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I. CONSIDERACIONES PREVIAS: LA RELACION DE LA CIENCIA
CON LA ETICA Y EL DERECHO

1. Intwduccion

Los avances y descubrimientos cientificos —sobre todo en el
campo de la biologia— son, en los dltimos 10 afios, mds que evi-
dentes. Estos avances no son ajenos al ser humano, individual-
mente o socialmente considerado; de ahi, el que no sea indifere n-
te la valoracién de los medios y métodos empleados, ya que, al
menos por razones de supervivencia, la ciencia ha de estar al ser-

(*) Agradecemos a nuestro ilustre amigo el magistrado excedente y abogado en
ejercicio Santiago Milans del Bosch esta colaboracién, de marcado caricter técnico-juri-
dico, pues tiene su origen en una ponencia a un curso del Consejo General del Poder
Judicial. Carécter y origen que, a no dudarlo, y como el lector podra advertir, condicio-
nan el tipo de razonamiento y aun el lenguje (N. de la R.).
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vicio del hombre y no en su contra. Pues bien, el estudio interdis-
ciplinar de los problemas suscitados por el progreso bioldgico y
médico y sus repercusiones sobre la sociedad y sus valors y prin-
cipios morales, es lo que conforma el término, hoy aceptado a
toda regla, de bioética.

De entre estos valores estd, indudablemente, la vida, la
salud, el respeto a los demds derechos humanos —en particular,
la dignidad, la libertad, etc.—. Es por esto por lo que intervie-
ne el Derecho: para regular los multiples campos de actuacién a
fin de evitar las posibles violaciones o colisiones que puedan
existir ante derechos o entre titulares de derechos o intereses,
marcar las pautas para que esto no tenga lugar y solwntar,
si fuere preciso, los conflictos que se den, con la imposicién, en
su caso, de sanciones a quien contrarie el mandato legal que,
por esencial definicién, ha de estar encaminado al bien comun,
del que la sociedad permanentemente es acreedora frente al
Estado.

La Etica —y por ende la bioética—, no puede escindirse del
Derecho, como si fueran inconexos. De algtin modo, el Derecho,
como justo ordenamiento de la sociedad, debe basarse en verda-
deras normas morales (de lo contrario no lograria su finalidad de
velar por la justicia y el bien comun).

En toda discusién ética (como la que se dio en torno al abor-
to) hay siempre un interrogante fundamental: ;cudndo comienza
la vida humana en el desarrollo embrionario?, ;en qué momento
el conjunto de células se convierte en un ser humano?, jen qué
momento, si somos algo mds que bioquimica pura —yo, al
menos, estoy seguro de ser algo mds que eso— recibimos esa
“energfa vital” o alma? Siendo la vida el derecho fundamental base
de todos los demds, es légico que la respuesta cientifica a estos
interrgantes le sea de interés al Derecho.

Estas situaciones precisan, por su importancia, ser normadas
por la ley en consonancia con el resto del Ordenamiento juridico
(sobre todo el de rango superior) en la “proteccién al ser humano,
en su dignidad y en su identidad” —art. 1 del Convenio para
la Proteccién de los De rechos Humanos y la Dignidad del Ser
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Humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la

Medicina de 1997, firmado en Oviedo (1).

2. La nueva Ley sobre técnicas de Re p roduccion Humana Asistida y
su trascendencia ética

El Pleno del Congreso de los Diputados aprobd, sin apenas
debate social (pese a tratarse de temas que tanto afecta al ser
humano) (2) el pasado 11 de mayo de 2006 el proyecto de ley
sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida (RHA). La
Ley no se limita s6lo a regular la RHA ante los problemas de la
infertilidad, sino que en su texto permite el uso de las “técnicas”
con el objeto de seleccionar algunas caracteristicas de los embrio-
nes (3), se permite, igualmente, la creacién de embriones para
investigar mediante cualquier técnica autorizada, eliminando,
frente a lo asi recogido en la Ley 35/1988, que ahora se deroga, la
proteccién a la mujer frente a tratamientos abusivos asi como la
evitacién del uso industrial y comercial del embrién humano.

La misma convierte a Espafia en uno de los paises del mundo
donde no existe ningin tipo de restriccién a la libre produccién y
experimentacién con embriones fabricados, eso si, en el entorno
de las “técnicas de reproduccién asistida”. Con esta ley se podrd
producir en cada tratamiento un nimero ilimitado de embriones;
se legaliza la clonacién, la experimentacidn y seleccién genética; se
autoriza la fabricacién de “bebés-medicamento”, es decir la pro-
duccién de nuevos nifios con la dnica finalidad de que puedan ser
donantes, a través de la sangre del cordén umbilical especialmen-

(1) El Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina, conocido
como el Convenio de Oviedo, se firmé el 4 de abril de 1997 en dicha ciudad.

(2) En este sentido, conviene recordr que el articulo 28 del Convenio de Oviedo
—incumplido por Espafia— obliga a las partes firmantes a que “/as cuestiones fundamen -
tales planteadas por los avances de la biologia y la medicina sean objeto de un debate piiblico
apropiade, a la luz, en particular, de las implicaciones médicas, sociales, econdmicas, éticas y
Juridicas pertinentes, y de que sus posibles aplicaciones sean objeto de consultas apropiadas’.

(3) De esta manera se permite la seleccién eugenésica de embriones (para permi-
tir los llamados “nifios-medicamento”).
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te, de células para el tratamiento de enfermedades de hermanos
mayores preexistentes, permitiéndose fabricar tantos embriones
humanos como sean necesarios hasta dar con uno que sea compa-
tible para el futuro trasplante a su hermano mayor (el resto, los no
seleccionados, son destruidos o dedicados a la investigacién); la
fecundacién postmortem, se podrdn crioconservar y utilizar para la
investigacién todos los ilimitados embriones “sobrantes” sin espe-
rar a su muerte; se prevé la experimentacién que permite crear
hibridos humano-animal, etc.

Es clara, por tanto, la trascendencia de estas técnicas cuando son
aplicadas en el ser humano que, por su propia naturaleza, a difere n-
cia de los otros seres vivos, es sujeto de derechos y obligaciones.

Esta trascendencia viene reforzada, cientificamente hablando,
por los objetivos logrados por el Proyecto Genoma Humano
(PGH) que nos ofrecen el desciframiento de los caracteres propios
e individuales de cada ser humano desde la fecundacién, en el
embridn, que si son creados in vitro son susceptibles de andlisis
genético, previo a su implantacién en el dtero, a fin de “seleccio-
nar los aceptables” y eliminar los defectuosos, a través del llama-
do diagndstico preimplantatorio (DPI). Esto supone permitir una
préctica de claro cardcter eugenésico, como es la seleccién de
embriones por motivos de salud, utilizando el diagnéstico genéti-
co preimplantacional. En efecto, si unos padres padecen una
enfermedad hereditaria o son portadores de un gen de riesgo y
pueden conseguir que esa anomalfa no se transmita a un futuro
hijo, lo pueden conseguir generando por fecundacién in vitro,
varios embriones. Después, por técnicas de biologia celular se
puede determinar cudl de estos embriones padece o no la enfer-
medad o es portador del gen patoldgico, permitiendo vivir sola-
mente al embridn sano. Los embriones enfermos serdn congela-
dos o destruidos.

Ademis, como se ha dicho, la ley permitird crear “nifios-medi
camento” generados con la exclusiva finalidad de ser utilizados
para aportar material biolégico necesario para tratar a otro nifio
enfermo. Bajo el paraguas de un falso humanitarismo, no sola-
mente se van a destruir los embriones que sean portadors de la
enfermedad que padecen sus padres, sino también embriones
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sanos, por el simple hecho de no ser inmunolégicamente compa-
tibles con el nifio enfermo. ;No es esto eugenesia? (4).

3. Una creacion juridica: el embrién menor de 14 dias

Surge con la LRHA una nueva categoria juridica —que no cien-
tifica—, en el ser vivo humano que es el preembrién, es decir el
embrién humano concebido 7 vitro no desarrollado mds all4 del dia
14, que la nueva ley define, desvinculdndolo del ser humano y de la
vida humana como “grupo de células resultantes de la divisién progre-
siva del ovocito desde que es fecundado hasta 14 dias més tarde”
—art. 1.2— pese a su consideracion de vida incipiente —“devenir que
comienza con la gestaciéon”™— expuesto por el Tribunal Constitucional
en su Sentencia 53/1985 (5), a la que se har4 referencia mds adelante.

Decimos que se trata de una creacion juridica y no cientifica,
porque la ciencia nos dice que la anidacién del embrién sucede
entrelos dias 6.°y 7. del desarrollo embrionario, y tiene lugar sin
ningdn cambio que autorice a llamar humano al embrién después
de implantado y no humano antes de su implantacién, siendo asi
que en el dia 14 del desarrollo embrionario no tiene lugar ningin
cambio de especial importancia.

El hecho de que sin la implantacién un embrién sea inviable
no significa que un embrién antes de su implantacién no sea un
embrién humano.

(4) La palabra eugenesia se refiere a la posibilidad de incrementar los genes favo-
rables en la poblacién (eugenesia positiva) o de disminuir la frecuencia de genes desfa-
vorables (causantes de enfermedades) en la poblacién (eugenesia negativa) a causa de la
intervencién del ser humano.

(5) la Ley 35/1988 de Reproduccién Asistida Humana recogfa no en su parte
normativa sino en la Exposicién de motivos, en la que se distingue el preembrion “para
designar el grupo de células resultante de la divisién progresiva del évulo desde que es
fecundado hasta aproximadamente catorce dfas més tarde, cuando anida establemente en
el interior del dtero —acabado el proceso de implantacién que se inicio dias antes—”,
el embrién, que constituye “la fase de desarrollo embrionario que, continuando la ante-
rior si se ha completado, sefiala el origen e incremento de la organogénesis o formacién
de los 6rganos humanos y cuya duracién es de unos dos meses y medio més”; y el fezo,
“fase mds avanzada de desarrollo embriolégico [que es] el embrién con apariencia
humana que tiene sus 6rganos formados”.
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II. CUADRO DE INFRACCIONES ADMINISTRATIVAS
EN LA LTRHA

Como se ha adelantado, el derecho punitivo se establece con
una clara funcién protectora de determinados bienes juridicos.
Segtin la trascendencia de éstos, la respuesta del Estado frente al
violentador podrd ser de tipo penal o de tipo administrativo.

En esta ponencia nos referimos al régimen administrativo san-
cionador que el legislador prevé para quien transgrede los manda-
tos —expuestos en forma de obligaciones y prohibiciones— de su
texto, con independencia de las infracciones tipificadas por la Ley
General de Sanidad (LGS) —Ley 14/1986, de 25 de abril (6)—y
en la legislacién de las Comunidades auténomas.

El articulo 26 de la ley que comentamos regula el cuadro
infractor en la cldsica distincidn tripartita de infracciones leves,
graves y muy graves, constituyéndose la calificacién de infraccién
leve de forma residual respecto a las otras dos:

“Es infraccion leve el incumplimiento de cualquier obligacion o la tras -
gresion de cualquier prohibicién establecida en esta ley, siempre que no se
encuentre tipificada como infraccion grave o muy grave” [art. 26,2 a)].

Del texto trascrito se advierte, pues, que es preciso acudir a la
tipificacién de las infracciones graves y muy graves si se quiere
conocer la trascendencia del régimen sancionador previsto en la
ley; y, también, que sélo los incumplimientos y transgresiones (no
tipificados como infracciones graves o muy graves) constituyen
infracciones leves, lo cual obliga a un examen pormenorizado de
dichos mandatos o prohibiciones.

De estas infracciones responden de forma solidaria cada uno de
los integrantes del “equipo de trabajo” del Centro donde se llevan a
la practica las técnicas de reproduccidn asistida asi como, también de
forma solidaria con ellas, “los directores de los Centros o Servicios”
de los que dependen estos equipos biomédicos —art. 25,3—.

(6) Articulos 32 a 37 LGS.
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1. Infracciones graves

Las infracciones tipificadas como graves —que prescriben a los
dos afos y son sancionables con multa superior a 1.001€ e infe-
rior 2 10.000 € (7)— son de dos tipos: incumplimientos formales
y trasgresiones que no se califican de muy graves. Exponemos a
continuacidn las infracciones graves tipificadas en la LRHA.

* “La vulneracion por los equipos de trabajo de sus obligaciones legales en el
tratamiento a los usuarios de estas técnicas’ (art. 26, 2, b, 1.3).

Esta infraccién padece en si, pese a que parezca lo contrario,
de una gran indefinicién, lo que repugna a la exigible seguridad
juridica del derecho sancionador.

Hectivamente, no se trata de sancionar el uso de una técnica
prohibida por la ley (entre otras cosas porque la ley no regula
—ni prohibe— ninguna técnica) sino sélo del incumplimiento
“en el tratamiento a los usuarios” de estas técnicas, que, por referi
das a ellos, son las “técnicas de reproduccién asistida” (a que se
refiere el articulo 2) y no las llamadas “técnicas coadyuvantes” y/o
de investigacién: técnicas de diagnéstico preimplantacional, téc-
nicas terapéuticas en el preembrién, etc.

De esta forma, conocidas cudles son estas técnicas de repro-
duccién humana asistida, segin la relacién de ellas en el anexo al
que se remite el articulo 2.1 (anexo actualizable por el Gobier-
no (8) mediante Real Decreto) que ni siquiera impide el uso de
“otras técnicas” distintas a las previstas siempre que se cuente con
la “autorizacién de la autoridad sanitaria correspondiente, previo
informe favorable de la Comisién Nacional de Reproduccién
Humana asistida” —art. 2.2— la infraccién se construye sobre la
base de su tratamiento a los usuarios —deberfan decir usuarias—
de las mismas, que la ley refiere como a ‘toda mujer mayor de 18

(7) Determinadas infracciones graves llevan aparejada la posibilidad de imponer
determinadas consecuencias sancionadoras, como lo son la clausura o cierre de los cen-
tros o servicios o la revocacién de la autorizacién concedida al centro o servicio.

(8) “Previo informe de la Comisién Nacional de Reproduccién Asistida” (segtin
la reforma en el Senado del texto inicial presentado a dicha Cémara).
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aiios y con plena capacidad de obrar” —art. 6.1.—, ddndole el
nombre indistinto de usuaria o receptora.

Se excluyen, por tanto, como sujeto pasivo de un tratamiento
de técnica inadecuado al hombre casado y no separado legalmen-
te o de hecho, cuyo consentimiento a la implantacién a su mujer
de un embrién (fecundado o no por gameto propio o de un ter-
cero) es preciso —art. 6.3—, asi como los tratamientos referidos
a la donacién —que no recepcién— de gametos y preembriones.

s Cudles son las obligaciones legales a que se refiereel tipo que
se analiza? Al referirse a “sus” obligaciones legales (de los equipos
de trabajo) habra que estar no sélo a los deberes de actuacién con
las receptoras sino a su propia cualificacién para el uso de las refe-
ridas técnicas, segin sea exigible por el Real Decreto al que espe-
cificamente se remite la ley.

La infraccién que se comenta precisa de un reenvio a lo reco-
gido en el articulo 18 de la ley —“Condiciones de funcionamien-
to de los centros y equipos”— que, para mayor claridad, se inser-
ta a continuacién:

ArrticuLo 18. Condiciones de funcionamiento de los centros y equipo.

1. Los equipos biomédicos que trabajen en estos centros o servicios sanitarios debe -
rdn estar especialmente cualificados para realizar las técnicas de reproduccion
asistida, sus aplicaciones complementarias o sus derivaciones cientificas y con -
tardn para ello con el equipamiento y los medios necesarios, que se determina -
rdn mediante real decreto. Actuardn interdisciplinariamente, y el director del
centro o servicio del que dependen serd el responsable directo de sus actuaciones.

2. Los equipos biomédicos y la direccidn de los centros o servicios en que trabajan
incurrirdn en las responsabilidades que legalmente correspondan si violan el
secreto de la identidad de los donantes, si realizan mala practica con las téc -
nicas de reproduccion asistida o los materiales biolégicos correspondientes o s,
por omitir la informacién o los estudios establecidos, se lesionan los intereses de
donantes o usuarios o se transmiten a los descendientes enfermedades congéni -
tas o hereditarias, evitables con aquella informacidn y estudio previos.

3. Los equipos médicos recogerdn en una historia clinica, custodiada con la
debida proteccidn y confidencialidad, todas las referencias sobre los donan -
tes y usuarios, ast como los consentimientos firmados para la realizacion de
la donacion o de las técnicas.

Los datos de las historias clinicas, excepto la identidad de los donan -
tes, deberdn ser puestos a disposicion de la receptora y de su pareja, o del
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hijo nacido por estas técnicas o de sus representantes legales cuando llegue a
su mayoria de edad, si ast lo solicitan.

4. Los equipos biomédicos deberdn realizar a los donantes y a las receptoras
cuantos estudios estén establecidos reglamentariamente, y deberdn cumpli -
mentar igualmente los protocolos de informacion sobre las condiciones de
los donantes o la actividad de los centros de reproduccion asistida que se
establezcan.

* “La omisidn de la informacién o los estudios necesarios para evitar lesionar
los intereses de donantes o usuarios o la transmision de enfermedades congé -
nitas o hereditarias’ (art. 26, 2, b, 2.2).

La omisién de informacién en los supuestos de que ella
venga exigida por la ley es siempre infraccién grave. En cambio,
la omisién de los estudios sélo es infraccién grave cuando los
mismos fueran necesarios para evitar lesionar los intereses de do-
nantes o usuarios o la transmisién de enfermedades congénitas
o hereditarias.

En el caso de la informacidn, ésta se incluye genéricamente en
el deber impuesto en la LGS —en relacién al consentimiento in-
formado— vy, en la ley que comentamos, en los especificos debe-
res de informacién en las condiciones adecuadas que faciliten su
comprensién, que se recogen en su texto, entre otros lugares, en
los siguientes casos:

— Informacién general, que incluye asesoramiento a los
aspectos bioldgicos, juridicos y éticos de las técnicas asi
como de las condiciones econdmicas del tratamiento,
“que deberd realizarse tanto a quienes deseen recurrir a ellas
como a quienes, en su caso, vayan a actuar como donantes”

—art. 3.3—.

— Informacién a los donantes de gametos embriones
Inf los d tes de gametos y b
respecto de los fines y consecuencias del acto (art. 5.4).
Desde luego deberia determinarse con mds precisién qué
g q
se entiende por “fines y consecuencias” y qué se entiende
por “acto”: si se refierea la cesién gratuita, al contrato de
donacién (y, por tanto, incluyendo informacién que afec-
Y y q
te al centro donatario), etc.
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— Informacidn a la receptora o usuario de las técnicas “regu-
ladas en esta ley” (art. 6.1 y 2). Aparte de lo ya dicho res-
pecto a la imprecisién de estas técnicas (lo que se agrava
por el hecho de que la ley permite el uso de técnicas no
previstas en el anexo, al que se remite) es claro que esta
informacidn, anterior a la prestacién del consentimiento,
ha de comprender no sélo lo relativoa la aplicacién de la
técnica en cuestién sino también lo relativoa los posibles
riesgos tanto para ella durante el tratamiento y el embara-
zo como para la descendencia. Pese a que aparentemente
la informacién parece generosa y amplia, la lectura del
apartado 2 del articulo 6 le constrifie sélo a informacién
de posibles riesgos ‘que se puedan derivar de la matemidad
a una edad clinicamente inadecuada’.

Pese a que el articulo 6.2 se refiera a la informacién a
la mujer, hay que incluir aqui también la que se ha de dar
a su marido, si no estuviera separado legalmente o de
hecho, cuyo consentimiento, antes de la utilizacién de las
técnicas, es preciso. Asi se desprende del apartado 3 de
este articulo, tan lleno de contradicciones en sus térmi-
nos, a la luz de la normativa aprobada en esta VIII Legis-
latura de equiparacién de los llamados “matrimonios ho-
mosexuales” con los de un hombre y una mujer (9).

— Informacién sobre la utilizacién de preembriones con fines
de investigacién (art. 15) en cuanto que ligada al consen-
timiento que ha de prestar la mujer con “explicacién por-
menorizada de los fines que se persiguen con la inwestiga-
cién y sus implicaciones” (art. 5.1, a). La ley no recoge la
informacién al marido (10), aunque si se esmera en cui-
darse de que “dichos consentimientos” —;a quién mis se

(9) El articulo 6.3 sélo contempla el consentimiento informado del marido no
separado legalmente o de hecho de la mujer receptora o usuaria, discriminando sin jus-
tificacién a la mujer casada con la mujer receptora o a la persona unida establemente
con la mujer receptora, aunque no estuviera casada.

(10) Decimos “marido” por guardar sintonia con lo recogido en el articulo 6.3.
Vid. comentarios de la nota a pie de pdgina anterior.
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refierd®— “especificardn la renuncia de la pareja o de la
mujer a cualquier derecho de naturaleza econdémica...”

[art. 5.1 a) in find.

Esta infraccién puede ser sancionada, ademds de con la multa
(siempre) con la clausura o cierre del centro o servicio (con cardc-
ter potestativo).

* “La omisién de datos, consentimientos y referencias exigidas por esta ley,
asi como la falta de realizacion de la historia clinica en cada caso” (art. 26,

2, b, 3.9).

Esta infraccién estd muy ligada a la anterior, dado que se trata
de una omisién, también imputable al centro o equipo médico,
de cardcter no sélo de fondo sino formal, ya que tales “datos, con-
sentimientos y otras referencias” han de quedar reflejadas por
escrito. En este sentido, el articulo 3.4 dice:

“la aceptacion de la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida por
cada mujer receptora de ellas quedard reflejada en un formulario de consenti -
miento informado en el que se hard mencidn expresa de todas las condiciones
concretas de cada caso en que se lleve a cabo su aplicacion’.

De igual manera, el apartado 6 del articulo 3 dice:

“Todos los datos relativos a la utilizacién de estas técnicas deberdn reco -
gerse en historias clinicas individuales, que deberin ser tratadas con las debi -
das garantias de confidencialidad respecto de la identidad de los donantes, de
los datos y condiciones de los usuarios y de las circunstancias que concurran en
el origen de los hijos asi nacidos. No obstante, se tratard de mantener la mdxi -
ma integracion posible de la documentacion clinica de la persona usuaria de
las técnicas.”

Esta infraccidn, al igual que la anterior, prevé como sancién,
con cardcter potestativo, el cierre o clausura del centro o servicios
en los que se practiquen las técnicas que se analizan.

* “La ausencia de suministro a la autoridad sanitaria correspondiente para el
Sfuncionamiento de los registros previstos en esta Ley de los datos pertenecien -
tes a un centro determinado durante un periodo anual” (art. 26, 2, b, 4.2).
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La Ley regula en su capitulo VII los Registros nacionales de
reproduccidn asistida: el Registro nacional de donantes, adscrito
al Ministerio de Sanidad y Consumo —art. 21— vy el Registro
nacional de actividad y resultados de los centros y servicios de
reproduccidn asistida, asociado o independiente al anterior —art.
22—, cuyos datos se nutren del suministro de informacién que
incumbe a cada centro. Esta obligacién se recoge taxatvamente
en el articulo 23 de la Ley; y su incumplimiento constituye la
infraccién grave que ahora se comenta.

La infraccién adolece, a nuestro juicio, de una gran impreci-
sidén, pues del tenor de su texto parece ser que la ausencia de sumi-
nistro de informacién ha de ser total durante un afio. De esta
manera si el suministro de informacién es incompleto —lo cual
es facil que ocurra—, la infraccién seria de cardcter leve.

* “La ruptura de las condiciones de confidencialidad de los datos de los donan -
tes establecidas en esta Ley” (art. 26, 2, b, 5.2).

La confidencialidad es una caracteristica permanente que la
LTRHA liga a los “datos de las historias clinicas” (art. 3.6),
contrato entre donante y centro autorizado (art. 5.1), datos
de la mujer o pareja progenitora de los preembriones criocon-
servados afectos a los fines sefialados en el articulo 11.4 (art.
11.6), etc.

Como ya se ha expuesto con la trascripcién del apartado 6 del
articulo 3, las historias clinicas “deberdn ser tratadas con las debi -
das garantias de confidencialidad respecto de la identidad de los
donantes, de los datos y condiciones de los usuarios y de las cicuns -
tancias que concurran en el origen de los hijos asi nacidos”.

Pues bien, la infraccién grave que se comenta, tiene lugar sélo
cuando la confidencialidad se rompe respecto de los datos del
donante no respecto de los usuarios y de las circunstancias que
concurran en el origen de los hijos asi nacidos, que serfa infrac-
cién leve.

* “La retribucidn econdmica de la donacion de gametos y preembriones o su
compensacidn econdmica en contra de lo previsto en los articulos 5.3y 11.6”

(art. 26, 2, b, 6.2).
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La donacién de gametos y preembriones ‘es un contrato gratui -
to, formal y confidencial concertado entre el donante y el centro auto -
rizado”y ‘nunca tendrd cardcter lucrativoo comercial”—art. 5.1y
3—. Pero no es incompatible el cardcter retributivode la dona-
cién con la compensacién econémica al donante por “las moles-
tias fisicas y los gastos de desplazamiento y laborales” sin que ello
suponga un incentivo econémico para que la donacién tenga
lugar.

De igual manera, la gratuidad y ausencia de énimo de lucro se
p redica respecto de la cesién, expresa o ticita, de los preembrio-
nes crioconservados que queden a disposicién de los centros para
ser destinados conforme a su criterio o cualquiera de los fines pre-
vistos en la ley —art. 11.6—.

Pues bien, fuera de los casos de “compensacién al donante” la
trasgrsion de la gratuidad constituye infraccién grave.

Tal y como estd redactado el articulo 5.3 se corre el riesgo de
“colar’ dentro del término “molestias fisicas” y “gastos laborales”
una retribucién que resulte imperceptible a los ojos del super-
visor.

* “La publicidad o promocién que incentiva la donacion de células o tejidos
humanos por parte de centros autorizados mediante la oferta de compensa -
ciones o beneficios econdmicos en contra de lo previsto en el articulo 5.3” (art.

26,2, b, 7.2).

Esta infraccién se introduce en el Congreso de los Diputados,
tras la discusién del texto por el Senado, juntamente con la modi-
ficacién del apartado 3 del articulo 5, al que se remite. El citado
articulo 5.3 no prohibe la publicidad o promocién por parte de
los centros autorizados de dichas donaciones, sino que esto se
haga sin respetar el cardcter altruista de la donacién, no pudiendo,
en ningiin caso, alentar la donacidn mediante la oferta de compensa -
ciones o beneficios econdmicos”.

* “La generacion de un niimero de hijos por donante superior al legalmente
establecido que resulte de la falta de diligencia del centro o servicio corres -
pondiente en la comprobacidn de los datos facilitados por los donantes y, en
el caso de éstos, el suministro de datos falsos en la identidad o la referencia a
otras donaciones previas” (art. 26, 2, b, 8.2).
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La ley recoge que en Espafia no se permite que el nimero de
hijos nacidos, provenientes de gametos de un mismo donante,
sea superior a seis, si hubieren sido generados mediante el uso de
las técnicas de reproduccidn asistida. Para hacer efectivo este
mandato se precisa no sélo la diligencia adecuada del centro
sino, también, el correcto trasvase de informacién por parte del
donante.

Dice asi el articulo 5.7 LTRHA:

“El nikmero mdximo autorizado de hijos nacidos en Espafia que hubie -
ran sido generados con gametos de un mismo donante no deberd ser superior a
seis. A los efectos del mantenimiento efectivo de ese limite, los donantes debe -
rdn declarar en cada donacién si han realizado otras previas, asi como las con -
diciones de éstas, e indicar el momento y el centro en el que se hubieran reali -
zado dichas donaciones.

Serd responsabilidad de cada centro o servicio que utilice gametos de
donantes comprobar de manera fehaciente la identidad de los donantes, asi
como, en su caso, las consecuencias de las donaciones anteriores realizadas en
cuanto a la generacion de hijos nacidos previamente. Si se acreditase que el
niimero de éstos superaba el limite establecido, se procederd a la destruccion de
las muestras procedentes de ese donante.

A partir de la entrada en funcionamiento del Registro nacional de
donantes a que se refiere el articulo 21, la comprobacion de dichos datos podri
hacerse mediante consulta al registro correspondiente’.

* “La generacion de un niimero de preembriones en cada ciclo reproductivo
que supere el necesario, conforme a los criterios clinicos para garantizar en
limites razonables el éxito reproductivo en cada caso” (art. 26, 2, b, 9.2).

Una cosa es la tmnsferencia de embriones, limitado al nimero
de tres ‘en cada mujer en cada ciclo repwductive” —art. 3.2— y
otra es la generacion de embriones en nimero mayor al necesario
« . . ;. » ;e ., ..
conforme a los criterios clinicos”. Mds imprecisién para tipificar
una infraccién grave no cabe, méxime cuando sélo se le pueden
transferir un madximo de tres, sin regularse un nimero méximo de
embriones susceptibles de fabricarse en laboratorio.

* “En el caso de la fecundacion in vitro y técnicas afines, la transferencia de
mds de tres preembriones a cada mujer en cada ciclo reproductivo” (art. 26,
2, b, 10.3).
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Aqui s se recoge la trasgresién al nimero méximo de transfe-
ribles. La infraccién estd asi correctamente tipificada. Pero, real-
mente, ;alguien piensa que puede ser sancionado el responsable
de haber transferido cuatro “preembriones” que nacen con perfec-

ta viabilidad?

* “La realizacion continuada de prdcticas de estimulacion ovdrica que puedan
resultar lesivas para la salud de las mujeres donantes sanas” (art. 26, 2, b,
11.2).

La estimulacién ovdrica en la mujer estd indicada para el uso
de las técnicas de reproduccién asistida. El equipo biomédico,
tras el estudio correspondiente, serd el encargado de su aplica-
cién. Sélo si pudiera ser ello lesivo para la salud de la mujer (y
ésta fuere sana) se cometerfa la infraccién grave si esta estimula-
cién se realizara de forma continuada. Se descarta del tipo, pues,
la realizacién esporddica o no continuada. Y como no hay nin-
guna prescripcién legal al respecto, tampoco seria en este caso,
infraccién leve.

* “El incumplimiento de las normas y garantias establecidas para el traslado,
imputacion o exportacion de preembriones y gametos entre paises” (art. 20,
2,b, 12.2).

No prohibe la ley el traslado, importacién y exportacién de
gametos y preembriones. Por via reglamentaria se establecerdn las
medidas de seguridad y garantias que han de acompaiiar a dichos
traslados, cuyo incumplimiento acarrea la responsabilidad por
infraccién grave que se comenta.

2. [nﬁﬂccz'ones muy graves

Las mismas vienen recogidas en la letra ¢) del articulo 26,2 de
la ley. Son las siguientes:

* “Permitir el desarrollo in vitro de los preembriones mds alld del limite de 14

dias siguientes a la fecundacion del ovocito, descontando de ese tiempo el que
pudieran haber estado crioconservados” (art. 26, 2, ¢, 1.2).
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Como se recordard, el embrién que ha sido generado 7 vitro
recibe, a los efectos de esta ley, el nombre de preembridn si, desde
que fue fecundado el 6vulo, no han transcurrido 14 dias, descon-
tando el tiempo en que ha estado crioconservado. Con este distin-
to nombre, el legislador pretende autorizar su uso con inferiores
medidas protectoras a las previstas ya para el que entiende, por
tener més de 14 dias de vida (descontando el tiempo que ha esta-
do congelado a temperatura inferior a —190°), embrién a toda
regla.

Por eso la implantacién en el dtero de la mujer ha de tener
lugar “no mis alld del limite de 14 dias”. De igual manera, si se
tratara de embriones sobrantes, la investigacién o experimenta-
cién sobre ellos estd condicionado (“sélo se autorizard” si se cum-
ple este requisito, dice el art. 15.1) a que “e/ preembrion no se haya
desarndlado in vitro mds alld de 14 dias después de la fecundacion
del owcito, descontando el tiempo en el que puede haber estado crio -
conservadd’.

La infraccién que se comenta tipifica la conducta, no del uso
del embrién mayor de 14 dias, sino el haber “permitido su desarro -
lo in vitro mds alld del limite de 14 dias”. Lejos de lo que prime-
ramente pudiera pensarse, al decir ‘pemmitir’en vez de “haber
tenido lugar” un desarrollo in vitro de esas caracteristicas, se estd
reduplicando el dolo, exigiéndose una actitud activa por parte del
autor que dificilmente puede acreditarse, lo que, a la postre, se
traducird en una muy dificil, si no imposible, aplicacién de esta
infraccién.

El uso del embrién miés alld de los 14 dias constituye otra
infraccién muy grave (la 4.2).

* “La prictica de cualquier técnica no incluida en el anexo ni autorizada
como técnica experimental en los términos previstos en el articulo 2 (art. 26,
2, ¢, 2.2),

Las técnicas de reproduccién humana asistida no se recogen
en el cuerpo normativo de la ley, sino que las mismas son, como

manifiesta el articulo 2.1, las relacionadas en el anexo.
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Dicho anexo (11) recoge, sin desarrollo de su practica, que
dichas técnicas son: 1. Inseminacién artificial; 2. Fecundacién iz
vitme inyeccidn introcitopldsmica de espermatozoides proceden-
tes de eyaculado, con gametos propios o de donante y con trans-
fermcia de preembriones; y 3. Transferencia intratubdrica de
gametos.

Pero lejos de lo que pudiera pensarse, el anexo no limita el uso
de otras técnicas no previstas en el mismo (o en su actualizacién)
ya que ello es posible, como recoge el apartado 2 del articulo 2,
con autorizacién de la autoridad sanitaria correspondiente, previo
informe favorable de la Comisién Nacional de Reproduccién
Humana Asistida, “para su prdctica provisional y tutelada como téc -
nica experimental’.

La utilizacién de cualquier técnica no incluida en el anexo ni
autorizada como técnica experimental constituye infraccién muy
grave. Pero no se resuelve el supuesto de que la técnica utilizada
fuera de los supuestos anteriores sea incluida en una actualizacién
del anexo —lo que es ficil, dado que no implica cambio legal—
o sea autorizada ‘tamdiamente” (art. 2.2). Es claro que, como se
advierte, no parece serio que la inclusién de una conducta como
infraccién muy grave y la sancién al responsable quede condicio-
nada a un acto administrativo, cual es el de la autoridad sanitaria
de la respectiva Administracién. La autorizacién tardia, que fun-
cionarfa como presupuesto de atipicidad, se evidencia, ademds
por el hecho de que el legislador cuando ha querido excluirla asi
lo ha dicho (véase asi el adverbio ‘actualmente” utilizado en la
infraccién muy grave 7.2 en relacién a los ensayos permitidos.

* “La realizacidn o prdctica de técnicas de reproduccion asistida en centros que
no cuenten con la debida autorizacién” (art. 26, 2, c, 3.2).

Los Centros donde se realicen las técnicas de reproduccién
asistida tienen la consideracién de centms sanitarios, rigiéndose
por lo dispuesto en la Ley General de Sanidad o en la de las

(11) El referido anexo es actualizable por el Gobierno, mediante Real Decreto y
previo informe de la Comisién Nacional de Reproduccién Humana Asistida “parna su
adaptacién a los cauces cientificos técnicos” (art. 2.3).
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Comunidades auténomas (o Ciudades auténomas) con compe-
tencias en materias sanitarias. El articulo 17 establece que estos
centros “precisardn para la prdctica de las técnicas de repoduccion
asistida de la correspondiente autorizacion especifica’, cuya ausencia
compona, si tales pricticas tienen lugar, la inclusién en el tipo
infractor que se comenta.

* “La investigacion con preembriones humanos con incumplimiento de los
limites, condiciones y procedimientos de autorizacion establecidos en esta

Ley” (art. 26, 2, ¢, 4.9).

Los requisitos para la “utilizacién de preembriones con fines
de investigacién” vienen recogidos en el articulo 15.1, segtin el
cual

“Utilizacién de preembriones con fines de investigacién

1. La investigacidn o experimentacién con preembriones sobrantes proceden -
tes de la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida sélo se autori -
zard si se atiende a los siguientes requisitos:

a. Que se cuente con el consentimiento escrito de la pareja o, en su
caso, de la mujer, previa explicacion pormenorizada de los fines que
se persiguen con la investigacion y sus implicaciones. Dichos consen -
timientos especificardn en todo caso la renuncia de la pareja o de la
mujer, en su caso, a cualquier derecho de naturaleza dispositiva,
econdmica o patrimonial sobre los resultados que pudieran derivar -
se de manera directa o indirecta de las investigaciones que se lleven
a cabo.

b. Que el preembrion 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 esta crioconservado.

c. En el caso de los proyectos de investigacion relacionados con el desarro -
lo y aplicacién de las técnicas de reproduccion asistida, que la investi -
gacion se realice en centros autorizados. En todo caso, los proyectos se lle -
vardn a cabo por equipos cientificos cualificados, bajo control y segui -
miento de las autoridades sanitarias competentes.

d. Que se realicen con base en un proyecto debidamente presentado y auto -
rizado por las autoridades sanitarias competentes, previo informe favo -
rable de la Comisién Nacional de Reproduccion Humana Asistida si se
trata de proyectos de investigacion relacionados con el desarrollo y apli -
cacion de las técnicas de reproduccion asistida, o del drgano competen -

152



LA NUEVA LEY DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

te si se trata de otros proyectos de investigacion relacionados con la
obtencidn, desarrollo y utilizacion de lineas celulares de células tronca -
les embrionarias.

e. En el caso de la cesion de preembriones a otros centros, en el proyecto
mencionado en el pdrrafo anterior deberdn especificarse las relaciones
intereses comunes de cualquier naturaleza que pudieran existir entre el
equipo y centro entre los que se realiza la cesion de preembriones. En
estos casos deberdn también mantenerse.

El incumplimiento de dichos requisitos o la trasgresién de los
limites previstos en el articulo trascrito, es lo que constituye esta
infraccién muy grave, que se comenta.

* “La creacién de preembriones con material bioldgico masculino de indivi -
duos diferentes para su transferencia a la muger receptora” (art. 26, 2, ¢, 5.2).

* “La transferencia a la mujer receptora de un mismo acto de preembriones
originados con ovocitos de distintas mujeres” (art. 26, 2, ¢, 6.2).

Estos dos tipos infractores vienen a contemplar, pese a su
injustificado tratamiento diferenciado y la poco clara redaccién
de la infraccién 5.2, la transferencia a la mujer receptora de
embriones de distinto material biolégico (procedentes de se-
men de diferentes hombres y évulos de diferentes mujeres).
Asi es como habria que entender “la creacién de preembriones
con material bioldgico masculino pam su transferencia a la
mujer receptora’, equiparable a la transferencia, en un mismo
acto, de embriones generados con ovocitos de diferentes mu-
jeres.

La ley prevé que para la infraccién muy grave 5.2 se pueda
potestativamente acordar la revocacién de la autorizacién concedi-
da al centro o servicio de reproduccién asistida —art. 27, 1, 3—.

* “La produccién de hibridos interespecificos que utilicen material genético
humano, salvo en los casos de los ensayos actualmente permitidos” (art. 26,
2,¢c, 7.2).

La produccién de hibridos, surgidos de la fecundacién de
6vulo de mujer con espermatozoide animal o de ovocito animal
con espermatozoide humano no estd, por increible que parezca,
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p rohibido por la ley (12). No en balde el famoso anexo recoge
dentro de lo que llama Procedimientos diagnésticos los “dirigidos
a evaluar la capacidad de fecundacién de los espermatozoides huma -
nos en la fecundacion de ovocitos animales hasta la fase de division
del bvulo animal fecundado en dos células, momento a partir del cual
se deberd interrumpir la prueba’.

Efectivarente, entre los “destinos posibles” que podrén darse
a los preembriones crioconservados asi como al semen, ovocitos y
tejido oviérico crioconservado estd el de la “donacién con fines de
investigacién” —art. 11.4— lo que nos lleva al articulo 14
(“Utilizacién de gametos con fines de imvestigacién”) que no pro-
hibe la generacién de hibridos y que recoge sélo la prohibicién de
que, ademds de no poder utilizarse para su transferencia a la
mujer, los gametos usados en investigacién o experimentacion,
no poder utilizarse “para originar preembriones con fines de pro-
creacion” (sin especificar si ésta es humana o procreacién por
medio de una hembra animal).

* “La transferencia a la mujer receptora de gametos o preembriones sin las
garantias bioldgicas de viabilidad exigibles” (art. 26, 2, ¢, 8.2).

Esta infraccién tipifica la transferencia a la mujer receptora de
gametos o preembriones “sin las garantias de viabilidad exigibles”
para lo que habr4 de estarse a la informacién del centro a la reali-
zacién de los estudios pertinentes y al uso por el equipo biomédi-
co de las técnicas autorizadas.

* “La prictica de técnicas de transferencia nuclear con fines reproductivos”
(art. 26, 2, ¢, 9.9).

En cambio, en este tipo se recoge la conducta de la transfere n-
cia nuclear —no en la mujer receptora—, producto de la investi-
gacién y experimentacién, “con fines re productivos”, lo que signi-
fica que con “otros fines” la clonacién de seres humanos no es

(12) En realidad, respecto de la legislacién anterior, lo ha dejado de estar, pues si
estaba tipificado como falta muy grave tanto “el intercambio genético humano, o
recombinado con otras especies, para la produccién hibrida” como “la transferencia de
gametos o preembriones humanos en el ttero de otra especie animal”.
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infraccién. Este tipo entra en colisién con el delito tipificado en
el articulo 160 del Cédigo penal, que castiga “la creacidon de seres
humanos idénticos por clonacién”.

* “La seleccion del sexo o la manipulacion genética con fines no terapéuticos o
terapéuticos no autorizados” (art. 26, 2, ¢, 10.2).

Cualquier manipulacién genética, distinta a la transferencia
nuclear, que se realice con fines no terapéuticos o no autorizados,
asi como la seleccién de sexo es conducta muy grave. La infrac-
cién asi descrita entra también en colisién con el Cédigo penal,
cuyo articulo 159 tipifica “la manipulacién de genes humanos de
manera que se altere el genotipo”.

III. CONSIDERACIONES FINALES: LA DESPROTECCION
DE LA VIDA EMBRIONARIA EN LA LRHA
A LA LUZ DE LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL Y DE LOS
CONVENIOS INTERNACIONALES

Para un andlisis de este epigrafe es fundamental conocer cudl
es el hecho material y objetivo que da comienzo al dinamismo
biolégico detectable, comtin en todos los seres vivos: la fecunda-
cién marca el inicio del proceso, que tiene su momento crucial
con la concepcién (con la fusién de los gametos masculino y
femenino) y la consiguiente formacién de una nueva célula dota-
da de un patrimonio genético absolutamente nuevo respecto a
aquellos dos gametos que lo han originado. La génesis del nuevo
individuo parte del momento en que el espermatozoide (gameto
masculino) penetra el ovocito (gameto femenino), ya sea de forma
natural o inducida, momento a partir del cual, con la mezcla de
los cromosomas maternos y paternos, da comienzo una serie inin-
terrumpida y progresivade divisiones celulares que desarrolla un
organismo que Gnicamente encuentra su fin con la muerte.

Este acto marca el inicio de la vida humana —dependiente
pero distinta a la de sus progenitors— en su fase embrionaria.
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Para la ley —y s6lo para la ley, que no para la ciencia—, la fase
previa del periodo embrionario se denomina preembrién y, segin
la ley, englobaria desde la fecundacién iz vitro hasta el dia 14, des-
contando los periodos de congelacién. Pero el llamado preem-
brién es un embrién humano, sélo que generado en el laborato-
rio. Tras su implantacién en el ttero y su reposo temporal, el ser
embrionario da lugar al nacimiento del feto.

La LTRHA regula el uso de las técnicas de RHA y la manipu-
lacién de los embriones para los fines ahi descritos. Si bien es cier-
to que no todo lo que no es éticamente aceptable en el campo de la
procreacion asistida tiene que estar también legalmente sancionado,
también lo es que los derechos fundamentales son indisponibles e
inalienables al ser humano, por lo que deben ser reconocidos y res-
petados por parte de la sociedad civil y de la autoridad publica.
Entre estos derechos fundamentales estan el derecho a la vida, a la
dignidad, o la integridad, a la familia, el derecho de los hijos a ser
concebidos, traidos al mundo y educados por sus padres.

Y la ley debe, no sélo reconocer los derechos, sino amparar a
sus titulares y regular su ejercicio, sancionando a quien lesione los
derechos e intereses dignos de tutela y proteccién a través del ejer-
cicio de la potestad sancionadora.

La potestad sancionadora regulada en la LRHA se ejercerd, en
lo no previsto en el texto recién aprobado, de conformidad con lo
dispuesto en el Titulo IX de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracién Publica y del Procedimiento Administrativo
Comun (LRJPAC) y LGS. Precisamente, la referencia a la LRJPAC
nos ha de recordar que ésta es una ley de cardcter bdsico que, en
materia sancionadora recoge lo que son los principios informadores
del derecho sancionador, que han de informar el régimen punitivo
—no penal— de la Administracién: legalidad (art. 127), irretroac-
tividad (art. 128), tipicidad (art. 129), responsabilidad (art. 130),
proporcionalidad (art. 131), prescripcién (art. 132), concurrencia
de sanciones (art. 133), procedimiento (13) (arts. 134 a 136) y pre-
suncién de inocencia (art. 137).

(13) Dicho procedimiento sancionador estd regulado en el Reglamento del pro-
cedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién, aproba-
do por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto.
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Los principios de legalidad y tipicidad exigen que sea una ley
la que recoja el nicleo de la conducta merecedora de sancidn, sin
posibilidad de que tal accién u omisién infractora, intimamente
ligada al bien juridico protegido por la ley, quede relegada a una
norma administrativa carente de cobertura legal o sometida al
capricho —arbitrariedad— de la Administracién.

La coherencia del sistema ha de ligar, junto a la regulacién de
la materia con pleno respeto a la ley y a los derechos fundamen-
tales inherentes en el ser humano por el mero hecho de setlo, la
definicién precisa de las conductas prohibidas por la norma —y,
consecuentemente, las conductas obligatorias—, a las que acom-
pafiardn las consecuencia a su trasgresién: el régimen sancionador
que determine los sujetos responsables y las conductas sanciona-
bles (a través de la tipificacién de las infracciones y sanciones, con
las garantias inherentes a la coherencia del sistema y a la seguridad
juridica que ello implica.

Las infracciones en materia de reproduccién humana asistida
que se han descrito y comentado en el epigrafe anterior adolecen,
como se ha visto, de bastantes imprecisiones, contrarias a los men-
tados principios informadores del derecho sancionador: legalidad,
tipicidad y, en suma, seguridad juridica en la proteccién de la vida
y dignidad humana.

Pero ademds de lo dicho, se evidencia que existen incumpli-
mientos o transgresiones a la ley que, a falta de su tipificacién
como infracciones graves o muy graves, son consideradas como
leves, lo que, en determinados casos no se justifica, @ priori, por
mucho que asi lo disponga el legislador. Otras veces, ni siquiera
encaja en la tipificacién de infracciones leves, al no venir recogi
do en la LTRHA como “obligacién o prohibicién”. Baste ver los
bienes juridicos que deberfan estar suficientemente protegidos
—y que no lo estdin— para adve rtir el incumplimiento de la pre-
visién de sanciones apropiadas para los casos de incumplimiento
de lo dispuesto en el Convenio de Oviedo, a que se refieresu arti-
culo 25, como obligacién para las Partes signatarias.

Tampoco se entiende que queden muchas conductas, en todo
punto reprobables por su lesién a la vida y a la dignidad humana,
derachos y bienes de los que es titular la nueva vida humana sur-

157



SANTIAGO MILANS DEL BOSCH Y JORDAN DE URRIES

gida tras la fecundacién del évulo por el espermatozoide, como
tiene declarado el Tribunal Constitucional, sin que este reconock
miento —derivado de los articulos 10 y 15 de la Constitucién y
de los postulados de la ciencia médica— se pueda ver constrefii-
do por la denominacién que se hace al embrién de menos de 14
dias, el llamado preembrién, que si se le deja crecer en el seno de
la madre termina por nacer, si no se le mata antes.

Por ultimo, el régimen sancionador se compadece mal (cuan-
do no, contradice), como se ha adelantado, con el régimen puni-
tivo del Cédigo penal para lesiones al feto (arts. 157 y 158 CP) y
manipulaciones genéticas (arts. 159 a 162), que serfa objeto de
otro estudio (14).

Precisamente, muchas de las conductas descritas —y muchas
de las que no se describen como infracciones— constituyen hoy
por hoy conductas delictivas en si mismas consideradas o por los
medios utilizados (p. ¢j. mediante el falseamiento documental).
Por ello el articulo 24.2 de la ley recoge, al regular la necesidad del
p rocedimiento sancionador —“la instruccién del oportuno expe-
diente”—, que todo ello es “sin perjuicio de las responsabilidades
civiles, penales o de otro orden que puedan concurrir”, previéndo-
se que si la infraccién pudiera constituir un delito o falta habrd de
darse traslado al Ministerio Fiscal para que sea esta Institucién la
que, en su caso, ejercite la correspondiente accién penal. Hasta
aqui todo es conforme a los principios informadores del procedi-
miento y potestad sancionadores recogidos en la LRJPAC, a la
que se remite dicho articulo. Lo que ya no es tan conforme es la
tajante afirmacién contenida en el articulo 24.3, segtn el cual “/a
sancion penal excluird la imposicion de sancion administrativd’, ya
que esto s6lo es predicable cuando se produce la tripe identidad
entre el delito y la infraccién administrativa (sujeto responsable,
hecho y fundamento del tipo) (15) a fin de evitar la conculcacién
del principio ne bis in idem, inserto en el principio de legalidad
sancionadora (derivado del mismo articulo 25 de la Carta Mag-

(14) Todo ello sin olvidar el delito de aborto (arts. 147 bis CP’73, arts. 144 y
sigs. CP).
(15) Cfr. art. 133 LRJPAC.
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na), que, curiosamente, si se recoge en relacién a la doble sancién
administrativa que ‘en ningin caso se impondrd... por los mismos
hechos y en funcién de los mismos intereses potegidos” —art. 24.3 in
fine—

La STC 53/1985, de 11 de abril, dictada como consecuencia
del recurso de inconstitucionalidad contra la ley despenalizadora,
en determinados supuestos, del delito de aborto (16), recoge unos
p ronunciamientos que hemos de recordar.

Asi, como recoge el Fundamento de De recho 5. de la referi
da STC, la vida humana es un devenir que comienza con la ges-
tacién “en el curso del cual una realidad bioldgica va tomando
corpdray sensitivamente configuracién humana y termina con la
muerte; es un continuo sometido por efectos del tiempo a cam-
bios cualitativos de naturaleza somdtica y psiquica que tiene un
reflejo en el estatuto juridico publico y privado del sujeto vital”.

Es decir, el Tribunal Constitucional deja asentado que la vida
humana es un camino que comienza con la gestacién y finaliza
con la muerte. Pese a ello, la sentencia “evita” llegar a las conclu-
siones a las que conducia su propio razonamiento y negé al nasci -
turus ser titular del derecho a la vida (EJ. 7.°) sin bien “la vida del
nasciturus es un bien constitucionalmente protegido por el articu-
lo 15 de nuestra norma fundamental”.

Con independencia de otras valoraciones —que en este traba-
jo no vienen al caso— lo cierto es que la STC reconoce al
embrién humano, desde el momento de la gestacién, una protec-
cién constitucional, lo que implica unos “contenidos minimos”
de proteccién, entre los que destaca en obligaciones concretas
para el Estado como es la de “abstenerse de interrumpir u obsta-
culizar el proceso natural de gestacién y la de establecer un siste-
ma legal para la defensa del la vida que suponga una proteccién
efectivade la misma y que, dado el caricter fundamental de la
vida, incluya también, como ultima garantia, las normas penales”

(EJ. 7.).

(16) Adviértase, ademds, que la admisién legal del aborto no significa el desinte-
rés legal por el embrién o el feto, ya que en estos casos no existe conflicto con los inte-
reses de la madre.
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Frente a esta doctrina, se advierte que en la LRHA el embrién
humano 77 vitro p rimplantatorio “apenas” cuenta con proteccién
juridica, por lo que puede ser manipulado y seleccionado en fun-
cién de su constitucidén genética. Un respaldo al cuadro de infrac-
ciones —y, mds atin, a lo que no aparece en este cuadro— eviden-
cia cuanto se ha expuesto.

La LTRHA recién aprobada contradice la citada STC. Pero
también, como se ha visto, al Cédigo penal. Y lo mismo ocurre
con lo dispuesto en el Convenio relativode De rechos Humanos y
la Biomedicina (17) asi como con diversas resoluciones adoptadas
en el marco de organismos supranacionales (Unién Europea y
Naciones Unidas) en defensa de la vida de los mds indefensos, los
derechos del nifo, y la prohibicién de la clonacién humana. Al
final, la desproteccién (o rebaja de proteccién) de las mujeres, de
los nifos, de los embriones, en fin, de la vida, es un atentado al
ser humano. Y perdemos todos.

(17) El articulo 18 del Convenio de Oviedo es tajante cuando reconoce la obli-

gacién de que las Partes signatarias den una “proteccidn adecuada al embrién, prohibién -
dose la constitucién de embriones humanos con fines de experimentacion”.
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