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EL LENGUAJE BIOETICO EN LA NORMATIVA
Y JURISPRUDENCIA SOBRE PROBLEMAS
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BIOETHICAL LANGUAGE IN THE LAW AND
JURISPRUDENCE ABOUT BIOETHICAL PROBLEMS

EDUARDO CORRAL GARCIA

Departamento de Derecho Privado - Universidad de Cadiz
E-mail: eduardo.corral@uca.es

Se analiza el impacto que sobre el Derecho espafiol relativo a cuestiones bioéticas —como la Ley sobre
reproduccion artificial, la Ley sobre investigacion biomédica, y la Ley sobre salud sexual y reproductiva—
puede tener la concepcion de embridon humano enunciada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
en su sentencia de 18 de octubre de 2011, considerandolo como todo évulo fecundado con independencia

del grado de desarrollo alcanzado.

The impact is analyzed that on the Spanish Law relative to questions bioethics —as the Law on artificial
reproduction, the Law of biomedical investigation, and the Law on sexual and reproductive health— can
have the conception of human embryo enunciated by the Court of Justice of the European Union in his
judgment of October 18, 2011, considering it to be any ovum fertilized with independence of the degree

of reached development.

surrogacy
maternity
1. Introduccioén: la sentencia del Tribunal de mano para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Justicia de la Unién Europea y el embrién hay una larga cadena de precisiones linguisticas en la
humano normativa y jurisprudencia espafiolas que no siempre

Desde la aparicion del término preembriéon en el In-

han sido acordes con los conceptos cientificos y los jui-

forme Warnock hasta la definicion de lo que es ser hu-  Ci0s bioéticos. Es mas, de modo anélogo a lo que ocurre
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con los derechos humanos, que no son creados por los
Estados, sino reconocidos por éstos en sus Constitucio-
nes, el Derecho deberia recoger lo que la Ciencia per-
mite conocer y la Bioética considera razonable hacer en
el campo de la Biomedicina y de la Biotecnologia; pero
en nuestro pais ha sido mas bien al contrario. Ha sido
el legislador —y la jurisprudencia quien ha conformado
sus decisiones— el que ha impuesto unas concepciones
ideoldgicas divergentes con la evoluciéon en el conoci-
miento de la embriologia humana.

En Espafa, la mas clara manifestacién de lo anterior
ha sido el catadlogo de definiciones incluida en la Ley de
Investigacién Biomédica de 2006 —Ley 14/2007, de 3 de
julio (LIB)—, orientado a dar carta blanca a la investiga-
cién y seleccién de embriones, y que permitié posterior-
mente introducir el aborto libre durante las primeras
14 semanas de embarazo, una vez que ya habia calado
en la sociedad la idea de que el embrién no es mas que
un conjunto de células. Asimismo, la consideraciéon de
que la pildora del dia después es un anticonceptivo de
urgencia sin ninguna traba ética —de ahi que ni siquiera
se exija la previa dispensacién de receta médica— res-
ponde al concepto de preembrién, recogido en dicha
Ley y que ha sido ampliamente rechazado por la comu-
nidad cientifica’; y la previsién legal de la realizacién
de un diagnéstico preimplantacional también descansa
sobre el desprecio de la vida humana existente en los
primeros dias de vida del embrion.

La sentencia ya citada del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea de 18 de octubre de 20122, que resuelve
el caso Bristle v. Greenpace, obliga a reconsiderar todos
los planteamientos anteriores, porque supone un torpe-
do en la linea de flotacién en el punto de partida comun
a todos ellos: la desconsideracion del embrién humano
—tanto natural como in vitro— como ser humano, vi-
viente?® y, por tanto, con derecho a la vida de modo in-

condicional, por encima de cualquier otra consideracion.

1 Pastor, L. M.; Colomer, I.: “La vida breve del preembrién.
Historia de una palabra”, Cuadernos de Bioética 2012, Vol. XXIlI, n°
3, pp. 677-694.

2 RJTCE 2011\316.

3 Cfr. Lopez Moratalla, N.; De Santiago, E.; Herranz Rodri-
guez, G.: “Inicio de la vida humana: ;qué hace humano el cuerpo
del hombre?”, Cuadernos de Bioética, vol. XXIlI, n° 2, mayo-agosto
2011, pp. 283-308.

¢A qué consideraciones nos referimos? A los supues-
tos derechos o libertades, que, basados en una visiéon
reductiva y relativista del ser humano, y mediante el
uso habil de expresiones ambiguas encaminadas a favo-
recer un pretendido derecho al aborto y a la eutanasia,
amenazan el derecho fundamental a la vida: en concre-
to, el pretendido derecho a la maternidad, tanto en su
vertiente negativa —el aborto y la eutanasia— como en
su vertiente positiva, que comprende el derecho a ser
madres por parte de mujeres solas o de una pareja de
lesbianas, asi como de una pareja de hombres, mediante
la fecundacion artificial heteréloga, con donantes de
semen o de évulos, e incluso con el recurso a la ma-
ternidad subrogada o por sustituciéon. Mediante dichas
técnicas los hijos, que hasta ahora eran sujeto juridico de
por si, se convierten ahora necesariamente en objeto, al
cual se tiene derecho y que, se puede adquirir mediante
las técnicas de reproduccién artificial®.

Efectivamente, en fechas recientes hay quienes han
manifestado que “en nuestro pais son necesarios cambios
legales que recojan los derechos de filiacion de aquellas
parejas de lesbianas que acceden a la maternidad de ma-
nera conjunta y no lo hacen a través del modelo médico.
Mas aun, es necesario el reconocimiento de los derechos
de filiaciobn de ambas mujeres cuando estas parejas de
lesbianas pretenden incorporar la figura de un padre ge-
nético no exclusivamente como donante, sino como un
referente particular en la vida de la nifia/nifio, teniendo
asi en cuenta tanto los sentimientos del donante como la
mejora en las relaciones humanas de la nifia o nifio.

En resumen, el Derecho debe responder a un mo-
mento histérico de intenso cambio en las familias y en
la esfera de la reproduccién; un cambio social, cultural
y cientifico que obliga a analizar casos particulares y a
plantear soluciones nuevas. Son necesarias nuevas nor-
mativas y una aplicacion de las existentes con sensibili-

dad hacia la realidad de las partes”®.

4 Probablemente la concrecién legislativa mas evidente de
este derecho a la maternidad la encontramos en el art. 35 de la Ley
rusa n° 5487-1, sobre la proteccion de la salud de los ciudadanos:
“toda mujer mayor de 18 afos que se encuentre en edad fértil tiene
derecho a la fecundacién in vitro, ya la implantacion del embrion”.

5 La maternidad lesbiana y sus derechos, El Pais, 14 de diciem-
bre de 2012.
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Este es uno de los desafios que debe afrontar la Bio-
ética y del Derecho: jdebe darse carta de naturaleza a
las técnicas que alteran no ya la biologia humana, sino el
modo de reproducirse de la especie? En una época don-
de el ecologismo esta fuertemente arraigado en la so-
ciedad, ;debe rechazarse la idea de naturaleza humana
que permita rechazar aquellos procedimientos técnicos
contrarios a la dignidad del ser humano?

En nuestra opinién, la cuestién clave radica en si el
embrién humano, tanto natural como in vitro, es sujeto
de derechos desde el momento de su fecundaciéon —y,
por tanto, portador de la dignidad humana, al igual que
cualquier otro ser sea cual sea su desarrollo o edad—,
lo que impediria que fuera un objeto destinado a sa-
tisfacer los deseos, por muy nobles que sean, de otros
seres humanos. De hecho, el art. 2.d) de la Declaracion
Universal sobre Bioética y Derechos Humanos reconoce
la importancia de la libertad de investigacidn cientifica
y las repercusiones beneficiosas del desarrollo cientifi-
co y tecnolégico, pero siempre que respete la dignidad
humana, los derechos humanos y las libertades funda-
mentales. ;Respetan la dignidad humana las técnicas
abortistas y eugenésicas? ;Respeta la dignidad humana
la maternidad subrogada o de alquiler? ;Respeta la dig-
nidad humana el que un nifio venga al mundo sin padre
conocido por virtud de la ley?

Es mas, el art. 3 de la misma Declaracién sefala so-
lemnemente que “los intereses y el bienestar de la per-
sona deberian tener prioridad con respecto al interés
exclusivo de la ciencia o la sociedad”. Pero que si se re-
chaza que el embrién humano sea persona, se echa por
tierra el argumento, como habilmente ha maniobrado
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su
sentencia de 28 de noviembre de 2012 —que resuelve
el caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, en cuanto
que en ese pais estd prohibida la fecundacién in vitro—,
que, tras resaltar que en el caso Vo. vs. Francia, el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, en su sentencia
de 8 de julio de 2004 indicé que la potencialidad del
embrién y su capacidad para convertirse en una persona

requiere de una proteccion en nombre de la dignidad

6 TEDH 2004\52.

humana, sin convertirlo en una persona con derecho a
la vida, concluye que las tendencias de regulacion en el
Derecho Internacional no llevan a la conclusién de que
el embrién sea tratado de manera igual a una persona
o que tenga un derecho a la vida.

Pero la STJCE sobre el caso Brustle tiene una visiéon
distinta acerca de la proteccién del embrién humano.
En definitiva, debia decidir el Tribunal si permitia o no
la patentabilidad de la investigaciéon con células madre
embrionarias, de acuerdo con la Directiva 98/44/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de julio de
1998, relativa a la proteccion juridica de las invenciones
biotecnolégicas. Como premisa que se sefiala significa-
tivamente antes de entrar en el fondo del asunto, se
advierte que el Considerando decimosexto de dicha Di-
rectiva destaca, en especial, que “el Derecho de patentes
se ha de ejercer respetando los principios fundamentales
que garantizan la dignidad y la integridad de las per-
sonas”., y que "es preciso reafirmar el principio segin
el cual el cuerpo humano, en todos los estados de su
constitucion y de su desarrollo, incluidas las células ger-
minales, no son patentables”, lo que se recoge en el art.
5.1; y como consecuencia, se establece la prohibicién de
patentar, expresada en el art. 6.1.c), las utilizaciones de
embriones humanos con fines industriales o comerciales.

Ahora bien, ;estan comprendidos en ese concepto de
embrién humano todos los estadios de desarrollo de la
vida humana desde la fecundacion del évulo, o deben
cumplirse requisitos adicionales, como por ejemplo al-
canzar un determinado estadio de desarrollo? Desde un
punto de vista juridico, no médico ni ético, “el contexto
y la finalidad de la Directiva revelan que el legislador
de la Unién quiso excluir toda posibilidad de patenta-
bilidad en tanto pudiera afectar al debido respeto de
la dignidad humana. De ello resulta que el concepto de
embrién humano debe entenderse en sentido amplio”,
de tal forma que “todo 6vulo humano, a partir de la fe-
cundacion, debera ser considerado” como tal embrién.
¢Se le estd confiriendo el caracter de persona? No se
afirma claramente; pero es obvio que es un ser dotado
de dignidad suficiente como para no ser utilizado como

un mero objeto. En ese sentido, el Tribunal también
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rechaza que pueda patentarse una invencién cuando
la informacion técnica objeto de la solicitud de patente
requiera la destruccion previa de embriones humanos
o su utilizacién como materia prima, sea cual fuere el

estadio en el que estos se utilicen”.

2. La STJCE sobre el caso Bustle y el Derecho
esparol sobre el embrién

¢{Qué consecuencias tiene el pronunciamiento del
TJCE en el Derecho espafiol? Desde un punto de vista
terminoldgico, es evidente que supone una desautoriza-
cién en toda regla al legislador espafiol, en concreto res-
pecto a las definiciones y estatuto juridico del embrién
humano existentes en la Ley de técnicas de reproduccién
humana asistida —Ley 14/2006, de 26 de mayo (LRA)—y
en la Ley de investigacion biomédica (LIB).

Respecto a las definiciones contenidas en el art. 3 de
la LIB, entra en contradiccién con la titulada como pre-
embrién —el embriéon constituido in vitro formado por
el grupo de células resultante de la divisién progresiva
del ovocito desde que es fecundado hasta 14 dias mas
tarde—, que recoge el concepto formulado por primera
vez en el Informe Warnock, y que seiala un antes y un
después de esos 14 dias, de modo arbitrario. Asimismo,
si embrién humano es el 6vulo fecundado desde el mo-
mento de la fecundacién, no puede ya sostenerse la de-
finicién de embrién contenida en dicho articulo —fase
del desarrollo embrionario que abarca desde el momen-
to en el que el ovocito fecundado se encuentra en el
Utero de una mujer hasta que se produce el inicio de la
organogénesis, y que finaliza a los 56 dias a partir del
momento de la fecundaciéon, exceptuando del cémputo
aquellos dias en los que el desarrollo se hubiera podido
detener—, que deja fuera al embrién no anidado en el
Utero de la madre, y al embrién in vitro no implantado
en el Gtero de la mujer que quiere ser madre mediante

una fecundacién in vitro.

a) Embrion humano e investigacion cientifica

Ambas definiciones estan al servicio de lo que se
permite hacer en la LRA: utilizar como materia prima los
embriones sobrantes, realizar el diagnéstico preimplan-

tacional para seleccionar el embrién mas idéneo, des-
echando el resto, que puede ser objeto de investigacion
con fines supuestamente cientificos, cuando realmente
lo que se hace es una reduccién embrionaria, que con-
sidera como desecho de tienta a los embriones que no
superan el control de calidad, lo que supone dar carta
legal a técnicas eugenésicas de dudosa catadura ética.

Efectivamente, a la vez que se prohibe en el art.
13.2.c) de la Ley 14/2006, cuando se intervenga tera-
péuticamente sobre los preembriones in vitro, buscar
la seleccién de los individuos o de la raza, en el arti-
culo anterior —12.1.a—, se permite “practicar técnicas
de diagnostico preimplantacional para la deteccion de
enfermedades hereditarias graves, de aparicién precoz
y no susceptibles de tratamiento curativo posnatal con
arreglo a los conocimientos cientificos actuales, con ob-
jeto de llevar a cabo la seleccién embrionaria de los pre-
embriones no afectos para su transferencia”. ;Estamos o
no estamos ante una seleccion de los individuos? ¢Es o
no es una técnica eugenésica?’

Hay que tener en cuenta que el TJCE, en la misma
sentencia ya citada, advierte que solo puede ser objeto
de patente “la utilizacién con fines terapéuticos o de
diagndstico que se aplica al embrién y que le es util”?,
luego el diagnéstico preimplantatorio encaminado a
efectuar dicha seleccion y reduccién embrionaria —aun-
que sea util para una persona adulta enferma, en el caso
del “bebé medicamento”®— debe ser rechazado porque
no es util a los embriones desechados, mas bien todo lo

contrario.

7 En nuestra opinion, el diagnostico preimplantacional vul-
nera el art. 3.2 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea de 18 de diciembre de 2000 —conocida como la Carta de
Niza—, que garantiza que en el marco de la medicina y de la bio-
logia se respetara “la prohibicion de las practicas eugenésicas, y en
particular las que tiene por finalidad la seleccion de las personas”

8 Asi lo establece el art. 13.1 de la Ley italiana n° 1514 en
materia de procreacion medicamente asistida, de 10 de febrero de
2004, que admite la investigacion clinica y experimental sobre cada
embridn solo si se persigue finalidades terapéuticas para el propio
embrién.

9 El nim. 2 del citado art. 12 también permite aplicar las téc-
nicas de diagnéstico preimplantacional para “la determinacion de
los antigenos de histocompatibilidad de los preembriones in vitro
con fines terapéuticos para terceros.

10 Sin embargo, desde el sector de la reproduccion artificial
se insiste en la bondad de dicha técnica: segun informé el diario
ABC el 13 de diciembre de 2012, la directora de la Unidad de Re-
produccién Asistida de la Fundacién Jiménez Diaz, Cora Hernandez,
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Ademads, la terminologia utilizada por la ley para
referirse a los posibles destinos de los embriones que
no llegan a ser implantados en el Utero de la mujer que
se somete a la FIVET indica claramente la consideracion
del embrién como objeto y no como sujeto, lo cual es
totalmente contrario a la dignidad a la que se refiere el
TJCE. Asi, el art. 11.4 de la LRA indica que, entre otros,
los destinos de los preembriones crioconservados pue-
den ser la “donacién” con fines reproductivos —letra
b)— o con fines de investigacion —letra ¢)—, asi como
el cese de su “conservacién” sin otra utilizacién (letra
d). En este ultimo caso, el eufemismo no puede ser mas
tragico; si el embrién in vitro es un ser humano dotado
de dignidad, ese cese implica su muerte, sin mas, y no
la mera destruccion de un conglomerado de células'.

Precisamente la investigacion con los embriones so-
brantes de las técnicas de reproduccion asistida es una
de las piruetas linguisticas mas clamorosas efectuadas
por el legislador. Aunque se proclama solemnemente en
el art. 33.1 LIB que “se prohibe la constitucién de pre-
embriones y embriones humanos exclusivamente con fi-
nes de experimentacién”, ya previamente, como hemos
visto, la LRA permite destinar esos embriones sobrantes
a la investigacion. Y ello es asi porque se derog6 el de-
ber introducido en la reforma de 2003 de implantar to-
dos los embriones “producidos” en el Gtero de la mujer

usuaria de las técnicas. Si se permite de nuevo fecundar

declaré solemnemente que el diagndstico preimplantacional “es el
futuro de la Medicina”, a pesar de que, como ella misma reconoce,
es una técnica con una baja eficiencia: la tasa tras una FIV con DGP
es alrededor del 20%, menos de la mitad de las FIV habituales. “Se
necesitan muchos embriones y muchos ciclos”; claro estd que como
es material de desecho, no importa el coste si se consigue el éxito.

11 EL dia 3 de enero del presente afo el diario Daily Mail
informé que el Ministro de Salud del Reino Unido dio a conocer
en el Parlamento britanico que desde 1991 se han desechado mas
de 1,7 millones de embriones humanos, lo cual supone el 48% de
los 3,6 millones producidos desde esa fecha mediante fecundacio-
nes in vitro. Segun el diario, el parlamentario que solicité dicha
informacion manifesto, tras conocer esos datos, que “no se pueden
llevar a cabo hoy dia tratamientos de fertilidad sin fabricar un gran
numero de embriones que luego se destruyen. Aqui es donde la
tecnologia tiene que dar un paso”, ya que es inadmisible que para
cada mujer que se somete a esa técnica se “fabriquen” 15 vidas
humanas de media. “La mayoria de las personas no saben que se
llevd esta destruccion absoluta de embriones humanos a cabo en
tal escala; y no tienen ni idea sobre el nUmero de embriones que
se crean en este proceso, y también se sentirian muy incomodos si
supieran que se estd experimentando con ellos.” La noticia com-
pleta se encuentra disponible en http://www.dailymail.co.uk/news/
article-2255107/1-7-million-embryos-created-IVF-thrown-away-just-
7-cent-lead-pregnancy.html.

in vitro mas “preeembriones” de los necesarios, la ver-
dadera intencién es doble: por un lado, efectuar la selec-
cién embrionaria ya comentada; y por otro, permitir que
el “material” sobrante se utilice precisamente con lo que
en aquel entonces iba a ser la gran esperanza de la Cien-
cia, la obtenciéon de células madre embrionarias que ser-
virian para curar enfermedades tales como la diabetes
o el parkinson, ya que éstas eran las Unicas que, debido
a su caracter totipotente, iban a permitir ser manipu-
ladas para dar lugar a tejidos sanos que reemplazaran
a los enfermos, lo que luego se ha visto irreal, a pesar
de la enorme presién ejercida sobre la opinién publica,
encaminada a descalificar a quienes se oponian a dicho
procedimiento, que implicaba la destruccién puray dura
de los embriones asignados a tal fin, ya que dichos opo-
sitores se movian por motivos ideolégicos o religiosos
y no puramente cientificos. De hecho, la sentencia del
TJCE aborda precisamente “la patentabilidad de una in-
vencién relativa a la produccion de células progenitoras
neuronales, que supone la utilizacién de células madre
obtenidas a partir de un embrién humano en un estado
de blastocisto”, y concluye que la extraccion de una cé-
lula madre mediante ese proceso “implica la destruccién
de dicho embrién”.

Visto lo anterior, ¢se puede sostener que no se esté
incumpliendo la prohibiciéon de crear embriones huma-
nos para la investigacién? En nuestra opinién, mediante
el subterfugio de volver a abrir la espita para que haya
embriones sobrantes, aunque sea de modo indirecto
pero igualmente torticero, el legislador espafol se salté
esa prohibicion impuesta por si mismo, al permitir en
el art. 32 de la LIB “la investigaciéon o experimentacion
cono ovocitos y preembriones sobrantes procedentes de
la aplicaciéon de las técnicas de reproduccién asistida, o
de sus estructuras biolégicas, con fines relacionados con
la obtencién, desarrollo y aplicacion de lineas celulares
troncales embrionarias o con otros fines no vinculados
con el desarrollo y aplicacién de las técnicas de repro-
duccion asistida”.

La doble pirueta —considerar que la utilizacién de
los embriones sobrantes de la FIVET no supone la cons-

titucién de los mismos con fines de investigacién, y ca-
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lificar a dichos embriones como preembriones o meras
estructuras bioldgicas sin ninguna entidad-, ha quedado
también desautorizada por el TJCE, que en su nim. 2 de
la declaracion final de la sentencia de 18 de octubre de
2011 establece que “la exclusién de la patentabilidad en
relacién con la utilizacién de embriones humanos con
fines industriales o comerciales contemplada en el arti-
culo 6, apartado 2, letra c), de la Directiva 1998/44 tam-
bién se refiere a la utilizacién con fines de investigacién
cientifica; y de modo mas claro, en su nim. 3 se excluye
también la patentabilidad de una invencion cuando ésta
“requiera la destruccién previa de embriones o su uti-
lizacion como materia prima, sea cual fuere el estadio
en el que estos se utilicen y aunque la descripcién de
la informacién técnica reivindicada no mencione la uti-
lizacion de embriones humanos” -que es lo que hace la
normativa espafola al utilizar el término preembrion—,
ya que la ausencia de dicha mencién permitiria al soli-
citante de una patente eludir la prohibicion del art. 6,
apartado 2, letra c¢), “mediante una redaccién habil” de
la solicitud.

Sin embargo, la doctrina emanada de la STJCE sobre
el caso Brustle puede ser facilmente burlada mediante
el recurso a un viejo conocido de la legislacion espafola,
cual es el concepto de viabilidad como justificacion para
negar al embrién el respeto a su condicién de sujeto de
derechos. En concreto, ya la Ley de reproduccién asis-
tida de 1988 introdujo la nociéon de embrién no viable
para asi permitir la investigacién con los embriones y
fetos abortados, lo que fue amparado por el Tribunal
Constitucional en su sentencia 212/1996, de 12 de no-
viembre, al entender que se pueden donar, y utilizarlos
con fines de investigacién o experimentacion, embriones
que sean “incapaces para desarrollarse hasta dar lugar a
un ser humano, a una <<persona>> en el fundamental
sentido del art. 10.1.CE". Esa nomenclatura aparece de
nuevo en la LIB, en concreto en el art. 28.1, segun el
cual "los embriones humanos que hayan perdido su ca-
pacidad de desarrollo biolégico, asi como los embriones
o fetos humanos muertos, podran ser donados con fines
de investigacion biomédica u otros fines diagnésticos,
terapéuticos, farmacoldgicos, clinicos o quirargicos”. Y
mas recientemente, en la sentencia del Tribunal aleman

que planted la cuestién prejudicial sobre el caso Brust-
le v. Greeenpace, de fecha 27 de noviembre de 2012,
vuelve aparecer el concepto de viabilidad, en concreto
a la hora de decidir, a la luz de la STJCE ya conocida, si
obtener células madre embrionarias de embriones no
viables impediria la patentablidad de los resultados ob-
tenidos tras la investigacién con dichas células madre.
La respuesta proporcionada por el Tribunal es negativa:
como no son viables, realmente no son embriones, luego
no se destruye ningun embrién al obtener dichas células
madre'2.El empefio por justificar mediante subterfugios
lingUisticos y legales la investigacion con células madre
embrionarias, en cualquier caso, ha quedado en entre-
dicho con la concesién del Premio Nobel de Medicina
en 2012 a Gurdon y Yamanaka, los investigadores que
han descubierto la reprogramacion celular y, con ella, la
obtencion de células madre adultas de un modo que no
plantea ningun problema ético al no destruirse ningun
embrién humano. Nos preguntamos con M. ALBERT"
ipor qué no se opta definitivamente por un procedi-
miento de obtencion de células madre que, con toda
seguridad, no produce la muerte de ningun ser huma-
no, desechando de una vez los intentos de obtenerlas
de los embriones? Nos atrevemos a dar una respuesta:
estamos ante un intento de las clinicas de reproduccion
asistida de dar una imagen solidaria, de preocupacion
por la curacién de enfermedades neurodegenerativas
muy extendidas en la sociedad actual, que pretenden
ocultar mediante la donacién “altruista” del “material
sobrante” de su actividad con fines tan loables como la
investigacion para curar dichas enfermedades, lo que es
su intencion real: permitir alcanzar la maternidad tan
deseada por parte de mujeres y parejas heterosexuales
u homosexuales a cambio de satisfacer su Unico afan, el

puramente lucrativo.

12 M. Albert —en “Embriones no viables, ;embriones patenta-
bles? Comentario a la sentencia del Bundesgerichtshof, de 27 de no-
viembre de 2012, en el asunto Brustle v. Greenpace”, Diario La Ley,
n° 8084, 16 de mayo de 2013— opina que, si se tiene en cuenta que
el TJCE no ha exigido al embrion humano alcanzar ningun requisito
adicional a la fecundacion, como haber alcanzado un determinado
estadio de desarrollo, “la sentencia del Tribunal Federal Aleméan en
el asunto Brustle excluye sin justa causa a los embriones no viables
procedentes de fecundacién artificial del concepto amplio de em-
brién no patentable”.

13 Ibid.
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b) Embrién humano y pildora del dia después

Otra derivada del concepto de preembrién tiene que
ver con la dispensacién de la conocida como pildora del
dia después, en cuanto que se afirma por su fabricante
—y se defendié por las autoridades sanitarias que apro-
baron que comenzara a distribuirse en Espafia— que es
un “anticonceptivo de urgencia”.

Evidentemente, en coherencia con lo que se ha afir-
mado respecto al 6vulo fecundado en el apartado an-
terior, dicha afirmacion es cuando menos discutible, en
cuanto que la usuaria, si ingiere la pildora después de
haber mantenido relaciones sexuales, nunca sabra si es-
taba embarazada o no, esto es, si se habia producido o
no la fecundacién; pero el que se desconozca ese hecho
no equivale a que no se produzca. Por tanto, si realmen-
te se produjo la fecundacién, la pildora si tendra efectos
abortivos, aunque el embrién no tenga mas que unas
horas de vida.

De hecho, tal y como sefala la Resolucion del Defen-
sor del Pueblo Andaluz formulada en la queja 10/6503,
respecto a la informacion contenida en el folleto di-
vulgativo de la pildora de anticoncepciéon de urgencia
elaborada por la Consejeria de Salud y Bienestar Social
de la Junta de Andalucia, "en septiembre de 2011 se pu-
blicaron los resultados del estudio poblacional sobre uso
y opinién de la pildora objeto de esta queja, promovida
por la Sociedad espafiola de contracepcién, y realizado
por la entidad Sigma Dos, del que resulté que el 33,3%
de las mujeres entre 14 y 50 aflos considera que este
farmaco es un método anticonceptivo habitual y que el
53,4% cree que es abortiva”.

Continda diciendo la resoluciéon citada que “en las
fechas actuales acaban de ser publicados los datos esta-
disticos referidos al consumo de la pildora anticoncep-
tiva de urgencia en el &mbito nacional, conforme a los
cuales, desde la vigencia de su libre dispensacién se ha
producido un incremento notable de su uso. Especifica-
mente revelan estos datos cuantitativos que se ha do-
blado su consumo pasando de 30.000 a 60.000 unidades
mensuales”, lo cual se debe evidentemente al mensaje
de banalizacién de las relaciones sexuales en general y
del uso de la pildora en particular, maxime cuando en

dicho folleto se indicaba que ¢ Cudntas veces puedo to-
marla? No hay un nimero maximo. Podrias usarla cada
vez que te hiciera falta. Pero recuerda: Es un método de
urgencia. No es recomendable que lo uses como método
anticonceptivo habitual.

Por tanto, se toma la parte por el todo con el fin
de tranquilizar la conciencia de la mujer que ingiera la
pildora, mensaje destinado sobre todo a la poblacién
mas joven, incluso menores de edad, que no necesitan
ni el conocimiento ni el consentimiento de sus padres
para acceder a tal “medicamento”, lo cual es totalmente
discutible e incoherente con la falta de plena madurez
y responsabilidad de la que adolecen los menores, no
s6lo legalmente, sino también facticamente. Alcohol y

drogas, no; pildora, si. ¢Por qué?

¢) Embrion humano y aborto

Y lo anterior nos remite al tema mas polémico: la
consideraciéon del aborto no ya como un método anti-
conceptivo mas —si fallan todos los anteriores—, sino
como una manifestacion del derecho a la salud de las
mujeres, en cuanto que el embarazo “no deseado” pue-
de suponer la ruptura del bienestar psiquico al que se
tiene derecho; de ahi la estrategia de camuflar el aborto
dentro del concepto de “derechos sexuales y reproduc-
tivos”, asi como de denominar la accién abortiva, desde
un punto de vista médico, de “interrupcién voluntaria
del embarazo”, tal y como actuo el legislador espafiol al
aprobar la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo.

Con independencia de que el actual Gobierno elabo-
re o no un proyecto de ley de reforma de la citada Ley,
¢qué influencia podria tener la ya comentada STJCE en
la decisiéon del Tribunal Constitucional espafiol acerca de
la constitucionalidad de dicha Ley organica, en cuanto
que puede vulnerar el art. 15 de la CE de 1978 al instau-
rar el aborto libre en las primeras 14 semanas de vida
del embrion, desprotegiendo de modo absoluto al nas-
citurus durante ese plazo de tiempo, contraviniendo asi
al mismo TC en la doctrina expuesta en la STC 53/1985?

La Exposicion de Motivos de la Ley Organica 2/2010
recuerda que la sentencia 53/1985 establecié la negacién

del caracter absoluto de los derechos e intereses que
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entran en conflicto a la hora de regular la interrupcién
voluntaria del embarazo, lo que obliga a ponderar los
bienes y derechos en funciéon del supuesto planteado,
tratando de armonizarlos si ello es posible o, en caso
contrario, precisando y requisitos en que podria admi-
tirse la prevalencia de uno de ellos; pero a continuaciéon
afade que “la vida prenatal es un bien juridico merece-
dor de proteccion que el legislador debe hacer eficaz,
sin ignorar que la forma en que tal garantia se con-
figure e instrumente estara siempre intermediada por
la garantia de los derechos fundamentales de la mujer
embarazada”. Aqui el legislador ya da un paso en falso,
en nuestra opinién: la negacion del caracter absoluto de
los derechos del nasciturus hace posible la constituciona-
lidad de los supuestos en los cuales la muerte del feto
no constituye una conducta punible como excepcion al
delito de aborto, mientras que la Ley Orgéanica 2/2010 va
a partir del derecho a la maternidad libremente decidi-
da como regla general salvo en supuestos excepcionales
que supuestamente protegeradn la vida del nasciturus.
Por eso, “la ponderacion que el legislador realiza ha
tenido en cuenta la doctrina de la STC 53/1985 y atien-
de a los cambios cualitativos de la vida en formacion
que tienen lugar durante el embarazo, estableciendo,
de este modo, una concordancia practica de los derechos
y bienes concurrentes a través de un modelo de tutela
gradual a lo largo de la gestacion”.

Ahi es donde la STJCE tiene mucho que decir. Si la
consideracion del 6vulo fecundado como ser humano
impide que sea objeto de patente, rechazando la di-
ferencia entre preembrién y embrién, lo que significa
que la implantacion en el Utero del embrion —tanto de
modo natural como artificial— no es contemplada como
un salto cualitativo con efectos juridicos sobre su protec-
cién, también podra servir de justificacion para rechazar
que haya un antes y un después en el cumplimiento del
plazo de 14 semanas “en el que la Ley Organica 2/2010
garantiza a las mujeres la posibilidad de tomar una de-
cision libre e informada sobre la interrupcion del emba-
razo"”. Si en la normativa sobre reproduccion artificial la
frontera de los 14 dias ha dejado de tener sentido, con
mucho mas motivo debe criticarse la de las 14 semanas,

maxime si tenemos en cuenta que, al configurarse una

decisioén libre sin condicién alguna por parte de la mujer,
se esta absolutizando uno de los intereses en conflicto,
el de la mujer embarazada, vulnerando asi lo estableci-
do por la STC 53/1985.

Analogamente, la consideracion como ser humano
del embrién echa por tierra la siguiente frontera, la de
las 22 semanas de embarazo, que sefala la Ley Organica
2/2010 como el umbral de la viabilidad fetal, esto es, el
momento a partir del cual el nasciturus es ya susceptible
de vida independiente de la madre.

Ese plazo de 22 semanas es el que se contempla
para permitir el aborto en el supuesto de “que exista
riesgo de graves anomalias en el feto”, que es el co-
nocido como supuesto eugenésico, aunque el art. 15
hable de “interrupciéon por causas médicas”. En nuestra
opinioén, es insostenible seguir defendiendo este supues-
to de aborto, pues resulta claramente incompatible con
la Convencién de las Naciones Unidas sobre la protec-
cion de las personas con discapacidad, aprobada el 13
de diciembre de 2006 —ratificada por Esparia el 21 de
abril de 2008, de tal forma que entré en vigor el 3 de
mayo de ese mismo afio—, que considera como pro-
posito fundamental “promover, proteger y asegurar el
goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales por todas
las personas con discapacidad, y promover el respeto
de su dignidad inherente. Las personas con discapaci-
dad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que,
al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participaciéon plena y efectiva en la sociedad, en igual-
dad de condiciones con las demas”.

Esta definicion ha sido trasladada literalmente al
nuevo art. 1.1 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de
igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesi-
bilidad universal de las personas con discapacidad, tras
la modificacion de dicha norma producida por la Ley
26/2011, de 1 de agosto, que adapta la normativa espa-
fiola a la Convencion; evidentemente, esas deficiencias
son las que puede sufrir el feto, por lo que permitir
su muerte es una violacion flagrante de la Convencion,

que en su art. 4.b) sefiala que los Estados Parte se com-
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prometen a “tomar todas las medidas pertinentes, in-
cluidas medidas legislativas, para modificar o derogar
leyes, reglamentos, costumbres y practicas existentes
que constituyan discriminacion contra las personas con
discapacidad”.

El legislador espafiol, por tanto, estd obligado a de-
rogar el supuesto regulado en el art. 15.b) de la Ley
Orgaénica 2/2010, méaxime si tenemos en cuenta que el
art. 10 de la Convencion citada —titulado “El derecho
a la vida"—, establece que “los Estados Partes reafir-
man el derecho inherente a la vida de todos los seres
humanos y adoptaran todas las medidas necesarias para
garantizar el goce efectivo de ese derecho por las per-
sonas con discapacidad en igualdad de condiciones con
las demas”. Es evidente que hay que proteger al feto
—en cuanto ser humano— que sufra esas deficiencias
fisicas o psiquicas ya durante su gestacion, porque si no
su protecciéon una vez producido el nacimiento llegaria
tarde. La Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién
normativa de la Convencién incumplié ese compromiso
de derogacién, por lo que habra que esperar bien al TC,
bien al Gobierno, a que tomen la iniciativa para expulsar
al citado precepto del ordenamiento juridico espafiol.

Para concluir, vemos cémo de nuevo la terminologia
es decisiva: para la Convencién, tienen derecho a la vida
todos los seres humanos; y para el TICE un embrién,
desde la fecundacion, lo es'%; jeso quiere decir que son
personas, o que hay que seguir reservando el térmi-
no “persona” al ser humano no nacido? Una reciente
sentencia de la Corte Suprema del Estado de Alabama
tuvo que examinar el caso de un nifio fallecido minutos

después del nacimiento debido a que su madre habia in-

14 ). Ballesteros —en Megias Quiros, J. (coord.), Manual de De-
rechos Humanos, Cizur Menor, 2006, p. 145— ya se pronuncién en
términos muy similares: “hay que establecer la continuidad del ser
humano desde su constitucién como organismo en la primera célula
totipotente o cigoto. La razén de la defensa del embrion desde que
posee el fenotipo cigoto es que ahi comienza la identidad personal;
ahi hemos comenzado todos a ser quienes somos, aunque no tuvié-
ramos capacidad de sentir, de pensar, ni tuviéramos forma humana.
Se trata de una continuidad del organismo, no de una continuidad
fisica, debido al proceso constante de la mitosis o divisiéon de células
y de la apoptosis o0 muerte de las mismas. Como dice ZUBIRI, es el
mismo, aunque no sea /o mismo. Es la misma personeidad o persona
como ser del sujeto, aunque se modifique la personalidad, como
tener del sujeto. Por ello, el ser humano desde el cigoto es un quien,
y no un simple bien, como dice erréneamente la STC 53/1985 sobre
el aborto”.

halado metanfetamina tres dias antes, con el fin de de-
terminar si se habia o no cometido el delito de poner en
peligro a un nifio mediante la exposicién a una sustancia
quimicamente peligrosa. Mientras que los abogados de
la mujer argumentaron en su defensa que un no nacido
no es el sujeto protegido por esa norma penal, la Corte
desestimé esa argumentacién, sefalando que “el Unico
caso en que a los nifios no nacidos se les niega protec-
cién legal es el aborto”, y que dicha negativa es debida
a las consecuencias del caso Roe vs. Wade, concluyendo
que hay “un amplio reconocimiento legal de que los
nifios no nacidos son personas con derechos que deben
ser protegidos por la ley”'.

En definitiva, es hora de plantearse si hay que llevar
a sus ultimas consecuencias el art. 29 CC, y considerar
que el efecto mas favorable para el concebido no naci-
do, si se le considera titular de personalidad juridica, es
ser sujeto del derecho a la vida, como sefalé J. GABAL-
DON en su voto particular a la STC 1996/212'¢.

3. El supuesto derecho a la maternidad: el hijo
como objeto

Otra de las corruptelas que se han introducido en el
lenguaje juridico es considerar que existe un derecho
a la maternidad por parte de la mujer —que no exis-
te como tal en ninguna carta de derechos fundamen-
tales, ni en ninguna Constitucion—, interpretando de
modo unilateral el libre desarrollo de la personalidad y
el derecho a la intimidad de las mujeres. Derecho cuyo
contenido “esencial” incluye tanto su vertiente positiva
—derecho a tener un hijo, normalmente a través de la

15 La noticia completa esta disponible en http//infocatolica.
com/?t=noticia&cod=13715.

16 “A la vida en gestacion, a pesar de que corresponde a un
ser vivo que no puede ser otra cosa que hombre, no le estéd atribui-
do en nuestro Derecho positivo la vestidura formal de la persona-
lidad juridica de la cual, segun la norma de Derecho Privado con-
tenida en el Codigo Civil, no es investido hasta veinticuatro horas
después de haber nacido, a pesar de que en nuestros dias se sepa
perfectamente que la persona humana y su entera organizacién la
tiene el feto mucho antes de nacer. Y si ese ser vivo ha de ser pro-
tegido de modo efectivo, le seran en primer lugar atribuibles todos
los efectos que le sean favorables (art. 29 del Codigo Civil), pero no
solo los efectos civiles, sino cuando menos la consideracién de que,
en relacion con el derecho fundamental a la vida, mantiene una
situacién asimilable a la que la doctrina ha denominado derechos
sin sujeto y, en todo caso, la efectiva atribuciéon a un tercero de su
representacion y defensa en orden a aquel derecho”.
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reproduccién asistida; pero también mediante la adop-
cion, especialmente en el caso de parejas de lesbianas—
como negativa: derecho a no tener un hijo, canalizado
a través del acceso a los anticonceptivos, a la pildora del
dia después y, por ultimo, mediante el aborto.

Ademas, el sujeto legitimado para ejercer tal dere-
cho debe interpretarse de modo amplio: en concreto, el
recurso a las técnicas de reproduccion asistida no debe
permitirse solo a las parejas infértiles, sino a una mujer
que no vive en pareja pero que desee ser madre, asi
como a dos mujeres que vivan en pareja —o casadas—,
que biolégicamente estdn impedidas para mantener re-
laciones sexuales que puedan originar el nacimiento de
una nueva vida humana.

Ejemplo palmario de lo anterior es el art. 35 de la
Ley rusa n°® 5487-1, sobre la protecciéon de la salud de
los ciudadanos: toda mujer que se encuentra en edad
fértil tiene derecho a la fecundacién “in vitro” y a la
implantacién del embrién. Y en esa misma linea, la Ley
espanola sobre técnicas de reproduccién asistida consi-
dera como usuaria de las mismas a toda mujer mayor
de edad, sin mas precisiones, lo cual permite acceder a
dichas técnicas, como ya se ha dicho, a una mujer, man-
tenga o no una relacién de pareja o marital con varén,
o incluso con otra mujer.

La cuestion que desborda ya lo linglisticamente para
adentrarse en el terreno de la fantasia es trasladar las
prerrogativas al varén, pariendo del postulado radical
de que el sexo es una realidad cultural, no bioldgica, y
que por tanto no debe servir de cortapisa para ninguin
tipo de discriminacion.

Nos estamos refiriendo, evidentemente, al hecho de
que ya es posible que dos varones se conviertan en pa-
dres —o progenitores masculinos— no solo por la via de
la adopcién, permitida en Espafa desde el punto y hora
en que contraigan matrimonio, sino también mediante
la fecundacién “in vitro”, acudiendo a la maternidad

subrogada o de alquiler.

17 El Preambulo de la Ley Organica 2/2010 de salud sexual y
reproductiva indica que la misma “reconoce el derecho a la mater-
nidad libremente decidida, que implica, entre otras cosas, que las
mujeres puedan tomar la decisién inicial sobre su embarazo y que
esa decision, consciente y responsable, sea respetada.

Pero ¢{no es una practica no admitida en nuestro
pais? El art. 10 de la LRA considera nulo el contrato;
pero no estd prohibida expresamente por el ordena-
miento. Es mas, ya un juez ha admitido que tenga efec-
tos un contrato nulo —algo incoherente desde el punto
de vista juridico— al permitir la inscripcién de un nifio
nacido mediante una maternidad de alquiler, en virtud
del principio superior de interés del menor: nos referi-
mos al Auto del Juzgado de 12 Instancia e Instruccion
de Pozuelo de Alarcén de 28 de junio de 2012%. Si esta
decision judicial se reiterara y fuera admitida por los
6érganos judiciales superiores', estariamos asistiendo a
una derogacién de facto del precepto y a una admisién
encubierta de la maternidad subrogada en nuestro pais,
no a que se realice dentro de nuestras fronteras, pero si
a que, efectuada en paises extranjeros donde si es legal
su practica, tenga plena eficacia juridica una vez que los
nifios han sido entregados al varén, pareja de varones
o pareja heterosexual que ve asi colmado su deseo de
ser padres.

Asi pues, la legislacién —y ultimamente la jurispru-
dencia— favorece en nuestro pais que los deseos de
maternidad o paternidad que la biologia —la naturale-

za— no puede satisfacer no por enfermedad, sino por

18 Tomado del n° 8104 del Diario La Ley, de 13 de junio de
2013. El auto concede el exequatur a una sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de California de 28 de febrero de 2010, que
reconoce la filiacion de un menor a una espafola que acudié a
una clinica de dicho estado norteamericano para satisfacer su “de-
recho” a ser madre mediante una madre de alquiler. L. Bonillo
Gallardo —Diario La Ley, n° 8070, Seccidon Tribuna, 25 de abril de
2013— celebra que, a pesar de la prohibicion de la maternidad por
sustitucion en nuestro pais, “en nuestros juzgados y tribunales se
esté comenzando a homologar las sentencias extranjeras relativas
a la filiacion de menores que han sido concebidos utilizando las
técnicas de maternidad por subrogacién, en atencién a que, segin
los tribunales, lo que realmente debe primar en estos supuestos es
el favor filli, o interés superior del menor”.

19 La Unica sentencia existente hasta el momento en la ju-
risprudencia menor es la sentencia de la Audiencia Provincial de
Valencia de 23 de noviembre de 2011, que rechaza inscribir la fi-
liaciéon de un menor nacido en California mediante una gestacion
por sustitucion a solicitud de una pareja de varones. Expone que
no es suficiente la alegaciéon del interés del menor para justificar
la inscripcion solicitada, ya que “la satisfaccion de dicho interés no
puede conseguirse infringiendo la ley, maxime cuando la propia
ley espafiola ofrece cauces para la inscripciéon de la filiacion de los
menores a favor de los demandados (articulo 10 de la Ley 14/2.006 y
articulos 175 y siguientes del Codigo Civil). Ademas, también podria
defenderse que la prohibicion de la gestacion por sustitucion persi-
gue, al menos en abstracto, la defensa del interés de los menores,
pues como se ha dicho, pretende impedir que la vida humana sea
objeto del comercio”.
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imposibilidad natural, sean colmados por la via de la
reproduccién asistida. Y se puede plantear las mismas
objeciones que se hicieron durante la tramitacion de la
reforma de la regulaciéon del matrimonio civil en 2005:
permitir a las parejas homosexuales la adopcién de me-
nores ¢ayuda a encontrar una familia al menor que ha
sufrido la pérdida de su familia bioldgica, por la razén
que fuera, o ayuda a canalizar el deseo de llegar a la ple-
nitud de las relaciones familiares? En definitiva, ¢se trata
de encontrar una familia para el nifo o un nifio para la
“familia”? ;quién tiene el derecho: el menor o la pareja,
tanto si la relacion paterno filial se constituye mediante
la adopcién o tras el nacimiento del nifio a través de las
técnicas de reproduccién asistida?

El hecho de que se hayan saltado ya los diques de la pe-
nultima frontera, que es la maternidad subrogada —por-
que la ultima puede ser la eleccion del sexo del bebé que
se quiere tener a través de la reproduccion artificial®—,
nos permite afirmar que se estd favoreciendo el derecho
al hijo, y no el derecho del hijo a tener una familia. E ine-
vitablemente surge la preocupacién de que se considere,
en todas las discusiones legales y en las batallas judiciales,
al menor como un objeto que satisface los anhelos de los

futuros padres, tanto adoptivos como in vitro?'.

4. Maternidad y paternidad intercambiables

Otra derivada de la derogacién de facto del art.

10.1 de la Ley de reproduccién asistida es la legitima-

20 La excusa o justificacion vuelve a ser bienintencionada: la
prevencion de las enfermedades ligadas al sexo, como la hemofilia.
Pero, al igual que ha ocurrido con la fecundacién artificial en gene-
ral, la finalidad terapéutica —que tiene una innegable dimension
eugenésica, ligada a la idea cada vez mas extendida del enhahe-
cement o mejora de la especia— daria paso a la eleccion del sexo
sin necesidad de alegar causa alguna, modo de proceder conocido
como family balancing, con el fin de equilibrar la cifra de nifios y de
nifias en una misma familia. Por ello, en contra d euna posible ela-
boracion de una Inicitiva Legislativa Popular, auspiciada por clinicas
de reproduccion asistida, que persigue que se permita la libertad
de elegir el sexo del bebé, debe seguirse manteniendo inalterado
el art. de la LRA que la prohibe expresamente

21 Decia J. Ballesteros —cit., p. 143— que la nueva categoria
de derechos reproductivos —consolidada en las Conferencias de El
Cairo y Beijing— contempla claramente que “solo los adultos son
personas y sujetos de derechos, mientas que los embriones y los
nifios son reducidos a la categoria de objetos que pueden crearse o
destruirse segun el deseo de los adultos”. Por eso es muy oportuna
la precision del manifiesto “Perloccidente”, cuyo autor intelectual
es M. PERA, al afirmar que debe considerarse al nasciturus como
“alguien”, y no "algo” facilmente sacrificable por fines diversos.

cion para solicitar el permiso de maternidad derivado
del nacimiento de un hijo mediante maternidad su-
brogada.

Ese problema ha sido abordado por la sentencia
de la sala de lo social del Tribunal Superior de Justi-
cia de Madrid de 18 de octubre de 2012. Los hechos
son los siguientes: dos varones acuden a la gestaciéon
por sustitucion en una clinica de California, naciendo
una nifa, que es inscrita en el Registro civil consular
de Los Angeles (California), apareciendo dichas perso-
nas como progenitor A y progenitor B. Uno de ellos
obtuvo del Instituto Nacional de la Seguridad Social
el permiso de paternidad; el otro solicité el permi-
so de maternidad, solicitud que fue denegada por el
Instituto Nacional de la Seguridad Social, porque el
solicitante no ha aportado el documento legal que
pruebe su maternidad; el Juzgado de lo Social, en
primera instancia, rechazé la demanda y confirmé la
resolucién denegatoria del INSS.

El tema objeto de examen por el TSJ de Madrid es
que la normativa prevé conceder una prestacion contri-
butiva de maternidad por parto, esto es, por maternidad
bioldgica; sin embargo, dentro de las personas legiti-
madas para solicitar dicha prestacion estan las madres
adoptivas y las mujeres que acojan a un menor, que lo
son sin parto previo. A partir de ese dato, se plantea que
si en el art. 133 de la Ley General de la Seguridad Social
los casos que dan lugar al permiso son la maternidad
(bioldgica), la adopcidén y el acogimiento, es evidente
que el estado o cualidad de madre no exige ineludi-
blemente el previo hecho del parto de esa madre, por
lo que no podria rechazarse el permiso solicitado por
un varén por ese motivo: la igualdad entre mujeres y
hombres provoca que la finalidad de la concesién del
permiso de paternidad —mejorar la integracion de la
mujer en el &mbito laboral, asi como favorecer la conci-
liacion de la vida familiar y laboral, lo que es aplicable
a las familias de la naturaleza o clase que sea, incluida
las parejas de personas del mismo sexo (tanto femenino
como masculino).

Evidentemente, el TSJ tiene que obviar —es de pe-
rogrullo— que no se puede conceder el permiso de
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maternidad al solicitante por la via de favorecer a la
madre gestante una vez producido el parto —"el actor
no es mujer y no ha sufrido un proceso de gestaciéon
ni ha parido”—; pero a continuacién expone que “la
licencia por maternidad, aunque derive del parto, no
tiene como Unica beneficiaria a la madre, sino que,
como ya se ha indicado, ese beneficio puede extender-
se a otros sujetos distintos, aunque relacionados con
aquella”, como la adopcién y el acogimiento, como
figuras que generan derecho a la suspension del con-
trato de trabajo, en donde “ambos progenitores” po-
dran disfrutar del periodo de suspension, simultanea y
sucesivamente.

Y ya estamos preparados para leer lo increible: que
los sujetos beneficiarios de esa proteccién proporciona-
da mediante la licencia de maternidad seran los tra-
bajadores que disfruten de los periodos de suspensién
del contrato de trabajo, “cualquiera que sea su sexo”
conforme al precitado art. 133 ter de la LGSS.

Asi pues, la maternidad no es una cualidad que se
predica de la madre, sea biolégica o adoptiva —por-
que la "madre” de acogimiento realmente no lo es, ya
que no se crea ninguna relacién de filiacion—, sino que
cualquier progenitor “A" 6 “B" puede ser considerado
como tal.

Por tanto, vemos como se fuerza la letra de la ley
—es decir, el sentido de las palabras— para que, sin
modificar ni la Ley de reproduccion asistida ni la Ley
general de la Seguridad Social, las parejas de varones
o de mujeres, o las mujeres solas que han acudido a la
maternidad subrogada van obteniendo reconocimien-
to jurisprudencial a la satisfaccién de su deseo de ser
padres, contraviniendo todo tipo de légica juridica, y
mediante el recurso a principios generales que, interpre-
tados de modo amplio, justifican dicho reconocimiento.
Asi ocurre con el interés del menor —utilizado en el
auto ya citado del Juzgado de 12 Instancia e Instruccion
de Pozuelo de Alarcén, de 25 de junio de 2012, que per-
mite la inscripcion en el Registro Civil la filiacion de un
menor fecundado in vitro de una madre de alquiler en
California a favor de dos varones—, y con el principio de
no discriminacién por sexo, enunciado en el art. 14 de la

Carta Magna, al que se acude en la STSJ de Madrid a la
que acabamos de hacer referencia.

Sin embargo, ;dénde queda protegido el interés del
menor respecto a su derecho a conocer los origenes bio-
I6gicos? Ese derecho, que sigue estando vedado por la
legislacion vigente sobre fecundacién asistida —no asi
por la normativa sobre adopcién—, deberia llevar a la
persona reproducida artificialmente, cuando llegue a la
mayoria de edad, a conocer la identidad de su madre,
aunque sea una mujer que prestd su Utero para que
alli se alojara el embrién producido a partir de material
genético de terceros; pero parece que a los legisladores
y a las clinicas no les importa demasiado que pueda
haber diversos hijos de una misma madre en distintas
partes del mundo; la intimidad de la mujer que se ofrece
a participar en un procedimiento de maternidad subro-
gada parece tener un mayor rango que el derecho a la
identidad de los seres que han venido de ese modo al

mundo?®2.

22 En un mundo feliz, quiza la siguiente frontera a derribar
sea la penalizacién del incesto, es decir, de las relaciones que pue-
dan producirse entre madres e hijos o entre hermanos tras conocer-
se al final de la busqueda de la identidad desconocida.
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