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ASPECTOS EIICOS Y LEGALES .
DE LA INVESTIGACION Y EXPERIMENTACION
CON EMBRIONES HUMANOS

Los avances en la investigacion médica son continuos e imparables. El
futuro que en muchas ocasiones se vislumbra como dificil de alcanzar,
cada dia se hace presente y en mucha ocasiones es el origen de profundos
debates éticos y legales, que se traducen en cambios intensos en las con-
cepciones mas bésicas del ser humano.

La fecundacién se inicia cuando el espermatozoide penetra la corona
radiada que rodea al 6vulo. Se forma una célula tinica (cigoto) y comienza
el desarrollo embrionario. De dos realidades distintas (6vulo y espermato-
zoide) surge una realidad nueva y diferente, con una potencialidad propia
y una autonomia genética. El huevo fecundado se dirige desde la parte
superior de las trompas de Falopio al utero, al que llega tres o cuatro dias
después, y se divide en dos, cuatro, seis y ocho células, momento en el que
se denomina moérula. A la semana de la fecundacion, el embridon comienza
a fijarse a las paredes del ttero, tardando aproximadamente una semana
mds en producirse la anidacion o implantacidn. Esta es la razén por la que
se acepta, como regla general, que la anidacidn finaliza dos semanas des-
pués de la unién entre el espermatozoide y el évulo.

Desde un estricto punto de vista bioldgico son varias las consideraciones
que es preciso realizar. En efecto, hemos de tener presente que el proceso
de fecundacién y formacién del cigoto no es instantdneo, ya que no se
limita a la entrada del espermatozoide en el vulo, sino que se extiende
por un periodo de varios dias. Este hecho obliga a plantearnos cudl es el
momento en el que se constituye el cigoto, los diferentes momentos de la
fecundacion del 6vulo, y cuando se constituye el embrién'. Sabemos que el
cigoto después de varias transformaciones y divisiones celulares da lugar
a la formacion de un conjunto celular llamado blastocisto, que sélo unas
pocas células de ese conjunto, llamadas células de la masa interna, son las

1 E. Osuna, B. ANDREU, Técnicas terapéuticas en el preembrion, en Comentarios
a la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccién Humana
Asistida. J.A. CoBacHo Y J.J. INIESTA. (eds.), Navarra, 2007, 463-470.
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que dan lugar al futuro individuo mediante mdltiples interacciones con el
endometrio de la madre y que la informacién generada a través de todas
ellas es esencial para que ese proceso se realice con normalidad?. A partir
de estas consideraciones surge la cuestion de establecer el momento en el
que queda constituido el embridn: si coincide con la entrada del esperma-
tozoide en el 6vulo, con la formacion de las células de la masa interna del
blastocisto o tras un momento posterior cuando un conjunto celular tiene
las capacidades internas para poder generar, de forma intrinseca y auténo-
ma, al individuo.

Es obligado referirnos al Convenio relativo a los Derechos Humanos
y la Biomedicina® que en su articulo 2 establece que el interés del ser hu-
mano deberd prevalecer sobre el interés exclusivo de la sociedad y de la
ciencia. Este articulo constituye una proclamacion sobre la dignidad del ser
humano, en paralelo a lo establecido en la Declaracién de Helsinki sobre
Investigacion Biomédica de 1964, y en la Declaracién Universal sobre el
Genoma Humano y Derechos Humanos de la UNESCO de 1997.

Mi4s adelante, en el articulo 15, seflala que «La investigacion cientifica
en el ambito de la biologia y la medicina se efectuard libremente, a reserva
de lo dispuesto en el presente Convenio y en otras disposiciones que garan-
ticen la proteccion del ser humano». A lo que afiade en el articulo 18, que
«cuando la experimentacién con embriones esté permitida por la ley, ésta
deberd garantizar una proteccion adecuada al embrién» prohibiéndose «la
generacién de embriones humanos con fines de experimentacion».

Asi pues, ;qué es el embrion? y ;cudl es la dignidad que se le debe
conferir, y en concreto, en la etapa temprana del desarrollo embrionario?.
Desde un punto de vista bioldgico la definicién de embrién humano puede
ser facil de establecer: es la realidad biolégica que da lugar a una persona.
Sin embargo, esta definicidn no es suficiente cuando se abordan cuestiones
éticas referidas al valor y la proteccion que debe conferirse al embridn, tal
y como vamos a desarrollar.

2 C. ALONSO BEDATE, El estatuto ético del embrion humano: una reflexion ante
propuestas alternativas, en: Gen-ética. F. MAYOR ZARAGOZA Y C. ALONSO BEDATE
y otros (eds.), Barcelona, 2003, 28 y ss.

3 Convenio de Oviedo para la proteccién de los derechos Humanos y la dignidad
del ser humano, con respecto a las aplicaciones de la biologia y de la medicina,
aprobado por el Comité de Ministros del Consejo de Europa en 1997. Instrumento
de Ratificacion del Convenio para la proteccién de los Derechos Humanos y
la dignidad del ser humano cpon respecto a las aplicaciones de la biologia y la
medicina hecho en Oviedo el 4 de abril de 1997 (BOE nim. 251, de 20 de octubre
de 1999).
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El Convenio de Oviedo actida como factor de armonizacién en relacién a
los problemas éticos y legales que plantea la biomedicina. Toma como pun-
to de partida la Declaracién Universal de Derechos Humanos aprobada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948,
que proclama la dignidad humana como valor universal y como requisito
imprescindible para la convivencia pacifica.

La ratificacién masiva del Convenio de Oviedo no fue fécil de conse-
guir. La bioética y el bioderecho se nutren de cuestiones muy conectadas
a las creencias mds profundas de cada sociedad y los Estados tienden a re-
girse por normativas muy diferentes. Para evitar este obstdculo, en el texto
del Convenio se recogen principios generales y bdsicos, en lugar de normas
detalladas y especificas. Por ejemplo, en el tema que nos ocupa, no se entra
de forma clara en la cuestion relacionada con el estatuto del embrién y las
razones pueden estar relacionadas con la sensibilidad que genera el tema
del aborto en los diferentes Estados miembros* El Convenio no proporcio-
na una definicién de lo que se entiende por embrién, pero tampoco existe
una definicién uniforme en la legislacion de los diferentes paises. Sélo se
refiere de una forma muy general a la prohibicién de la seleccién de sexo,
«salvo en los casos que sea preciso para evitar una enfermedad hereditaria
grave vinculada al sexo» (articulo 14) y a la experimentacién con embrio-
nes in vitro explicitando que «se prohibe la creacién de embriones huma-
nos con fines de experimentacion» (articulo 18).

Algunos paises como Alemania lo consideran excesivamente liberal, es-
pecialmente en lo relacionado con la experimentacién con embriones. Por
ejemplo, la Embryonenschutzgesetz de 1990 (German Embryo Protection
Act)®, es una de las legislaciones mds restrictivas, quizds como repulsion
al pasado nazi. En el lado opuesto, se encuentra la legislacién del Reino
Unido que, al respecto, no ha ratificado el Convenio.

El 18 de octubre de 2011, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
dict6 sentencia en el asunto C-34/10 (procedimiento entre el Dr. Oliver
Briistle y Greenpace) sobre las patentes de células troncales embrionarias.
En sus conclusiones se refiri6 al informe del Abogado General del Tribu-
nal, Yves Bot, de 10 de marzo de 2011, sobre la no patentabilidad de las
células troncales pluripotentes embrionarias de acuerdo con la Directiva
98/44/CE del Parlamento europeo y del Consejo (Art. 6, parrafo 2, epigrafe
¢). Para este Tribunal un embrién humano lo constituye todo évulo humano

4 V.L.RAPOSO, E. OSUNA, European Convention of Human Rights and Biomedicine,
en Legal and Forensic Medicine, Berlin, 2013, 1405-1423.
5 Embryonenschutzgesetz vom 13. Dezember 1990.
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a partir del estadio de la fecundacién, todo évulo humano no fecundado en
el que se haya implantado el nicleo de una célula humana madura y todo
6vulo humano no fecundado estimulado para dividirse y desarrollarse me-
diante partenogénesis. Aflade que corresponde al juez nacional determinar,
a la luz de los avances de la ciencia, si una célula madre obtenida a partir
de un embrién humano en el estadio de blastocisto constituye un «embrién
humano».

Se trata de una definicién muy préxima a la que también incluye la sec-
cion 8 de la Embryonenschutzgesetz alemana, que describe el embrion
como el évulo humano, fertilizado y capaz de desarrollarse, desde el mo-
mento de la fusién de los nicleos, asi como cada célula totipotente retirada
de un embrién que se supone que es capaz de dividirse y convertirse en
un individuo en condiciones apropiadas. En el Reino Unido, The Human
Fertilisation and Embryology Act 1990, en su articulo 1.1.b) se refiere al
embrién como «un 6vulo en proceso de fecundacion o sometido a otro
procedimiento capaz de producir un embrién». Asi pues, se considera la
existencia del embrién humano desde la fecundacién.

Muy diferente, sin embargo, es lo que establece la Ley Espaifiola de Re-
produccién asistida (Ley 35/1988, de 22 de noviembre® y Ley 14/2006,
de 26 de mayo’), al hablar del preembrién, y que ratifica la Ley 14/2007,
de 3 de julio, de Investigacién Biomédica®, que incluye las definiciones
de preembridn, embrién y feto. Por preembrién se considera «el embrién
constituido in vitro formado por el grupo de células resultante de la di-
visién progresiva del ovocito desde que es fecundado hasta 14 dias mds
tarde». Esta fase se corresponde con el periodo preimplantatorio. Define el
embrién como la «fase del desarrollo embrionario que abarca desde el mo-
mento en el que el ovocito fecundado se encuentra en el ttero 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 fecundacién, exceptuando del cémputo
aquellos dias en los que el desarrollo se hubiera podido detener». A partir
de este momento se habla de feto, definido como «embrién con apariencia
humana y con sus 6rganos formados, que va madurando desde los 57 dias
a partir del momento de la fecundacion, exceptuando del cémputo aquellos
dias en los que el desarrollo se hubiera podido detener, hasta el momento
del parto».

6 BOE ntim. 282, de 24 de noviembre de 1988.
7 BOE ntim. 126, de 27 de mayo de 2006.
8 BOE nim. 159, de 4 julio de 2007.
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El término «preembrién» fue introducido por Mc Laren® para designar al
embrién en el periodo de desarrollo que comprende desde la fecundacion
hasta el momento de la implantacién en el ttero. El Informe del Comité
Warnock'?, solicitado por el gobierno inglés para analizar diversos aspec-
tos relacionados con el desarrollo embrionario en relacién a un proyecto
de ley, incluye en su relacién final que «la investigacion se puede realizar
sobre cualquier embrién que sea fruto de la fecundacion in vitro, indepen-
dientemente de su procedencia, hasta el decimocuarto dia posterior a la
fecundacién».

La utilizacion de este término resulta controvertida. Biologicamente no
tiene sentido mantener que el preembrién es un embridén en el periodo de
desarrollo previo a la implantacién y se corresponde con los primeros 14
dias. Existe una contradiccién cuando se afirma que un embrién en una
determinada fase del desarrollo no es un embridn, sino un preembrion''.
Lo correcto serfa hablar de embrién pre o postimplantatorio sin més di-
laciones. Para Alonso Bedate'?, el uso de este término puede conducir a
un error, al encuadrarlo en una categoria que lo constituye en un conjunto
celular, que aunque va a dar lugar a un embridn, lo separa del proceso
de formacién propiamente dicho, aunque quede ligado biolégicamente y
temporalmente al mismo. El término embrién preimplantatorio tampoco
resuelve el problema, puesto que es puramente descriptivo relacionado con
una situacién temporal.

Desde un punto de vista biolégico carece de sentido establecer esta dife-
rencia. Lo correcto es el uso indistinto del término embrién para referirnos
a todos los estadios del desarrollo comprendidos entre el cigoto y el mo-
mento en el que se encuentran presentes los rudimentos de todas las estruc-
turas importantes del nuevo individuo, adquiriendo un sistema en el que
el futuro ser se encuentra definido. En el ser humano este momento tiene
lugar a las 8*-9" semana del desarrollo y a partir de €l se le denomina feto.

Con la utilizacién del término «preembrién» parece que quieren jus-
tificarse determinadas actitudes o valoraciones respecto al embridon de-

9 A. MC LAREN, Prelude to embryogenesis, en The CIBA Foundation (ed). Human
embryo research yes or no? , Londres, 1986, 5-23.

10 Mary Warnock presidié la «Comisién de Investigacién sobre Fecundacién y
Embriologia humana» (1982-1984) en cuyo informe, publicado en 1984, se basé
la ley britdnica sobre reproduccion asistida.

11 J.R.LACADENA, La Ley 14/2006 sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida:
consideraciones cientificas y éticas, en Revista de Derecho y Genoma Humano,
2006,157-184.

12 C. ALONSO BEDATE, op. cit., 28 y ss.
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pendiendo de la fase de desarrollo en que se encuentre. La cuestion es
si al utilizar el prefijo «pre» se le quiere dar al periodo preimplantatorio
una consideracidn ética y por consecuente una proteccion diferente, con
respecto al postimplantatorio. Con ello, también parece presuponerse la
licitud de su manipulacién y posible eliminacioén, al considerarse el preem-
brién como conjunto de células que atin no es un embrién y, por ende, atin
no es un individuo humano, convirtiéndolo en mero material bioldgico'>!*.
Asi, la eleccién de uno u otro término genera diferentes posiciones frente a
la experimentacion, reproduccién asistida o clonacién durante los primeros
catorce dfas del desarrollo humano.

Como resultado de la conceptualizaciéon del embrién humano, en fun-
cion del grado de desarrollo en que se encuentre podemos considerar: a)
aquellas legislaciones que mantienen el término embrién durante todo el
proceso de desarrollo, ddndole un unico estatuto juridico y diferenciando
solo embrién y feto; b) aquellas partidarias de diferenciar las diferentes
fases de desarrollo embrionario, proporcionando una categoria ética y ju-
ridica diferente en diversos momentos, tal y como ocurre en la legislacion
espafiola. La Ley inglesa de 1990%, si bien no utiliza el término preem-
brién, establece que un embrién fecundado in vitro no puede desarrollarse
mds de catorce dias sin haber sido implantado en la mujer. La ley italiana
de 19 de febrero de 2004 (Norme in materia di procreazione medicalmente
assistita)'® en su capitulo VI se refiere a las medidas de proteccion sobre
el embrién humano y no establece diferencias conceptuales en funcién del
grado de desarrollo del embridn.

Es undnime la consideraciéon de que el punto de partida de la vida hu-
mana es el momento de la fecundacion, momento en el que dos realida-
des diferentes -6vulo y espermatozoide- dan lugar a una nueva realidad
biolégica -el cigoto- y comienza el desarrollo embrionario; sin embargo,
el acuerdo no existe cuando se ha de establecer si el comienzo de la vida
humana coincide con la consideracion de ser humano. Sin duda, es el tema
mds debatido al abordar las cuestiones éticas de la reproduccion asistida y
de la utilizacién de células embrionarias.

13 L.M. PASTOR, Bioética de la manipulacion embrionaria humana, en Cuadernos de
Bioética (Edicién especial sobre El comienzo de la vida humana: Etica, Biologia
y Derecho), VIII, 1997, 1074-1103.

14 L. M. Pastor, Estatuto del embriéon humano, en Cuadernos de Bioética, 1992,
5-13.

15 The Human Fertilisation and Embriology Act.

16 Repubblica Italiana. Legge 19 febbraio 2004. Norme in materia di procreazione
medicalmente assistita. In: G. U., Serie generale, 2004, 5-12.
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Otra cuestién que se plantea es si el embrioén debe considerarse como
una persona o asimilable al valor de una persona. Si respondemos afirma-
tivamente, no se podria aceptar ningin uso para un fin que no sean ellos
mismos, por lo que de la respuesta que demos, consideraremos licito o no,
derivar células troncales de embriones sobrantes de las fertilizaciones in
vitro o de embriones generados con fines terapéuticos y si tal uso se entien-
de como una agresion contra la dignidad del embrién o de la persona. Las
posturas al respecto son dificiles de armonizar.

La posiciéon més tradicional es la de quienes consideran que el ser huma-
no y persona estd en el cigoto en potencia desde el momento de la fecunda-
cién, de tal modo que el organismo resultante de la unién del 6vulo y esper-
matozoide, se constituye como una realidad bioldgica con valor asimilable
a la de persona. Se sustenta en que el cigoto o el embrién en los primeros
momentos del desarrollo puede ser persona por razén de su entidad, de su
suficiencia constitucional (fundamentalmente genética), junto a la perte-
nencia al proceso generador de un individuo persona'’- Como consecuen-
cia de un proceso natural se originard un ser humano y se constituird una
persona, por lo que destruir este proceso es destruir el orden natural'®. Asi
«el ser existente hay que respetarlo porque posee la capacidad o el poder
de desarrollarse en un ser digno de respeto por si mismo; respeto del que es
merecedor porque el ser existente y el ser en el que se convertird es uno y el
mismo». Desde esta posicion, la vida existe en el embrién desde el momen-
to en que se unen los gametos y el ttero s6lo aporta el entorno necesario
para que el embrién se desarrolle. Alin mads, consideran que la inclusion
del término «preembrién» supone un habil truco lingiifstico para edulcorar
la realidad, convirtiendo al embrién en sus primeras fases de desarrollo en
mero material bioldgico'®?. Por tanto, el embridn, es un ser que tiene el
potencial de desarrollarse en un ser merecedor de respeto por si mismo, la
persona. Para quienes mantienen esta posicion al embridn se debe conceder
la misma o casi la misma consideracion, en términos de derechos, que a la

17 R.Lucas Lucas, ;Cudndo se inicia la persona humana? Individualidad biologica
y existencia personal, en M LOPEZ BARAHONA Y R. LUCAS LUCAS (eds.), Identidad y
estatuto del embrion humano. La contribucion de la biologia, Madrid, Biblioteca
de Autores Cristianos, 1999.

18 S. BuUCKLE, Arguing from potential, en p. SINGEL, et al.eds.), Embryo
experimentation, Ethical, Legal and Social Issues, Cambridge University Press,

1990.
19 L. M. Pastor, Bioética de la manipulacion embrionaria humana, op. cit.,
1074-1103.

20 L.M. Pastor, Estatuto del embrion humano, op. cit., 5-13.
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persona a la que dard lugar. Asi, se podria concluir que destruir ese embrién
serfa equivalente a no permitir el posible nacimiento de una persona y que
el embridén contiene en potencia el individuo humano.

Otra posicion es la de quienes piensan que el ser humano se origina a tra-
vés de un proceso de desarrollo que origina constantemente novedad y en
el que progresivamente se adquieren cualidades nuevas y por tanto valores
especificos. Por esta razon, una realidad bioldgica no se define por su ge-
notipo ni aun por su fenotipo embrionario sino por la realidad emergente, la
realidad constituida que surge a lo largo del desarrollo. Es decir, la realidad
biolégica definida como embrién no tendria suficiencia constitucional en
origen, sino que la suficiencia constitucional se adquiriria en el tiempo?®'.
Asf pues, los embriones humanos bien como potencia constituida, bien
como sujetos de un proceso de generacién humana, o como sujetos que
adquieren gradualmente suficiencia constitucional humana tienen valor. La
diferencia estriba en el cardcter que se debe dar a ese valor.

Es incuestionable que en el cigoto existe la causa que en dltima instancia
llegard a ser persona. Este argumento es de gran trascendencia a favor de
la dignidad que debe conferirse al embrién humano. Al respecto, Diego
Gracia? sefala la importancia que adquiere lo que denomina como proceso
constituyente, de cara a la interpretacién del valor de los organismos vivos.
En este sentido, propone que aunque los genes y las unidades que estructu-
ran el desarrollo convergen para la generacién y constitucién de una nueva
realidad viva, deben ser entendidos sélo como unidades que conforman
el proceso, necesarios para la generacién del todo, pero sin capacidad de
comprenderlo en su totalidad. Por esta razén, ni los genes ni las unidades
que estructuran el desarrollo confieren por si mismas suficiencia constitu-
cional a las realidades vivas.

En conclusion, la principal cuestién radica en si el embridn constituye
0 no un ser humano desde el momento de la fecundacién. Para autores, el
cigoto es ya un ser humano al que debe atribuirsele la dignidad humana, y
como tal, sujeto de derechos, no puede ser jamds un medio para un fin*.
Para otros, el embrién durante el periodo preimplantatorio no debe ser con-

21 C.ALoNsO BEDATE, op cit., 28 y ss.

22 D. Gracia, Problemas filosdficos en Genética y en Embriologia, en F. ABEO Y C.
CANON, (eds.), La Mediacion de la Filosofia en la construccion de la Bioética,
Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 1993, 215-254.

23 M. C.Diaz DE TERAN, El embrion in vitro como fuente de células troncales. Andlisis
Jurtdico critico, en Cuadernos de Bioética,2004,317-329; A. SUAREZ, El embricn
humano es una persona, en Cuadernos de Bioética (Edicién especial sobre Inicio
de la vida y clonacién, 2002, 19-38); 1.E. MORA, La clonacion en mamiferos y
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siderado como un ser humano®. La trascendencia juridica y moral de esta
consideracién es importante y ha sido objeto de controversia en numerosos
debates.

Al respecto, el universo juridico, en un sentido general se divide en dos
categorias, personas y cosas, o lo que es lo mismo, sujetos de derechos y
objetos de derechos®. La teoria de la propiedad de los embriones®, se basa
en la doctrina que propugna derechos de propiedad sobre el propio cuerpo.
Una posicién dentro de esta teoria es que las partes, 6rganos y fluidos del
cuerpo son de nuestra propiedad mientras se mantienen ligados a nues-
tro cuerpo, pero perdemos este derecho cuando se desprenden, lo que, por
ejemplo, significa que los espermatozoides o los ovocitos son nuestros si
estdn dentro de nuestro organismo, pero dejan de estar bajo control nuestro
fuera de él. Por esta razén se aplicaria esta postura a los embriones obteni-
dos de gametos que han sido donados, por lo que quedarian a disposicion
de la clinica o institucién, sin que los padres tuvieran ningin derecho a
pronunciarse sobre ellos”. Sin embargo, otra de las opiniones mantiene el
derecho de propiedad después de la separacién del cuerpo, por lo que la
persona tendria un derecho de propiedad sobre su cuerpo, extendiéndose a
todo lo que se deriva de él, como por ejemplo, los gametos y los embrio-
nes (a semejanza de la teorfa de los frutos vigente en el derecho civil, de
la que emana que la propiedad de los frutos de un 4rbol es del propietario
del arbol).

Aplicar esta teoria a los embriones implica cosificarlos y, ademads, si
se admite que los embriones no son personas efectivas, sino personas po-
tenciales, el denominado preembrién (embrién pleimplantatorio) no po-
dria integrarse en ninguna de las categorias (persona o cosa), no pudiendo
configurarse de forma plena como un sujeto titular de derechos, ni como
una cosa objeto de derechos. Por esta razén debe atribuirsele un estatuto

en seres humanos: aproximacion juridica, en Cuadernos de Bioética (Edicion
especial sobre Genética y clonacién, 1999, 495-507).

24 M. raLacios, Consideraciones sobre la clonacion, en B. ORTUZAR, (ed), Genética
Humana en el tercer milenio. Aspectos éticos y juridicos, Universidad Internacional
de Andalucia, 2002, 31-53.

25 VL. Raroso, ;De quién es este embrion?. El poder de disposicion de los
embriones, en Revista de Bioética Latinoamericana, vol. 2, n. 2, http://www.
saber.ula/ve/handle/123456789/26238, 2009.

26 J. BErRG, Owning Persons: The Application of Property Theory to Embryos and
fetuses, Wake Forest Law Review, 2005,159-162.

27 M. FreemaN, The Unscrambling of Egg Donation, Law Reform and Human
Reproduction, Dartmouth, Aldershot, Brookfiled USA, Hong Kong, Singapore,
Sydney, 1992, 283.
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juridico propio®, superando la clédsica distincion entre personas y cosas: el
embridn constituye una categoria juridica que merece una especial protec-
cién en si mismo, como algo nuevo pero no totalmente distinto, por cuanto
que su naturaleza le hace participar del respeto inherente a la dignidad
humana?®.

En esta controversia también se encuentran dos teorias éticas opuestas,
irreconciliables y totalmente justificables®. Por una parte, la tesis utilita-
rista, por la que el valor moral de una accién depende del beneficio que
proporciona a la mayoria y por otra, la tesis personalista que se basa en el
respeto a los derechos individuales, justificindose el bienestar social sélo si
se respetan los derechos individuales. La consideracién del embrién como
persona contradice la mayoria de los ordenamientos juridicos, al menos los
europeos. Sin embargo, en América latina el planteamiento es diferente,
ya que el legislador sefiala que la persona humana inicia su existencia en
el momento de la concepcion. Por ejemplo, el articulo 70 del Cédigo civil
argentino establece lo siguiente: «Desde la concepcion en el seno materno
comienza la existencia de las personas; y antes de su nacimiento pueden
adquirir algunos derechos, como si ya hubiesen nacido. Esos derechos
quedan irrevocablemente adquiridos si los concebidos en el seno materno
nacieren con vida, aunque fuera por instantes después de estar separados
de su madre»?!.

Al referirnos al dmbito constitucional espafiol hemos de referirnos a
la sentencia 53/1985, de 11 de abril, del Tribunal Constitucional, que se
pronuncié sobre la constitucionalidad de la despenalizacién de determi-
nados supuestos de aborto y confirmada en sentencias posteriores como la
212/1996, de 19 de diciembre y la 116/1999, de 17 de junio. Los conceptos
bioldgicos de embrién y feto, anteriormente comentados, se integran en el
concepto juridico de nasciturus o concebido y no nacido. Segun establece
la sentencia el problema nuclear en torno al que giran las cuestiones que se

28  V.L.Raproso, E. OsuNa, Embryo dignity: The status and juridical protection of the
in vitro embryo, 2007, 737-746.

29 J.R. LAcADENA, Embrion (técnico), en Enciclopedia de Bioderecho y Bioética, C.
R. CASABONA, (dir.), Cdtedra Interuniversitaria de Derecho y Genoma Humano,
Granada. 2011, 720-729.

30 P. FemeNia, Embrion (juridico), en Enciclopedia de Bioderecho y Bioética, c.
R. CASABONA, (dir.), Cdtedra Interuniversitaria de Derecho y Genoma Humano,
Granada, 2011,703-720.

31 Coincide esta consideracion con el articulo 4.1. de la Convencién Interamericana
de Derechos del Hombre, segtin la cual toda persona tiene derecho a que su vida
sea respetada, siendo este derecho protegido por ley desde el momento de la
concepcion.
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plantean en el recurso se refiere al alcance de la proteccion constitucional
del nasciturus. En su Fundamento Juridico 5° sefiala que «la vida del nasci-
turus en cuanto este encarna un valor fundamental -la vida humana- garan-
tizado en el articulo 15 de la Constitucidn, constituye un bien juridico cuya
proteccion encuentra dicho precepto fundamento constitucional» a lo que
afiade «el nasciturus esta protegido por el articulo 15 de la Constitucion,
aun cuando no permite afirmar que sea titular del derecho fundamental».

La interpretacién de lo expresado en este fundamento es doble®. Para
algunos, el bien constitucional protegido es un concepto alternativo al de
persona, referido a una realidad humana en un nivel de desarrollo anterior
al ser nacido, por lo que no es idéneo para ser titular de derechos, pero
si desde un punto de vista constitucional. Para otros, cuando el Tribunal
Constitucional se refiere al término «bien juridico protegido» no lo hace
en relacion al nasciturus sino a la vida humana, sin pronunciarse sobre la
calificacién juridica del nasciturus.

Anade en su fundamento juridico 6° que la palabra todos utilizada en
otros preceptos constitucionales (arts. 27, 28, 29, 35 y 47) hace referencia
a los «nacidos», y que el uso que de la expresion persona se hace en el
Convenio de Oviedo, en concreto en su articulo 2, «lleva a sostener que
se refiere a las personas ya nacidas y no es aplicable al nasciturus». Por
tanto, si no se refiere al nasciturus, menos puede referirse al preembrién®.
Para Palacios* el nasciturus comienza a ser tal con el embrién implantado
o propiamente dicho. Por tanto, el preembrion no viable es una estructura
embrioldgica que por sus taras o dafios intrinsecos no va a poder desarro-
llarse.

El Fundamento Juridico 12 sefiala lo siguiente: «El Estado tiene la obli-
gacion de garantizar la vida, incluida la del nasciturus (art. 15 de la Cons-
titucién), mediante un sistema legal que suponga una proteccién efectiva
de la misma, lo que exige, en la medida de lo posible, que se establezcan
las garantias necesarias para que la eficacia de dicho sistema no disminuya
mds alld de lo que exige la finalidad del nuevo precepto».

Reconocer la existencia de vida en la fase embrionaria no equivale a
otorgar al embriodn la categoria de sujeto de derecho. La cualidad de bien
juridicamente protegido que tiene la vida embrionaria permite una cierta
proteccion en los estadios anteriores al nacimiento, pero no puede afirmar-

32 E. Osuna, B. ANDREU, Investigacion con preembriones, en Comentarios a la Ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida. j. A.
COBACHO Y 1.J. INIESTA (eds.), Navarra, Aranzadi, 2007, 483-511.

33 E. Osuna, B. ANDREU, Investigacion con preembrione, op. Cit., 493.

34 M. Pavracios, Consideraciones sobre la clonacion, op. cit., 31-53.
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se que el embridn sea titular juridico de un derecho fundamental, ya que
s6lo el hecho fisico del nacimiento determina la adquisicién de la persona-
lidad y, por tanto, la titularidad de los derechos fundamentales®.

Al respecto, es preciso comentar la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 116/1999, de 17 de junio, que resuelve un recurso de inconstitucio-
nalidad planteado contra la LTRA/1988. Sefiala que «los no nacidos no
pueden considerarse en nuestro ordenamiento juridico constitucional como
titulares del derecho fundamental a la vida que garantiza el articulo 15 de
la Constitucion, lo que sin embargo, no significa que resulten privados de
toda proteccién constitucional [...]». En su Fundamento Juridico 4 afirma
que «ni los preembriones no implantados ni los simples gametos son, a
estos efectos, persona humana, por lo que el hecho de quedar a disposicion
de los bancos tras el transcurso de determinado plazo de tiempo, dificil-
mente puede resultar contrario al derecho a la vida o a la dignidad humana
(articulo 10 de la Constitucién)». Asi pues, en esta sentencia, el Tribunal
Constitucional equipara los gametos con los embriones preimplantatorios.

Una consecuencia ldgica de la aplicacién de estas técnicas es la exis-
tencia de embriones sobrantes que no van a ser implantados, para los que
la ley puede establecer un destino alternativo: su destruccién o la posibili-
dad de que sean utilizados para fines de investigacién o experimentacion,
siendo esta la opcidén que nuestra legislacién considera como prioritaria.
Procedemos a analizar este aspecto.

La primera cuestién que se debe abordar es qué embriones pueden utili-
zarse para investigacion. En teoria, serfan los sobrantes de las técnicas de
reproduccion asistida o creados especialmente con esta finalidad, que a su
vez se pueden diferenciar entre gaméticos (creados a partir de gametos do-
nados con fines de investigacién) y somaticos (creados mediante técnicas
de transferencia nuclear)* para obtencién de células troncales para generar
cultivos de tejidos u érganos. Tal y como sefiala la normativa espafiola, se
prohibe la creacién de preembriones y embriones humanos con fines tni-
camente de investigacién o experimentacion, por lo que los preembriones
que pueden utilizarse para investigacién son exclusivamente los sobrantes
de las técnicas de fecundacioén in vitro, siempre que se cumplan los requi-
sitos establecidos en la Ley 14/2006 (articulos 15 y 16). Brevemente son
los siguientes:

35  M.P. CoNEJERO MONTERO, El marco juridico del embrion,en F. F. BANDRES MOYA, S.
DELGADO BUENO, J. SANCHEZ CARO, (eds), Biomedicina y Derecho Sanitario, Madrid,
2006, 373-400.

36 G.ManNrFaNY,J. Ecozcug, V. Camps, Clonatge terapéutic: perspectives cientifiques,
legals y étiques, Barcelona, 2005, 56 y ss.
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a) «Que se cuente con el consentimiento escrito de la pareja o, en su caso,
de la mujer, previa explicacién pormenorizada de los fines que se persi-
guen con la investigacién y su implicaciones».

b) «Que el preembrién no se haya desarrollado in vitro mds alld de 14 dias
después de la fecundacion del ovocito, descontando el tiempo en el que
pueda haber estado crioconservado». La justificacion de este requisito
se sitda en el propio concepto de preembridn, que anteriormente se ha
analizado.

¢) Que la investigacion se realice en centros autorizados y por «equipos
cientificos cualificados, bajo control y seguimiento de las autoridades
sanitarias competentes».

d) Se exige que el proyecto de investigacion se fundamente en un proyecto
debidamente presentado y autorizado.

e) En el caso de la cesién de preembriones a otros centros, deberdn especi-
ficarse «las relaciones e intereses comunes de cualquier naturaleza que
pudieran existir entre el equipo y centro entre los que se realiza la cesién
de preembriones. En estos casos deberdn también mantenerse las condi-
ciones establecidas de confidencialidad de los datos de los progenitores
y la gratuidad y ausencia de animo de lucro».

En la normativa espaiiola se ha abierto un camino para el uso de téc-
nicas de transferencia nuclear que podrian generar un embrién con fines
exclusivos de investigacion. Asi, el articulo 33.2 de la Ley de Investigacion
Biomédica permite utilizar cualquier técnica de obtencién de células tron-
cales humanas con fines terapéuticos o de investigacion, incluida la activa-
cion de ovocitos mediante transferencia nuclear. Este aspecto ha generado
fuertes criticas y se duda sobre su admisibilidad en nuestro Derecho. Al
respecto, son numerosos los textos internacionales que prohiben la clona-
cién humana. Algunos ejemplos son la Declaracién de la UNESCO sobre
Genoma y Derechos Humanos de 1997, que en su articulo 11 prohibe la
clonacién con fines reproductivos, la Declaraciéon de las Naciones Unidas
sobre clonacién humana de 2005, en la que se insta a los Estados a prohibir
todas las formas de clonacion humana en la medida en que sean incompa-
tibles con la dignidad humana y la proteccion de la vida humana, y sobre
todo, debido a su cardcter vinculante para Espafia, el protocolo adicional
al Convenio de Oviedo, en el que se prohibe toda intervencién que tenga
por finalidad crear un ser humano que sea genéticamente idéntico a otro ser
humano vivo o muerto (art. 1).

En Espafia el articulo 160.3° del Cédigo penal tipifica como delito la
creacion de seres humanos idénticos por clonacion, precepto que la doc-
trina penal reserva para la clonacién reproductiva. A su vez, el uso de esta
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técnica podria suponer la creacién de preembriones tinicamente con fines
de experimentacion y al margen del proyecto reproductivo de una mujer o
pareja. Para algunos, esta conducta caeria dentro del delito tipificado en el
articulo 160.2° Cédigo Penal espafiol, en el que se prohibe fecundar vulos
humanos con cualquier fin distinto a la procreacion®.

El avance constante y rdpido de la ciencia y la tecnologia obliga a la
sociedad a cuestionarse sobre sus repercusiones tanto en el momento actual
como en el futuro. Los peligros que pueden derivarse para el ser humano,
las especies animales y el medio ambiente no sélo generan incertidumbres
en el dmbito estrictamente cientifico y tecnoldgico, sino también un intenso
debate en el plano econdmico, social y ético, en el que hay que participar
desde diferentes 4mbitos del conocimiento y en un clima de didlogo y con-
senso. Es dificil conciliar la libertad de investigacidn cientifica y tecnol6-
gica y las exigencias de los limites éticos que determinan las aplicaciones
peligrosas del progreso del conocimiento. Es labor del Derecho estable-
cer reglas, que adaptadas a las circunstancias y al avance de la ciencia,
garanticen los derechos y bienes juridicos presentes en la investigacion
biomédica, pero también impulsen la investigacién en beneficio de la salud
colectiva e individual.

37 C.M. RoMEo CasaBONA, Los llamados delitos relativos a la manipulacion
genética, en Genética y Derecho, C.M. RoMEO CAsaBONA (ed), Granada, 363 y ss.



