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1. INTRODUCCION

Ante la aparicién en la década de 1970! de las técnicas moder-
nas de reproduccion asistida?, que conllevaban nuevas posibi-

! Los precedentes de estas técnicas, no obstante, puede remontarse ya a ]J.
HUNTER (1728-1793) en la especie humana, y atin antes en otras especies animales
y vegetales (cfr. la exposicién de estos precedentes en LEONSEGUI GUILLOT, Rosa
Adela, «Problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de reproduccion
asistida», BFD UNED, segunda época, n.” 8-9, 1995, pags. 238-239). En cualquier
caso, su desarrollo pleno se produjo a raiz del nacimiento en 1978 de Louise Brown,
al que hacemos referencia mas adelante.

2 Conforme a la enumeracion de estas técnicas por el art. 1 LTRA, pueden
distinguirse:

a) La Inseminacién Artificial (IA), consistente en la introduccion de semen en
la vagina o ttero por cualquier medio distinto de una relacion sexual, y que a su
vez puede ser con semen del varén de la pareja (IAC, o IA homoéloga) o con semen
de un donante (IAD, o IA heteréloga);

b) La Fecundacion In Vitro con Transferencia de Embriones (FIVTE), cuando
la fecundacién del 6vulo se realiza en laboratorio, también puede ser homdloga o
heterdloga, y suele integrar como una de sus partes la introduccién de un tinico
espermatozoide en el interior del citoplasma del 6évulo (la inyeccién intracitoplas-
mica de espermatozoides o ICSI); en la LTRHA se la denomina «fecundacién in vitro
e inyeccion intracitopldsmica de espermatozoides, con gametos propios o de donante y con
transferencia de preembriones»; y

c) La Transferencia Intratubarica de Gametos (TIG o GIFT), que supone en la
colocacién en las trompas de Falopio de évulos y espermatozoides para la fecun-
dacién de aquéllos en las propias trompas. Sin embargo, esta tltima técnica actual-
mente es poco utilizada, por cuanto no incrementa las posibilidades de embarazo
y en cambio conlleva una cirugia laparoscépica abdominal, con las consiguientes
molestias postoperatorias.

En relacion con la primera de las técnicas indicadas, el primer banco de semen
se constituy6 en Espafia en 1978; mientras que la FIVTE produjo por primera vez
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lidades de solucién del problema de la esterilidad, muy pronto
en la generalidad de los paises desarrollados se observé la nece-
sidad de abordar su regulaciéon. Respondiendo a esa necesidad,
en 1988 se promulgo la primera ley que regulaba las técnicas de
reproduccién humana asistida en Espana (y una de las primeras
de nuestro entorno cultural y geografico): la Ley 35/1988, de 22
de noviembre, sobre técnicas de reproduccion asistida (poste-
riormente complementada por la Ley 42/1988, de 28 de diciem-
bre, de donacién y utilizacién de embriones y fetos humanos o
de sus células, tejidos u 6rganos, que no result afectada por la
Ley de 2006 pero si por la Ley 14/2007, de 3 de julio, de Inves-
tigacion biomédica, que la deroga).

La Ley de 1988 experiment6 una importante reforma en 2003,
como consecuencia de los grandes avances cientificos producidos
en esta materia en los tltimos afos y del desarrollo de nuevas téc-
nicas de reproduccion, fundamentalmente a fin de dar respuesta
al problema del destino de los preembriones supernumerarios:
el que la redaccion inicial de la Ley de técnicas de reproduccion
asistida no fijara limites al namero de 6vulos fecundables (ni,
en particular, el articulo 11 a los preembriones crioconservables)
mientras que en cambio su articulo 4 limitaba la transferencia al
utero al «niimero de preembriones considerado cientificamente como
el mads adecuado para asegurar razonablemente el embarazo», hizo
que el nimero de preembriones obtenidos fuera frecuentemente
superior al de los implantados, destindndose por tanto los pre-
embriones sobrantes o supernumerarios® a ser crioconservados

en el mundo el nacimiento en el Reino Unido de Louise Brown, también en 1978,
teniendo lugar el primer nacimiento en Espafia por esta técnica (el de Victoria Ana
Sénchez Perea) en Barcelona en julio de 1984.

Para una exposicién en detalle de la practica de estas técnicas, cfr. HURTADO DE
MENDOZA, Maria Victoria, Comentario cientifico al art. 4, en LLEDO YAGUE, Francisco
y OcHOA MARIETA, Carmen (dirs.) y MONJE BALMASEDA, Oscar (coord.), Comentarios
cientifico-juridicos a la Ley sobre técnicas de reproduccion humana asistida, Ed. Dykinson,
Madrid, 2007, pag. 70-73.

3 Terminologia empleada por la Ley 45/2003 y que introduce en su reforma
de la LTRA.
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por un méximo de cinco anos. Esto provocé una problemética
acumulacién en los bancos autorizados de preembriones viables,
sobrantes de la aplicacién de las técnicas de reproduccion asis-
tida, que ademds venian abocados a ser destruidos a los cinco
anos, aun cuando dicho plazo de facto no era respetado®.

En tal sentido, la Ley 45/2003, de 21 de noviembre, autorizo la
utilizacion con fines de investigacién de los preembriones criocon-
servados con anterioridad a la entrada en vigor de esta reforma,
aunque bajo condiciones muy restrictivas; mientras que respecto
a los preembriones generados con posterioridad a noviembre de
2003 se establecen los fines reproductivos (de la pareja progeni-
tora o de terceros) como tnicos posibles y la limitacién de trans-
ferir un méximo de tres ovocitos en cada ciclo reproductivo (se
fecundara un maximo de tres ovocitos, salvo en los casos en los
que lo impida la patologia de base de los progenitores®, pero s6lo

* Asi, el primer informe anual de 1998 de la Comision Nacional de Reproduc-
ciéon Humana Asistida (aptdo. 9 de las conclusiones) sefialaba que los embriones
congelados eran ya mas de 25.000, y de ellos al menos un 15% ya superaba el plazo
maximo de conservacién de cinco afios. Por ello, la Comisién, en el segundo informe
sobre la investigacion con embriones humanos «sobrantes» (2000), propugnaba por
que se hiciera posible la investigacion con embriones congelados «sobrantes» de la
aplicacién de las técnicas de reproduccion asistida como alternativa a su destruc-
cién, una vez alcanzados los plazos maximos de su conservacion y bajo condiciones
de consentimiento informado y control institucional, modificindose a tal efecto
la LTRA, idea que serd acogida en parte por la Ley 45/2003 y luego por la actual
LTRHA, como veremos seguidamente en el texto.

> No obstante, ese limite legal quedd desnaturalizado con el RD 1720/2004, de
23 de julio, ya que —yendo probablemente més alld del &mbito en que puede actuar
un reglamento de desarrollo— por una parte establecia que el ntimero de ovocitos a
fecundar en cada caso vendria determinado por los criterios clinicos de los responsables
del proceso, debiendo quedar reflejada en la historia clinica la tipologia fisiopatoldgica
que justifica la decisiéon en cada caso concreto (art. 2), y por otra sefialaba en su anexo
las tipologias fisiopatoldgicas en las que se permite la fecundacién de mas de tres
ovocitos en el mismo ciclo con tal amplitud que practicamente convertia la excepcién
en la regla. Respecto de esos preembriones supernumerarios resultado de la fecunda-
cién excepcional de maés tres ovocitos, el art. 11.3 LTRA, en la nueva redacciéon de 2003
(asi como el art. 2 del RD 1720/2004), contemplaba —en la linea que indicamos en el
texto— que serian crioconservados por un plazo equivalente a la vida fértil de la mujer
con el objeto de que se le pudieran transferir en intentos posteriores, siendo la tinica
alternativa admisible en caso de no transferencia en el plazo previsto la donacién con

11
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se autoriza la transferencia de un méximo de tres preembriones,
con lo que se buscaba eliminar la generalizacion de sobrantes).
No obstante, la Comisién Nacional de Reproduccion Humana
Asistida insisti6 desde la promulgacién de esta Ley de reforma
en la necesidad de acometer con prontitud una reforma global de
la legislacion vigente, a fin de corregir las deficiencias advertidas
y de acomodarla a la realidad actual.

Con ese proposito, en 2006 se publicé® una nueva ley en esta
materia, la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de repro-
duccién humana asistida, que la regula actualmente y serd por
tanto el objeto principal de nuestro estudio, en especial las nove-
dades que ofrece en relacién con la anterior Ley de 1988, cuya
redaccién sin embargo reitera en gran parte de sus preceptos.

fines reproductivos, debiendo firmar los progenitores a tal efecto un «compromiso de
responsabilidad sobre sus preembriones crioconservados». Tales limitaciones numé-
ricas para la generacién de ovocitos, asi como la distincién entre los preembriones
supernumerarios en funcién de que su crioconservacion sea anterior o posterior a
noviembre de 2003, desaparecieron en la LTRHA, como indicaremos mds adelante.

El ntiimero de tres, como pone de manifiesto Luciano EUSEBI (en «Problemas
juridicos de la fecundacién humana extracorpérea: la normativa italiana», en PEREZ
DEL VALLE, Carlos —dir.—, Legislacion sobre reproduccion asistida: novedades, Cuader-
nos de Derecho Judicial n.” XI/2006, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
2006, pag. 78), corresponde al estdndar normativo internacional, teniendo en cuenta
tanto la probabilidad de implantacién como la limitacién de riesgos (embarazo
de trillizos) para la mujer y los fetos, y la escasa probabilidad de implantacion de
mas de dos embriones, aunque la orientacién actual, en especial si la edad de la
mujer no es especialmente avanzada, es a transferir s6lo dos, o incluso uno solo.
La exclusioén de la produccién de embriones supernumerarios se produce, por ej.,
en la Ley alemana de protecciéon del embrion (Gesetz zum Schutz von Embryonen,
Embryonenschutzgesetz — ESchG), de 13 de diciembre de 1990, que prohibe la fecun-
dacién de més évulos de una mujer que los necesarios para su transferencia en un
ciclo (§ 1.1.5); y en Suiza incluso a nivel constitucional: arts. 119.2.c) de la Consti-
tucion Federal de 1999 («ne peuvent étre développés hors du corps de la femme jusqu’au
stade d’embryon que le nombre d’ovules humains pouvant étre immédiatement implantés»)
y 17.1 de la Ley Federal sobre procreacion médicamente asistida (LPMA), de 18 de
diciembre de 1998, que limita expresamente el niimero a un maximo de tres. En el
mismo sentido, la Resolucién del Parlamento Europeo de 20 de septiembre de 1996
ya indicaba que «deberd prohibirse la implantacion de mds de tres embriones en la mujer
durante un ciclo» (aptdo. 6, 5.° guién).

¢ En el BOE n.° 126, de 27 de mayo de 2006.
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2. AMBITO DE LA LEY: LAS TECNICAS
DE REPRODUCCION ASISTIDA

La Ley de 2006 establece en el articulo 1 su objeto en unos
amplios términos, declarando que busca regular la aplicacion de
las técnicas de reproduccion humana asistida acreditadas cien-
tificamente y clinicamente indicadas; regular la aplicacién de
las técnicas de reproduccién humana asistida en la prevencion
y tratamiento de enfermedades de origen genético, siempre que
existan las garantias diagndsticas y terapéuticas suficientes y
sean debidamente autorizadas, y regular los supuestos y requi-
sitos de utilizacion de gametos y preembriones humanos crio-
conservados. Es de destacar que, frente a la aparente orientaciéon
de la Ley de 1988 (y que inicialmente tenia también el Proyecto

7 Los aptdos. 2 y 3 de su art. 1 manifestaban que «las técnicas de Reproduccion
Asistida tienen como finalidad fundamental la actuacion médica ante la esterilidad humana,
para facilitar la procreacion cuando otras terapéuticas [sic] se hayan descartado por inade-
cuadas o ineficaces» (anadiéndose la palabra fundamental por via de correccién de
errores, lo que fue muy criticado por la doctrina) y que «podrin utilizarse también
en la prevencion y tratamiento de enfermedades de origen genético o hereditario, cuando
sea posible recurrir a ellas con suficientes garantias diagndsticas y terapéuticas y estén
estrictamente indicadas». No obstante, dicha orientacion restrictiva no pasaba de ser
una mera declaracion sin efectividad, pues ademds de apuntarse como finalidad
fundamental (pero no unica ni exclusiva), la Ley recogia la posibilidad de acudir a
estas técnicas por parte de mujeres solas (al margen de que en ellas pueda concurrir
ademas una esterilidad). En ese sentido, el texto definitivo de la Ley de 1988 era
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de la de 2006), ya ha desaparecido totalmente en la vigente la
restriccion de estas técnicas fundamentalmente a los casos de
esterilidad®. Al respecto, se ha destacado que, aun cuando en la
Ley de 1988 habia un aparente enfoque legal de estas técnicas
para su empleo terapéutico, finalmente se han asentado como
una forma alternativa de procreacién’, lo que se relaciona con la

mas amplio que el de la Proposicién de Ley de mayo de 1987, del que trae origen,
pues en €l se admitia la aplicacion en mujeres solas «sdlo si se padecia una esterilidad
irreversible que lo justifique, con cargo a la sanidad piiblica».

La Resolucién del Parlamento Europeo de 16 de marzo de 1989 sobre la fecun-
dacién artificial in vivo e in vitro se pronuncié también en ese sentido restrictivo,
ya que «la fecundacion artificial tanto en vivo como in vitro debe persequir una finalidad
terapéutica (vencer la esterilidad)» (Parte 1, 9).

8 Precisamente, la supresion de una referencia que en ese sentido se contenia
en el Proyecto de la Ley vigente se justifica en que el derecho a la maternidad no
se vincule a situaciones de patologia, teniendo en cuenta que «la declaracion médica
de esterilidad es compleja y extrema, [y] no siempre una patologia implica la esterilidad»
[vid. enmiendas 18 y 29 al art. 1.1.a) del Proyecto, de los Grupos Parlamentarios
IU-ICV y ERC respectivamente, en el BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A,
n.° 39-8, 28-9-2005, pags. 33 y 37].

En cambio, en la Ley italiana (Ley de 19 de febrero de 2004, n.® 40, Norme
in materia di procreazione medicalmente assistita), mas restrictiva, se destaca que se
podrd acudir a estas técnicas tinicamente para solucionar problemas reproductivos
derivados de la esterilidad o infertilidad humana, y siempre que no haya otros
métodos terapéuticos eficaces para ello (art. 1), y tinicamente cuando se acredite
la imposibilidad de eliminar las causas impeditivas de la procreacién mediante
certificacién médica y de modo restringido a tales casos documentados de este-
rilidad o infertilidad (art. 3). Ademas, en el consentimiento informado para el
acceso a las técnicas, debe comunicarse a la pareja sobre la posibilidad de acudir
a procedimientos de adopcién o acogimiento como alternativa a estas técnicas (art.
5). En parecido sentido, la Ley noruega (Ley n.° 56, de 5 de agosto de 1994, sobre
las aplicaciones biotecnolégicas en medicina) limita la inseminacién artificial a la
esterilidad del hombre o a que sea portador de una enfermedad hereditaria grave,
y excepcional a que sea la mujer la portadora (art. 2.9), y la fecundacién in vitro a
la esterilidad del hombre o la mujer y s6lo con gametos de la propia pareja, o en
casos de enfermedad hereditaria grave conforme a lo que disponga el Ministerio
de Sanidad (art. 2.10).

9 Cfr. Diaz-AMBRONA Barpaji, M.* Dolores, «Innovaciones juridicas en el
campo de la biogenética», BFD UNED, segunda época, n.” 4, 1993, pag. 56, y «Las
técnicas de reproduccion humana asistida con especial referencia a las uniones de
personas del mismo sexo», en LASARTE, Carlos (ed.), Familia, matrimonio y divorcio en
los albores del siglo XXI. Jornadas internacionales sobre las Reformas de Derecho de Familia.
Madrid 27-29 Junio 2005, IDADFE /UNED/EI Derecho Eds., Madrid, 2006, pag. 159;
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posible existencia de un supuesto derecho a procrear sobre la que
luego volveremos'. Por tanto, podran acudir a estas técnicas
tanto parejas heterosexuales, casadas o no y con problemas de
esterilidad o no, como parejas homosexuales femeninas, casadas
0 no, o mujeres solas.

En cualquier caso, se ha afirmado en torno a esta legislacion
la necesidad de tomar en consideracién un bien, la dignidad de la
generacion humana, que hasta que fue posible acudir a la fecun-
dacién asistida no precisaba de una especial proteccién, porque
estaba suficientemente protegido con normas dirigidas a cubrir
otras exigencias de protecciéon (como las dictadas en materia de
violacion)!.

Uno de los conceptos de referencia de la Ley es la del pre-
embrion'?, como realidad previa a la del embrién propiamente

y RoMEO CasaBoNa, Carlos Maria, «Perspectiva legal de las técnicas de reproduc-
cién humana asistida. Los limites de la manipulacién genética y experimentacién
embrionaria», en La filiacion: su régimen juridico e incidencia de la genética en la deter-
minacion de la filiacion, Cuadernos de Derecho Judicial n.° 3/1994, Consejo General
del Poder Judicial, Madrid, 1994, pags. 252-253. Asimismo, GAMIZ SANFELIU, Marta,
«Reflexiones sobre la fecundacién post mortem. Cuestiones interpretativas del ar-
ticulo 9 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccién Humana
Asistida», AC, n.° 10/2009, 16/31-5-2009, pag. 4/25 de la version electrénica (www.
laleydigital.es).

0'Vid. infra la nota 74.

I Asi, Eusesi, «Problemas juridicos...», op. cit., pag. 66.

12 Curiosamente, la LTRA no contenia una definicién de este concepto en su
articulado, sino tinicamente en su Exposicién de Motivos, lo que se subsana en la
LTRHA al incorporarlo a su art. 1.2.

Por otra parte, parece més correcta la denominacién de embrion preimplantatorio
(denominacién de la Ley 42/1988), o simplemente embrion, que se empleaba en
el proyecto de la Ley de 2006 tras su salida del Senado, que la de preembrion, que
empleaba la LTRA (que aborda esta denominacién en su Exposicién de Motivos, y
la adopta del denominado Informe Palacios, que a su vez la toma del Informe War-
nock del Reino Unido —Report of the Committee of Enquiry into Human Fertilisation
and Embryology—, de 1984) y el Proyecto de la LTRHA hasta su llegada al Senado
y que finalmente se ha mantenido en el texto definitivo de la Ley. También critican
esta denominacién y el concepto (respecto de la LTRA) LLEDO YAGUE, Francisco, «La
Ley sobre las técnicas de reproduccién humana asistida», ADC, T. XLI-1V, octubre-
diciembre 1988, pag. 1261; y Diaz pE TERAN VELAscO, M.? Cruz, «El diagndstico
preimplantatorio en la Ley 35/1988, de 22 noviembre, sobre técnicas de reproduc-
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