero plantear el supuesto en el que la gestacion por
sustitucion se lleva a cabo mediante un contrato oneroso, esto es, cuan-
do la madre gestante recibe dinero por el alquiler de su Gtero con la
obligacion de entregar el fruto de la gestacion a quien o quienes le han
pagado el precio convenido®>. Con la admision de este contrato se vul-
nera, en mi opinion, el mas elemental derecho a la dignidad de la per-
sona porque el cuerpo de la mujer pasa a ser utilizado por aquellas per-
sonas que pueden pagarlo y manipulado como un mero instrumento
para dar satisfaccion a los intereses de la persona que paga. En este
sentido, se ha mantenido®*, que el «contrato» que se hace entre la ma-
dre gestante difiere poco del «contrato» que presta una prostituta,
puesto que en ambos supuestos lo que se produce es un contrato de ser-

3 Vid. LamM, Eleonora, «Gestacion por sustitucion», InDret, disponible en
www.indret.com, 3/2012, donde se estudian las diferentes regulaciones existentes en la
actualidad sobre la gestacion por sustitucion.

34 Asi se pronuncia, PATEMAN, Carole, El contrato sexual, Editorial Anthropos, Bar-
celona, 1995, pags. 288 y ss.
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vicios, en el primer caso, la mujer gestante, realiza el contrato para que
se use su Qtero, y en el segundo caso, presta sus servicios sexuales. En
mi opinidn, tanto en un caso como en otro, no hay libertad de decision
de la mujer, sino mera explotacion.

Acaso, con la gestacion por sustitucion se pueda estar generando
un nuevo «proletariado» en el mas puro sentido literal del término’>,
puesto que con una creciente «feminizacion de la pobreza» se incenti-
va a que mujeres pobres «presten» su cuerpo a cambio de dinero, co-
mercializando asi su capacidad natural de procrear con la finalidad de
complacer el deseo de otras personas de querer tener hijos.

En Espana, pese a la prohibicidon expresa de estos contratos en la
LTRHA, esta circunstancia no ha evitado que en la practica este tipo
de contratos se hayan celebrado, generando problemas de toda indole.
En el ambito juridico, los supuestos mas conflictivos y que mayores
repercusiones tienen, quizas por la imposibilidad de ocultar situacio-
nes simuladas, son los celebrados por parejas o matrimonios de hom-
bres homosexuales que han acudido a paises donde se permite la ges-
tacion por subrogacion para poder tener hijos con el empleo de esta
técnica. Es el caso planteado en la RDGN de 18 de febrero de 2009
donde se dio autorizacion a la inscripcion de los hijos de un matrimo-
nio de homosexuales espafioles gestados por una madre de alquiler®.
En la Resolucion se aprueba la inscripcion de los nifios sobre el presu-
puesto de que la certificacion registral extranjera constituye una deci-
sion adoptada por las autoridades extranjeras y en cuya virtud se cons-
tata el nacimiento y la filiacion del nacido, por lo que se entiende que
se trata de un caso de validez extraterritorial de decisiones extranjeras
en Espana.

La decision del Organo Directivo no plantea la legalidad de la
practica de uso de «madres de alquiler», sino la validez de la documen-
tacion aportada por los progenitores de los pequenos y sehala que si
bien las certificaciones registrales extranjeras deben superar, un con-
trol de legalidad, dicho control de legalidad no exige que la autoridad

35 Segiin la RAE «proletario/a» dicese del que carecia de bienes y solamente estaba
comprendido en las listas vecinales por su persona y su prole. N.° 4. En la antigua Roma
ciudadano pobre que Gnicamente con su prole podia servir al Estado.

36 Vid. RDGRN de 18 de febrero de 2009 (RJ 2009, 1735) La pareja homosexual
espanola presentd un escrito ante el Registro Civil Consular de Los Angeles (EE.UU.),
para solicitar la inscripcion de nacimiento de sus dos hijos, nacidos en San Diego (Ca-
lifornia) en octubre de 2008 mediante «gestacion de sustitucidon». Dicha peticion fue
denegada en virtud de la norma espaiola que prohibe la practica de las «madres de al-
quiler».
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registral extranjera resuelva el caso de modo idéntico a como lo habria
resuelto una autoridad registral espafiola®’.

El Ministerio Fiscal interpuso demanda ante el Juzgado de Prime-
ra Instancia n.° 15 de Valencia contra esta Resolucion y la Sentencia de
15 de septiembre de 2010 estimd las alegaciones presentadas, y consi-
derd que dicha Resolucion vulneraba el ordenamiento juridico espaiiol
porque la gestacion por sustitucion es una técnica prohibida en Espa-
fla y por tanto los hijos habidos mediante esta técnica no podian tener
acceso al Registro Civil espahol’®,

Todavia después de esta sentencia, la DGRN dicta la Instruccion de
5 de octubre de 2010 sobre régimen registral de la filiacion de los na-
cidos mediante gestacion por sustitucion®®, donde intenta dar una pro-
teccion juridica al menor nacido en el extranjero mediante gestacion
por sustitucion y establece una serie de cautelas para que una vez cum-
plidas se pueda practicar la inscripcion de las personas nacidas a tra-
vés de esta técnica en el Registro Civil.

No parece que con la Instruccidon se hayan resuelto los proble-
mas que suscita la inscripcion en el Registro Civil espanol de perso-
nas nacidas en el extranjero mediante gestacion por sustitucion. Es
significativo, que la sentencia de 23 de noviembre de 2011 de la
Seccion 10.* de la Audiencia Provincial de Valencia, haya resuelto
el recurso de apelacidon confirmando lo dispuesto en la sentencia del
Juzgado de Primera Instancia n.° 15 de Valencia y reitera la no ins-

37 Para un analisis de la Resolucion se puede consultar, entre otros, QUINONES Es-
CAMEZ, Ana, «Doble filiacion paterna de gemelos nacidos en el extranjero mediante ma-
ternidad subrogada. En torno a la RDGRN de 18 de febrero de 2009», InDret, disponi-
ble en www.indret.com 3/2009; CALvVO CARAVACA, Alfonso y CARRASCOSA GONZALEZ,
Javier, «Gestacion por sustitucion y derecho internacional privado: consideraciones en
torno a la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 18 de
febrero de 2009», Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 1, n.° 2, octubre 2009,
pags. 294-319, disponible en www.uc3m.es/cdt.

38 En la sentencia se establece que para practicarse la inscripcion en el Registro es-
panol de una certificacion extendida por el encargado del Registro extranjero es necesa-
rio «que se compruebe por el encargado la realidad del hecho inscrito, ello implica no ya
solo un control formal de la certificacidn, sino que por el encargado no se tenga duda de
que lo establecido en la certificacion es real, en este caso el encargado del Registro de-
berfa verificar que realmente ambos solicitantes son los padres de los menores cuya ins-
cripcion se pretende, ello que al menos formalmente es cierto pues asi consta en la certi-
ficacion californiana, no lo es, ni puede serlo a efectos materiales pues biologicamente
resulta imposible». Por otra parte, se considera que también debe examinarse por el en-
cargado del Registro «si la inscripcion que se pretende es conforme a la ley espafola»
«es decir que caso de que el hecho hubiera ocurrido en Espahna se consideraria legal» bajo
estos presupuestos resulta evidente que la resolucion choca de frente con lo dispuesto en
el art. 10 de la LTRHA.

% Vid. en BOE de 7 de octubre de 2010.
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cripcion de los nihos nacidos en California en el Registro Civil es-
pafiol®.

La utilizacion de la gestacion por sustitucion en paises muy diver-
sos y con legislaciones muy diferentes ha motivado que la Conferen-
cia de La Haya de Derecho Internacional Privado esté preparando un
convenio especifico para regular los acuerdos internacionales sobre
esta materia, y a través del mismo dar una cierta seguridad juridica a
fin de proteger todos los intereses que estan en juego en un tema tan
complejo®!.

En todo caso, a mi juicio, una adecuada regulacion de la gestacion
por sustitucion pasa por no permitir la comercializacion del cuerpo de
la mujer, pues esta circunstancia supone una clara vulneracion de su

0 La sentencia se pronuncia en su Fundamento Tercero sobre las exigencias de la
Instruccidn y sehala que «si bien la Instruccidon de 5 de octubre de 2.010 establece la po-
sibilidad de la inscripcion del nacimiento de menores en el extranjero como consecuen-
cia de la gestacion por sustitucion mediante la presentacion de una resolucion judicial en
la que se determine la filiacion del nacido, o si la resolucion judicial tiene su origen en
un procedimiento anilogo a uno espaiol de jurisdiccion voluntaria, mediante el recono-
cimiento incidental ante el encargado del Registro, siempre previa la constatacion de que
se ha respetado el interés del menor y los derechos de la madre contratante gestante, asi
como que conste su identidad, ademas de otros requisitos de caracter formal y procesal.
Considera que la certificacion californiana no cumple con las exigencias de la Instruc-
cion. La entidad de los obstaculos al reconocimiento de la decision registral extranjera en
Espana es mas relevante en un supuesto como el presente en el que la conexion previa de
los demandantes con Estado de origen que ha dictado la decision es inexistente, porque
los dos son ciudadanos espanoles que buscaron la jurisdiccion extranjera mediante la sus-
cripcion de un contrato de gestacion por sustitucion que posibilitod a las autoridades de
California determinar la filiacién de los menores nacidos allf aplicando sus propias nor-
mas de conflicto, huyendo tanto de la aplicacion de la norma de conflicto espanola, como
de los més exigentes requisitos que establecen otras legislaciones que admiten el contra-
to de gestacion por maternidad subrogada: no puede decirse por ello que los demandados
hayan utilizado una norma de conflicto para eludir una ley imperativa espainola, como
prevé el articulo 12-4 del Codigo Civil, sino que simplemente, hay indicios consistentes
para pensar que han huido de ella, poniendo la determinacion de la filiacion en manos de
las autoridades californianas mediante el desplazamiento a aquel Estado y la suscripcion
allf de un contrato permitido segtin la ley de California, que tiene por objeto ademas una
materia, como es la filiacion y el estado civil, caracterizado por la indisponibilidad». Un
comentario mas detallado de la sentencia se puede ver en VELA SANCHEZ, Antonio, «De
nuevo sobre la regulacion del convenio de gestacion por sustitucion o de maternidad su-
brogada en Espaia. A proposito de la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia
de 23 de noviembre de 2011», en Diario La Ley. Seccion Doctrina, nam. 7815, 2012,
pags. 1-12.

61 En este sentido, LAMM, Eleonora, «Gestacion por sustituciéon», ob. cit., pag. 28
recoge las reuniones que se estan llevando a cabo y cita el «Private international law
issues surrounding the status of children, including issues arising from international
surrogacy arrangements», Preliminary Document, nim. 11, marzo de 2011. Y, ademas,
«A preliminary report on the issues arising from international surrogacy arrangements»,
Preliminary Document, nim. 10, marzo de 2012 (disponible en www.hcch.net).
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dignidad como persona, y también por proteger necesariamente los in-
tereses de los nacidos por medio de esta técnica y en este sentido no
lesionar el derecho a conocer sus origenes®?, circunstancia no respeta-
da en algunos paises, en cuanto permiten que en la certificacion de na-
cimiento quede oculta la identidad de la madre gestante®?.

3. Por razones de capacidad

La legislacion espanola exige que la mujer tenga 18 anos para po-
der ser usuaria de las técnicas de reproduccion asistida, con la mayo-
ria de edad se alcanza la plena capacidad para realizar todos los actos
de la vida civil, puesto que se presume que la mujer tiene suficiente
madurez mental para saber la trascendencia de sus actos.

En el ambito juridico son términos ya clasicos para referirse a la
capacidad de las personas, la capacidad juridica, la capacidad de obrar
y en cuanto a ésta, la posibilidad de establecer limitaciones debido a la
existencia de enfermedades o deficiencias persistentes de carécter fisi-
co o psiquico que impidan a la persona gobernarse por si misma (cfr.
art. 200 Cc), y en consecuencia un juez declare su incapacitacion (cfr.
art. 199 Cc) y segtin su grado de dependencia se establezca bien un tu-
tor que ejerce su representacion legal (cfr. art. 222.2.°) o un curador
que solo complementa la capacidad de obrar del incapacitado (cfr. art.
287 Cc). En todo caso, las limitaciones a la capacidad de obrar, para
que tengan relevancia juridica, precisan de la valoracion de cada caso
concreto y en la medida de que las circunstancias pueden variar cabe
la posibilidad de su modificacion.

En la actualidad, la regulacion de la capacidad de las personas ha
tenido importantes transformaciones que afectan no solo a cuestiones

2 Sobre el derecho de los hijos a conocer su origen, se puede consultar, entre
otros, a QUESADA GONzALEZ, Corona, «El derecho (;constitucional?) a conocer el pro-
pio origen bioldgico», Anuario Derecho Civil, vol. 47, n.° 2, 1994; GARRIGA GORINA,
Margarita, La adopcion y el derecho a conocer la filiacion de origen. Un estudio legis-
lativo y jurisprudencial, Aranzadi, Pamplona, 2000; RivERO HERNANDEZ, Francisco,
«De nuevo sobre el derecho a conocer el propio origen: el asunto Odievre (sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 13 de febrero de 2003)», Actualidad
Civil, n.° 2, 2003; HERNANDEZ DI1AzZ-AMBRONA, Maria Dolores, «Notas sobre el dere-
cho a la identidad del nifio y la verdad biologica», Revista de Derecho Privado, Ma-
drid, abril 2005.

93 Vid. LamM, Eleonora, «Gestacion por sustitucion», ob. cit., pags. 34 y ss. recoge
las diversas legislaciones que regulan la gestacion por sustitucion y analiza también la
propuesta de regulacion sobre la gestacion por sustitucion que se hace en el Anteproyec-
to de reforma del Codigo Civil de Argentina.
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de fondo, sino también de forma®. Quedan ya obsoletas las expresio-
nes utilizadas en nuestro texto constitucional de «disminuidos fisicos,
sensoriales y psiquicos», para referirse a personas que si bien pueden
valerse por sus propios medios, sin embargo precisan mecanismos de
ayuda para desarrollar todas o algunas actividades que precisa una per-
sona en su vida cotidiana®. Sin embargo, sigue plenamente actualiza-
da la exigencia que establece el mandato constitucional de que los po-
deres publicos amparen a estas personas para el disfrute de los
derechos que la Constitucion espaiola otorga a todos los ciudadanos
(cfr. art. 49 CE).

%4 Desde hace unos afios la legislacion espafiola que regula esta materia utiliza la ex-
presion «persona con discapacidad». En este sentido, entre otras, la Ley 41/2003, de 18
de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de modifi-
cacion del Codigo civil, de la Ley de enjuiciamiento civil y de la normativa tributaria con
esta finalidad, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no dis-
criminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, Real Decreto
1414/2006, de 1 de diciembre, por el que se determina la consideracion de discapacidad
a los efectos de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no dis-
criminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

% Vid. Real Decreto 1856/2009, de 4 de diciembre, de procedimiento para el re-
conocimiento, declaracidon y calificacion del grado de discapacidad, y por el que se
modifica el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre que establece la necesidad
de una actualizacidn terminoldgica y de conceptualizacidon y en ese sentido dispone
que «En consonancia con lo establecido en la disposicion adicional octava de la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencidn a
las personas en situacion de dependencia y en la nueva clasificacion de la Organiza-
cion Mundial de la Salud, “Clasificacion Internacional de Funcionamiento, de la Dis-
capacidad y de la Salud” (CIF-2001), se realizan las siguientes actualizaciones termi-
noldgicas:

1. Todas las referencias hechas en la redaccion original de este real decreto al tér-
mino “minusvalfa” quedan sustituidas por el término «discapacidad».

2. Todas las referencias hechas en la redaccion original de este real decreto a los tér-
minos “minusvalidos” y “personas con minusvalia” quedan sustituidas por el término
«personas con discapacidad».

3. Todas las referencias hechas en la redaccion original de este real decreto al tér-
mino “discapacidad” quedan sustituidas por “limitaciones en la actividad”.

4. Todas las referencias hechas en la redaccion original de este real decreto al tér-
mino “grado de minusvalia” quedan sustituidas por “grado de discapacidad”.

5. Todas las referencias hechas en la redaccion original de este real decreto al tér-
mino “grado de discapacidad” quedan sustituidas por “grado de las limitaciones en la ac-
tividad”.

A los efectos anteriores, se entendera por “grado de las limitaciones en la actividad”,
as dificultades que un individuo puede tener para realizar actividades, expresadas en
las dificultad divid de t 1 tividad d
porcentaje. Una “limitacion en la actividad” abarca desde una desviacion leve hasta una
grave, en términos de cantidad o calidad, en la realizacion de la actividad, comparando-
a con la manera, extension o intensidad en que se espera que la realizaria una persona
1 1 t tensidad 1 1
sin esa condicion de salud.»
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Destacan por su importancia la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo Facultati-
vo aprobados el 13 de diciembre de 2006 por la Asamblea General de
las Naciones Unidas (ONU)%, que recogen los derechos de las perso-
nas con discapacidad y recuerdan las obligaciones de los Estados Par-
te de promover, proteger y asegurar esos derechos, si bien con un sig-
nificativo cambio, puesto que se pasa de un «modelo médico o
rehabilitador» a un «modelo social» en el tratamiento de personas con
discapacidad®’.

La implementacion de la Convencion en el ordenamiento juridico
espanol se ha realizado con la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adap-
tacion normativa a la Convencion Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, y sehala en su preambulo que el ar-
ticulo 49 de la Constitucidon, cuando impone a los poderes publicos la
obligacion de amparar especialmente a las personas con discapacidad
para el disfrute de los derechos que el Titulo I otorga a todos los ciu-
dadanos, reconoce que la discapacidad no puede impedir u obstaculi-
zar la plena titularidad y el ejercicio efectivo y real de los derechos
fundamentales.

% Espaha ratificd la Convencion y su Protocolo Facultativo por Instrumento de ra-
tificacion de la Jefatura del Estado (Boletin Oficial del Estado de 21 de abril de 2008 y
entrd en vigor el 3 de mayo ese mismo afho) y a partir de ese momento ya forman parte
del ordenamiento interno, por lo que resulta necesaria la adaptacion y modificacion de
diversas normas para hacer efectivos los derechos que la Convencidn proclama y garan-
tiza. Asimismo, la Union Europea, por Decision del Consejo de 26 de noviembre de
2009, ha aprobado la Convencion Internacional de las Naciones Unidas sobre los dere-
chos de las personas con discapacidad, Convencion de la que es parte desde el pasado 23
de diciembre de 2010.

7 En este sentido el propio legislador explica en el Real Decreto 1276/2011, de 16
de septiembre, de adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre los derechos
de las personas con discapacidad, que el texto constitucional regula en su articulo 49 la
atencion a las personas con discapacidad combinando dos mandatos de diferente signo.
El primer mandato, que se enmarca en el modelo de Estado social y democratico, y que
entronca con el principio de igualdad material contemplado en el articulo 9.2, prevé una
serie de acciones por parte de los poderes plblicos consistentes en la puesta en marcha
de una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion. El segundo man-
dato, que se inscribe en el contexto del Estado de Derecho y conecta con el articulo 14 y
la prohibicion de discriminacion, sefiala que los poderes pablicos «ampararan especial-
mente a las personas con discapacidad para el disfrute de los derechos que este Titulo
—el Titulo I de la Constitucion— otorga a todos los ciudadanos». Por su parte, el articu-
lo 10.1 establece la dignidad de la persona como fundamento del orden politico y de la
paz social.

La interpretacion conjunta de estos articulos confiere a los términos «prevision»,
«tratamiento», «rehabilitacion» e «integracion» un sentido integral acorde con el enfoque
social de la discapacidad en la Convencion, que la configura como un complejo conjun-
to de condiciones, muchas de las cuales estan originadas por el entorno social.
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Esta Ley también ha introducido modificaciones en la LTRHA®S, si
bien con anterioridad a estas reformas, esta Gltima en su Disposicion Adi-
cional quinta establecia garantias de no discriminacion para las personas
con discapacidad y sefialaba que también las personas afectadas por dis-
capacidad podian tener acceso a las técnicas de reproduccion asistida®.

A los efectos que aqui nos interesan, conviene precisar cOmo pue-
de incidir la discapacidad de la mujer en la posibilidad de ser usuaria
de las técnicas de reproduccion asistida. En este sentido, hay que ad-
vertir que las personas con discapacidad no constituyen un grupo ho-
mogéneo. Asi, podemos encontrar personas con discapacidades psiqui-
cas, referencias a anomalias en el funcionamiento mental de las que es
responsable el cerebro, afectan a las funciones intelectuales y trastor-
nos psicologicos, en general aquellas que hacen referencia a alteracio-
nes del pensamiento y la conducta. Personas con discapacidades fisi-
cas, que presentan anomalias que se manifiestan en la forma o el
funcionamiento de una o varias partes del cuerpo, deficiencias que
afectan a funciones fisicas-motoras u organicas-biologicas. Por altimo,
personas con discapacidades sensoriales, que hacen referencia a ano-
malias en el funcionamiento de los 6rganos de los sentidos y méas en
concreto las alteraciones bioldgicas, congénitas o adquiridas de falta o
disminucion de la vision o de la audicion.

En todo caso, estas disfunciones no pueden afectar a la mujer has-
ta el punto de que no pueda gobernarse por si misma, puesto que de ser
asi estarfa indicada la incapacitacion judicial, y recuérdese que para la
practica de las técnicas la legislacion vigente requiere el consentimien-
to informado de la mujer y no est4 previsto que pueda darlo su repre-
sentante legal®.

% Se modifica la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion huma-
na asistida, para que todos los consentimientos exigidos tanto para la utilizacion de las téc-
nicas, asi como para el contrato de donacion de material reproductivo sean accesibles y com-
prensibles para las personas con discapacidad. Para ello se modifica el apartado 4 del articulo
5. Se ahade un nuevo apartado 4 al articulo 6. Se ahade un nuevo apartado 7 al articulo 11.

% La Disposicion Adicional quinta dispone: «Con arreglo a lo dispuesto en la Ley
51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibili-
dad universal de las personas con discapacidad, las personas con discapacidad gozardn de
los derechos y facultades reconocidas en ésta Ley, no pudiendo ser discriminadas por razon
de discapacidad en el acceso y utilizacion de las técnicas de reproduccion humana asistida.

Asimismo la informacion y el asesoramiento a que se refiere ésa Ley se prestard a
las personas con discapacidad en condiciones y formatos accesibles apropiados a sus
necesidades.»

70 Cfr. art. 9.4 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la au-
tonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documen-
tacion clinica.
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Ahora bien, para ser usuaria de las técnicas no solo se precisa una
madurez psicologica suficiente, sino también una idoneidad fisica ade-
cuada para poder ser receptora de los tratamientos médicos imprescin-
dibles para la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida.

En mi opinion, la mujer con discapacidad sensorial solo plantea la
necesidad de que en los Centros le suministren la informacion necesa-
ria para poder emitir la usuaria un consentimiento informado a través
de los medios oportunos que garanticen un conocimiento adecuado de
los tratamientos a seguir y de los riesgos y consecuencias que éstos
pueden producir’!. En principio, este tipo de limitacion no supone nin-
glin inconveniente para que quien la padece pueda convertirse en ma-
dre a través de las técnicas de reproduccion asistida.

Mayores problemas plantea la mujer aquejada de discapacidad fi-
sica, cuando sus limitaciones afecten a funciones organicas-biolodgicas,
estos supuestos se deberan valorar de forma integral por el equipo mé-
dico que debera informar de todos los riesgos que la usuaria asume, e
incluso, aunque la mujer acepte los riesgos, acaso cabe que los propios
facultativos pudieran negarse a realizar su practica puesto que las con-
diciones existentes desde una perspectiva clinica lo aconsejaran. Por-
que el deber principal de cuidados que asume el médico con respecto
a su paciente, si bien surge, normalmente, a cargo del médico junto con
otros deberes como consecuencia de la celebracion de un contrato, atin
cuando no haya contrato se imponen al médico, ya que son deberes de-
rivados de la propia naturaleza de la actividad médica. Se trata de «de-
beres ex oficio» del médico, impuestos a éste en cuanto tal’>.

En todo caso se exige un criterio de proporcionalidad entre riesgos
y beneficios, de tal forma que incurrira en responsabilidad el médico
que conociendo los desequilibrios entre lo mucho que se arriesga y lo

71 Cfr. art. 6.4 LTRHA que tras la modificacion introducida por la Ley 26/2011, de
1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad que «La informacion y el consentimiento a que se re-
fieren los apartados anteriores deberan realizarse en formatos adecuados, siguiendo las
reglas marcadas por el principio del disefio para todos, de manera que resulten accesibles
y comprensibles a las personas con discapacidad».

72 En este sentido, ATAz LOPEZ, Joaquin, Los médicos y la responsabilidad civil,
Editorial Montecorvo, Madrid, 1985, pag. 165. Sefala que las obligaciones que para el
médico se derivan del contrato de cuidados médicos, constituyen para €l auténticos de-
beres profesionales; la existencia del contrato no modificaria ni alterarfa basicamente los
deberes del médico en su relacion con el paciente. Cita a Savatier para reforzar la afir-
macion de que, la voluntad de las partes juega un papel débil en la determinacion de las
obligaciones del médico, debido al interés social de la actividad médica, y al hecho de
que suele recaer sobre el cuerpo humano, presupuestos estos de los que se deriva la im-
peratividad de los deberes del médico que, como principio general, no pueden ser dero-
gados ni cambiados sustancialmente mediante pacto.
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poco que se espera obtener, procede a la ejecucion de una intervencion
de este tipo, aunque cuente con el consentimiento de la paciente y aun-
que dicho consentimiento haya sido emitido tras una correcta y com-
pleta informacion.

Las limitaciones en la actividad de caracter psiquico tienen que ser
necesariamente compatibles con que la mujer usuaria pueda compren-
der toda la informacion que el equipo médico tiene que proporcionar-
le de manera obligatoria sobre los tratamientos a seguir en la aplica-
cion de las técnicas de reproduccion asistida, ya que, uno de los
presupuestos necesarios para su practica es que la mujer, en todo caso,
preste su consentimiento libre y consciente. Esta circunstancia exige
que la informacion y el asesoramiento a que se refiere la ley se deban
prestar a las personas con discapacidad en condiciones y formatos ac-
cesibles apropiados a sus necesidades.

Conviene advertir que el consentimiento debe ser libre y es toda-
via hoy una realidad que las mujeres experimentan una fuerte presion
social respecto de la maternidad, razon por la cual la decision de so-
meterse a tales técnicas pudiera no ser el resultado del ejercicio libre
de la autonomia de su voluntad, pues pensando desear una maternidad,
la mujer pudiera actuar inducida por los deseos de los demas’>.

No hay duda que en un tema tan importante como la maternidad no
es facil liberarse de la tradicion cultural’®, pero creo que esa decision
es tan trascendente para la vida de la mujer que conviene que, en la
medida de lo posible, tenga a su alcance todos los medios disponibles
para hacer realidad su maternidad, y siempre que asi lo quiera de ma-
nera consciente y voluntaria, pueda utilizar los procedimientos que es-

73 Vid. FERNANDEZ Ru1z-GaLvEz, Encarnacion, «Mujeres y Técnicas ...», ob. cit.,
pags.164 y ss. Recoge una amplia bibliografia de corrientes feministas muy criticas con
las técnicas de reproduccion asistida. Los presupuestos ideoldgicos sobre los que se
asientan las técnicas de reproduccion asistida son fundamentalmente dos: los postulados
del patriarcado y los valores tecnocraticos. Este sector feminista sefiala que, sin duda, la
herencia cultural (del patriarcado) sigue transmitiendo como dogma la idea de que la ma-
ternidad (bioldgica) es la realizacion indispensable de la feminidad, que una mujer no es
verdadera mujer si no tiene hijos (biologicos). El presupuesto ideoldgico de la materni-
dad como funcion natural y biologica y, a su vez, lo reafirmaria (paraddjicamente, pues-
to que se trata de artificios) contribuyendo a definir la esterilidad como estigma, en tan-
to se postulan como terapia médica de una pretendida enfermedad, como sustitucion
médica de una funcion biologica fallida. Sobre las aportaciones feministas a la bioética,
con gran aportacion bibliografica y un planteamiento de caracter méas general, también se
puede consultar en ALKORTA IDIAKEZ, Itziar, Regulacion juridica ..., ob. cit., pags. 77 y ss.

74 Vid. LAGARDE Y DE LOS Ri0s, Marcela, Los cautiverios de las mujeres, Horas y
Horas, Madrid, 2011. Sehala que «La madre es una institucion historica, clave en la re-
produccion de la sociedad, de la cultura y de la hegemonia, y en la realidad del ser social
de las mujeres», pags. 390 y ss.
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time mas convenientes, ya sean las naturales relaciones sexuales o a
través de las técnicas de reproduccion asistida. Ahora bien, resulta im-
prescindible utilizar los mecanismos adecuados para que su practica se
realice siempre respetando la dignidad de la mujer, y ello solo se lo-
grara en la medida que se respete no solo su integridad fisica sino so-
bre todo su independencia y el libre desarrollo de su personalidad.

4. Por razon economica y social

Dentro de las limitaciones existentes para la utilizacion de las téc-
nicas de reproduccion asistida conviene no olvidar la que deriva de la
capacidad econdmica de la persona usuaria debido a los elevados cos-
tes de las técnicas de reproduccion asistida. Es cierto que esta realidad
esta presente en cualquier actividad humana, pero se hace especial-
mente dura cuando incide sobre la posibilidad de tener descendencia
biologica.

Se ha planteado la cuestion de quién estaria obligado a pagar los
gastos ocasionados cuando para procrear se precisan las técnicas de re-
produccion asistida’>. Es evidente que la respuesta no es unanime en
todos los paises, incluso los costes varian mucho segiin se utilicen unas
u otras técnicas’®.

En Espana las personas que quieren tener hijos a través de estas
técnicas pueden acudir a la sanidad pablica. Pero se ha sefialado que el
diagnostico y tratamiento de la esterilidad es, con toda certeza, la pres-
tacion mas deficitaria de las expresamente incluidas en el Sistema Na-
cional de Salud”’. Por esta razon se constata que la utilizacion de las
técnicas de reproduccion asistida se lleva a cabo fundamentalmente en

75> WARNOCK, Mary, Fabricando bebés ..., ob. cit., pags.17 y ss. Sehala que si bien
muchas personas reclaman el derecho de recibir asistencia médica para la reproduccion
también de forma gratuita en nombre de la justicia, en su opinion se pueden separar am-
bas reclamaciones y no considera que se pueda reclamar que se haga uso de estos trata-
mientos a cargo de la sanidad pablica pagada por todos.

76 El coste de un ciclo normal de FIV oscila entre el 12% de los ingresos anuales del
individuo (Japon) hasta el 50% (EE.UU.). En los paises en desarrollo como China e In-
dia, el coste de la FIV puede ser un 50% mayor que el ingreso nacional bruto por habi-
tante. Al mismo tiempo, el coste del tratamiento es relativamente bajo para la sociedad.
El grado més elevado de utilizacion y reembolso del TRA se encuentra en los paises es-
candinavos y corresponde a menos del 0,2% del gasto sanitario total. Datos recogidos en
el Libro Blanco Sociosanitario de la Infertilidad en Espafia, Roberto Matorras Weining
(editor), Madrid, 2011, pag. 5.

77" Asf de concluyente se pronuncia PEREZ MILLAN, Federico, «La reproduccion asis-
tida en el medio sanitario ptblico», en Libro Blanco Sociosanitario de la Infertilidad en
Espania, Roberto Matorras Weining (editor), Madrid, 2011, pag. 154.
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la sanidad privada’®, con los elevados costes que ello conlleva para las
personas que quieren utilizarlas.

En los Gltimos tiempos, incluso se ha acuiiado una expresion que
es la de «turismo reproductivo» para referirse a los desplazamientos de
posibles receptores de técnicas de reproduccion asistida desde un pais
donde una técnica en concreto no se encuentra disponible, a otro pais
donde puede obtenerla’. Es evidente que esta posibilidad solo la tie-
nen aquellas personas con un alto poder adquisitivo y cada dia es mas
evidente el importante «negocio» que gira en torno a las técnicas de re-
produccion asistida.

Es significativo que se haya criticado el contenido de alguna sen-
tencia del TEDH por considerar que alienta el «turismo reproductivo»
y cierra los ojos a la realidad social, penalizando con ello a las parejas
infértiles de paises con legislaciones mas restrictivas en materia de téc-
nicas de reproduccion asistida, ya que es una solucion a la que muchas
personas no pueden acceder por razones econdmicas®.

Sin embargo, también conviene recordar que la Gran Sala del
TEDH se ha mostrado proclive a reconocer el derecho a la utilizacion
de técnicas de reproduccion asistida a personas en situaciones donde
su practica presentaba una especial dificultad, es el caso de Dickson v.
The U.K. (II) resuelto en la sentencia de 4 de diciembre de 2007. En
efecto, la seccion 4.* del TEDH habia desestimado el recurso inter-
puesto por un matrimonio britanico contra la decision de las autorida-
des penitenciarias que habian denegado la solicitud de la mujer para
poder utilizar la inseminacion artificial con el material reproductor de

78 En ese sentido, DE LA FUENTE, Pedro, y REQUENA, Antonio, «Situacion y tenden-
cias en la Sanidad Privada», en Libro Blanco Sociosanitario de la Infertilidad en Espa-
7Aia, Roberto Matorras Weining (editor), Madrid, 2011, pag. 172.

79 Vid. LaMM, Eleonora, «Gestacion por sustitucidon», ob. cit., pags. 22 y ss. Sehala
los problemas que plantea el llamado «turismo reproductivo», resulta, en cualquier caso,
dificil de armonizar con la idea de «turismo» como viaje de placer, aunque guarda cohe-
rencia con la definicidon cada vez més utilizada de turismo como industria, y deviene una
manifestacion mas del fendbmeno globalizador.

80 Asf se pronuncia FARNOS AMOROS, Esther, Consentimiento a la reproduccion
asistida ..., ob. cit., pag. 63, respecto a la sentencia de la gran Sala del TEDH que resuel-
ve el caso S.H. y otros v. Austria (II) de 3 de noviembre de 2011 (Aplication no.
57813/00) que tras recovar la decision de la seccion 1.* que condend al Estado austriaco
al pago de 10.000 euros en concepto de danos morales a cada uno de los matrimonios re-
currentes y desestima el recurso de los mismos contra las secciones de la Ley austriaca
de técnicas de reproduccion asistida que les impedia acceder a la donacion de 6vulos de
un lado y a la donacion del esperma para la FIV. Se sehala explicitamente en la senten-
cia que «no existe prohibicion, bajo la ley austriaca, de ir al extranjero en busca de un
tratamiento contra la infertilidad que utilice técnicas de reproduccion asistida no permi-
tidas en Austria».
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su marido. El caso planteaba una situacion peculiar, en cuanto que el
marido se encontraba preso y condenado a un minimo de 15 afnos y
dada la avanzada edad de la mujer era imposible que pudiera tener hi-
jos cuando este saliera de la cércel, asi pues el Gnico medio posible
para que la pareja tuviera hijos bioldgicos comunes era utilizar técni-
cas de reproduccion asistida, puesto que el régimen penitenciario bri-
tanico no permite tener relaciones sexuales en la carcel.

Sin embargo, la Gran Sala si considerd que se habia vulnerado el
Convenio®!, y condend al Reino Unido a indemnizar al matrimonio
con 5.000 euros por los dahos morales sufridos, pues se entendid que
la denegacion al uso de la técnica de reproduccion asistida supuso una
intromision a la vida privada y familiar de los demandantes que com-
prende también el «derecho al respeto de su decision de ser padres ge-
néticos».

No es facil resolver este tipo de cuestiones que afectan al libre des-
arrollo de la personalidad que es un derecho reconocido a toda perso-
na. En todo caso, si parece imprescindible analizar las cuestiones a re-
solver sobre la utilizacion de las técnicas de reproduccion asistida
desde dos premisas necesarias, por una parte, tener siempre en cuenta
los intereses que estan en juego; y por otra, las consecuencias que tie-
nen las actuaciones a realizar, con la exigencia siempre de que queden
garantizados el respeto a la dignidad de la persona y los derechos in-
violables que le son inherentes.
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