El Derecho a la reproduccion y el papel del Estado

En el presente capitulo se aborda el debate sobre la existencia de un derecho a la
reproduccion en nuestro ordenamiento juridico, a la luz del desarrollo de las técnicas de
reproduccion humana asistida y el tratamiento legal que estas técnicas han recibido.

1. Lareproducciéon humanay el Derecho

La reproduccion humana ha sido objeto del Derecho desde que los romanos crearon las
bases de nuestros sistemas juridicos, aun cuando el hombre apenas sabia como
funcionaba exactamente la reproduccion de los seres humanos. Las reglas de filiacion
del Derecho romano han perdurado hasta nuestros dias estableciendo cuales son las
relaciones de parentesco merecedoras de un reconocimiento legal. De esta manera la
maternidad queda determinada por el parto’ y la paternidad es una presuncion legal, ya
que se convierte en padre el esposo de la madre que ha dado a luz?). Hay
tradicionalmente en el derecho una prevalencia de los vinculos de sangre por encima
de otros tipos de lazos familiares, aunque se hayan reconocido en la mayoria de los
sistemas legales relaciones de parentesco donde prima la voluntad procreacional como
la adopcion.

A pesar de esa intervencién juridica en la reproduccion humana, los aspectos relativos
a la reproduccion humana se presentan generalmente como cuestiones que pertenecen
a la esfera privada de las personas, donde ni el Estado, ni en consecuencia el Derecho,
deberian intervenir. Esta visidn en cambio se contradice con las numerosas normas que
han regulado desde siempre las filiaciones, la patria potestad y la guardia y custodia de
los hijos/as, y mas recientemente, la prolija regulaciéon sobre la interrupcién voluntaria
del embarazo, o las técnicas de reproduccién humana asistida (TRHA).

Igualmente, la intervencion del derecho en cuestiones relativas a la reproduccion
humana se realiza desde la presuncion de neutralidad, objetividad, universalidad y
abstraccién que se predica de toda norma juridica. Pero como la jurisprudencia feminista
ha demostrado?®, el derecho tiene un claro impacto de género, y mas especialmente en
cuestiones relativas a la reproduccion humana.

2. La autonomia reproductiva

La autonomia reproductiva no tiene una definicion legal expresa. Podria considerarse la
capacidad de una persona de tomar libremente decisiones sobre su reproduccion, y su
respaldo legal podria inferirse del libre desarrollo de la personalidad, de la dignidad
humana recogido en el articulo 10 Constitucion espanola (CE) y de derechos
fundamentales como el derecho a la vida, el derecho a la integridad fisica y moral
(articulo 15 CE), el derecho a la intimidad personal y familiar (articulo 18 CE).

La autonomia reproductiva puede entenderse en un sentido positivo y en un sentido
negativo. Su significado positivo implica todas las decisiones de la persona en
reproducirse, desde el numero de hijos/as, hasta el momento de tenerlos, o incluso, el
acceso a técnicas de reproduccion asistida para concebir un hijo/a. Su significado
negativo incluye todas las decisiones para evitar o prevenir la reproduccion, desde el
acceso a métodos anticonceptivos hasta la interrupcion voluntaria del embarazo
(Alvarez Medina, 2017).

1 Mater semper certa est
2 Pater is est quem nuptiae demonstrante

3 Bodeldn, 2009; Facio, 1995; Pitch, 2003; Mestre i Mestre, 2006, entre otras.



3. El derecho a ser madre y el derecho a ser padre

El/la ciudadano de a pie tiendo a pensar que existe un verdadero derecho a ser madre
y un derecho a ser padre. Esta creencia nace generalmente del tratamiento legal que
algunas cuestiones relacionadas con la maternidad o la paternidad han recibido, como
por ejemplo la proteccion de la maternidad y la paternidad en el ambito laboral, o la
inclusién de las TRHA en el catalogo de prestaciones del sistema de sanidad publico.
Pero, asi como no se reconoce de manera explicita la autonomia reproductiva en
positivo, tampoco existe ningun derecho a ser madre o padre en nuestro ordenamiento
juridico.

4. Los derechos sexuales y reproductivos

En cambio, si que existen formulaciones en el ambito internacional que incluyen los
derechos sexuales y reproductivos como parte de los derechos humanos, como por
ejemplo de la Conferencia del Cairo, ICPD Programme For Action, 1994, Ch. 7.2 (que
define la salud reproductiva) y de Beijing Declaration, para. 14, 1995 (que afirma que los
derechos de la mujer son derechos humanos).

Los derechos reproductivos no son faciles de definir porque no estan incluidos en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y tampoco hay consenso a nivel europeo,
s6lo hay acuerdo sobre la importancia de la salud reproductiva.

Los derechos sexuales y reproductivos definidos en estos textos internacionales no son
juridicamente obligatorios, sino que buscan constituir mas criterios de interpretacién de
otros derechos humanos reconocidos en instrumentos legales vinculantes (Alkorta,
2015). Es por ello por lo que los derechos sexuales y reproductivos se han vinculado a
otros derechos humanos como el derecho a la salud, a la dignidad, a la libertad, al libre
desarrollo de la personalidad, a la integridad fisica y moral y a la intimidad personal y
familiar, tal y como recoge el articulo 12 del Pacto Internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales.

En Espana no existe una ley general o integral que defina y regule los derechos sexuales
y reproductivos. No obstante, existen diferentes leyes que afectan y regulan algunos
aspectos de estos derechos, como por ejemplo la Constitucion espafola de 1978
(cuando define el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, o el derecho a la
proteccién de la salud entre otros). También podemos encontrar otras leyes que abordan
el derecho a la proteccién de la salud como la ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad; la ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informaciéon y documentacion
clinica. O leyes que regulan de manera indirecta o parcial aspectos de estos derechos
sexuales y reproductivos como la ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de
Reproduccién humana asistida.

La Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcion voluntaria del embarazo sélo menciona los derechos sexuales vy
reproductivos en la Exposicion de Motivos, y derivados de otros derechos
fundamentales, pero no los regula directamente en su articulado*. Esta ley tiene como
objetivo garantizar los derechos fundamentales en el ambito de la salud sexual y
reproductiva (no los derechos sexuales y reproductivos directamente, solo en la medida
que estén relacionados con derechos fundamentales expresamente garantizados en el
ordenamiento juridico).

4 “El desarrollo de la sexualidad y la capacidad de procreacion estan directamente vinculados a la dignidad
de la persona y al libre desarrollo de la personalidad y son objeto de proteccion a través de diferentes
derechos fundamentales, especialmente aquellos que garantizan la integridad fisica y moral y la intimidad
personal y familiar”.



5. El derecho ala reproduccion

En cambio, si que ha llegado a ser un asunto de debate por parte de la doctrina legal la
existencia o no de un derecho a la reproduccion (Gémez Sanchez, 1994). Este debate
doctrinal se produce ante el desarrollo y generalizacion de TRHA. No existe un
reconocimiento de este derecho a la reproduccién en instrumentos legales
internacionales®, pero se debate sobre su existencia, en la medida que algunas de estas
TRHA presentan dudas éticas, y también, cuando se discute su inclusion o no en los
sistemas de sanidad publicos.

La existencia de ese hipotético derecho a la reproduccion se ha intentado justificar
derivado de algunos derechos ya reconocidos explicitamente en nuestro ordenamiento
juridico (Robertson, 1994; Gomez Sanchez, 1994; 2004; Alkorta, 2015). Por ejemplo,
del derecho a la proteccion de la salud®, lo que llevaria a equiparar la esterilidad siempre
como una enfermedad, cosa que no siempre es asi’. Otras veces se ha defendido que
la reproduccion constituye una necesidad basica del ser humano. Sin embargo, vincular
la reproduccion humana a una necesidad basica ha sido uno de los argumentos
tradicionales utilizados para justificar la subordinacién femenina, y para sustentar un
determinismo biolégico que limitaba a las mujeres a la funcién reproductiva y a los
cuidados, algo ampliamente criticado por el pensamiento feminista (ver por ejemplo
Badinter, 1980). Igualmente, el derecho a la reproduccion se ha justificado por ser una
consecuencia del libre desarrollo de la personalidad®, entendido como la libertad de
desarrollar un proyecto de vida libre de interferencias externas. También este derecho a
la reproduccion se ha interpretado derivado del derecho a la intimidad (Articulo 18 CE).
En Estados Unidos el aborto, como un ejercicio de la autonomia reproductiva, se
enmarco legalmente en el derecho a la privacy, que podria ser traducido en nuestro
ordenamiento juridico como una fusiéon entre el derecho fundamental a la intimidad, y el
libre desarrollo de la personalidad. Desde la sentencia del Tribunal Supremo
norteamericano en el caso Rose contra Wade en 1973°, hasta la sentencia de Dobbs v.
Jackson Women'’s Health Organization en 2022'°, el aborto estaba permitido porque
cualquier legislaciéon de los estados limitandolo se consideraria una intromision en ese
derecho de privacy de las mujeres. Y por ultimo, nos encontramos con los argumentos
que vinculan el derecho a la reproduccion con el derecho a fundar una familia’'. Las
TRHA son una via para el cumplimiento de este derecho que, como todo derecho, no
es ilimitado, sino que siempre debe ser sopesado de conformidad con los demas
derechos, principios e intereses que estén en juego como en este caso, el interés
superior del menor (Herrera, 2017). No obstante, asociar el reproducirse a fundar una
familia, reduciria el concepto de familia a un nucleo de convivencia de personas unidas
unicamente por lazos bioldgicos, excluyendo modelos de familia sin nexo genético entre
sSus miembros.

5 Aunque como cita Alkorta (2015) la vigente carta Fundamental Surafricana lo incluye explicitamente en su
articulo 12 (2).

6 El articulo 43.1 de la CE dice explicitamente que “se reconoce el derecho a la proteccién de la salud”.

7 Por ejemplo, la ley 14/20086, de 26 de mayo, de tecnicas de reproduccion humana assistida en Espaiia
reconoce la posibilidad de que una mujer sola, o dos mujeres, accedan a las TRA para reproducirse, no
padeciendo ninguna enfermedad.

8 Articulo 10. 1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo
de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y
de la paz social.

9 Case 410 US 113, 22 enero 1973

10 Case 19-1392, 24 junio 2022

1 Articulo 12 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que se incorpora por el art. 10.2 de la
CE en el ordenamiento juridico espafiol.



No obstante, también son numerosas las voces que niegan la posibilidad de este
derecho a la reproduccion porque no ha sido reconocido en ningun texto juridico
internacional de derechos humanos, y en cambio si que existen instrumentos juridicos
internacionales que reconocen el derecho de los nifios/as a unos padres y a una familia,
que protegen esa realidad una vez que se ha producido, pero no el derecho a llegar a
serlo, como es el caso de la Convencidon de las Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifo de 1989 (Roca Trias, 1999; Pantaledn, 1993; Jonas, 1995).

6. Las técnicas de reproduccién humana asistida

La aceptacion y popularidad de las TRHA no ha tenido un gran impacto en las leyes de
filiacidn, que siguen respaldando los lazos de sangre para establecer relaciones
familiares. La sangre se utiliza como metafora para explicar la filiacion aceptada social
y legalmente (Golombok, 2020).

La donacion de o6vulos podria haber supuesto un reto a la determinacion de la
maternidad, ya que permite una maternidad sin vinculo genético entre madre e hijo/a,
mientras que la donacion de esperma no supone una amenaza a la presuncion de
paternidad. Esto explica en parte por qué la donacion de esperma no produce una
controversia legal o moral en los paises europeos donde la donacion de gametos esta
permitida, y, en cambio, la donacién de évulos no siempre se acepta. No obstante, en
Espanfa la donacion de évulos siempre ha estado permitida desde la primera ley sobre
reproduccion asistida de 1988, y continua siendo asi, siendo junto con la donacion de
caracter anonimo, uno de los factores que explica por qué Espafa constituye uno de los
mas importantes destinos de turismo reproductivo.

En cambio, la donacién de 6vulos esta prohibida en Suiza, Austria y Alemania. En Ale-
mania las razones detras de esta prohibicion son la preocupacion por el bienestar
emocional de los hijos/as asi concebidos que deberian tener siempre la posibilidad de
poder saber quién es su madre. Se considera que separar la maternidad genética de la
maternidad biologica puede suponer un menoscabo para la salud emocional de este
hijo/a (Farnés, 2016).

En Suecia o Dinamarca, se pueden utilizar sélo los évulos sobrantes de ciclos de
reproduccion asistida, dado que el procedimiento de obtencion de dvulos se considera
peligroso para la salud de la donante, y por lo tanto, la prohibiciéon de donacién de évulos
se argumenta para proteger la salud fisica de las potenciales mujeres donantes. En
Noruega, la principal razon para no permitir la donacion de ovulos es que se considera
que la identidad de la persona esta muy determinada biolégicamente y por tanto la
donacion de évulos se entiende como contraria al interés superior del menor (Golombok,
2020). Un argumento comun en los paises que no permiten la donacion de évulos es
que se considera que esta practica contribuye a la explotacién de las mujeres (Alkorta,
2015).

Otra de las diferencias de la ley sobre TRHA es que en Espana se permite la donacion
de manera anénima. En otros paises de nuestro entorno mas cercano, se eliminé este
anonimato para poder garantizar el derecho a conocer los origenes bioldgicos de los
hijos/as asi concebidos. Suecia fue el primer pais en eliminar el anonimato en la
donacion de gametos en 1984 y también Austria cambid en este sentido su normativa
en 1992 (en estos dos paises solo se permite la donacion de esperma y no de 6vulos).
En el 2000, Holanda también modificé el anonimato en la donacién de gametos, y
finalmente en 2005 fue el Reino Unido quien cambié su normativa para permitir el
derecho a conocer los origenes a los nifos una vez cumplieran los 18 anos (Igareda,
2018).



El anonimato de la donacion de gametos es objeto de controversia legal y ética (Alkorta
y Farnés, 2017). Por un lado, se defiende este anonimato para proteger las relaciones
familiares, ya que desvelar la forma de concepcion de los nifios/as podria producir una
pérdida de confianza en el seno de la familia, generar sentimientos negativos por ser
diferente o por no tener continuidad genética por parte de algunos otros miembros de la
familia. También se afirma que supone una manera de impedir relaciones desiguales
con los progenitores cuando uno de ellos tiene vinculo genético y el otro no (Golombok,
2017. Sin embargo, una razén para explicar el mantenimiento del anonimato de la
donacion de gametos que no siempre se cita, y tiene una gran importancia, es que este
anonimato es un pilar fundamental de una industria de la fertilidad_que aporta un gran
beneficio economico y prestigio médico (Igareda, 2014).

Por otro lado, también existen argumentos en contra del caracter anénimo de la
donacion de gametos. Los registros nacionales de donantes, que permiten una cierta
trazabilidad de las donaciones, para eventualmente poder resolver problemas médicos
graves de las personas nacidas mediante estas técnicas, o para poder cumplir el nimero
maximo legalmente permitido de bebés nacidos vivos de cada donante, no siempre han
funcionado correctamente. Es el caso por ejemplo de Espafa, que preveia ya en la
primera ley de TRHA de 1988 la creacion de un Registro Nacional de Donantes, que la
ley de 2006 volvia a repetir, pero no finalmente no se cred hasta 2017 con la creacion
del Sistema de Informacion de Reproduccidon Humana Asistida (SIRHA), dependiente
del Ministerio de Sanidad con la colaboraciéon de la Sociedad Espafola de Fertilidad
(SEF). Pero ademas, su Registro de donantes de gametos y preembriones comenzo a
funcionar de manera paulatina en 2019.

Aunque quizas el principal argumento esgrimido contra la donacion anénima de gametos
es el derecho a conocer los origenes biolégicos, reconocido en la Convencién de los
Derechos del Nifio de las Naciones Unidas de 1989. Dicha Convencion reconoce en su
articulo 7 el derecho a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos en la medida de
lo posible. Aunque Espafa ha ratificado esta Convencion, no ha supuesto ninguna
contradiccion con el mantenimiento de al anonimato en la donacion de gametos
(Igareda, 2014).

El derecho a conocer los origenes se ha considerado un derecho esencial para la
formacion de la identidad personal y el disfrute de un bienestar emocional. Es por ello
que en el caso de la adopcion, hasta la década de los 80, a los padres se les
recomendaba no desvelar cuales eran los origenes biolégicos de los nifios/as, pero
posteriormente, se recomendd lo contrario, basandose en los resultados de diferentes
investigaciones sobre nifnos/as adoptados que mostraban como el secreto sobre las
circunstancias del nacimiento era contrario a los intereses de los menores, dafnaba los
lazos familiares y suponia una amenaza a las relaciones de vinculos del menor
(Readings et al, 2011).

7. El papel del Estado en la reproduccién

El Estado debe garantizar los derechos humanos reconocidos en el ordenamiento
juridico a través del Derecho. Los derechos garantizados en el caso espaiol, son por
un lado, los derechos fundamentales (los incluidos entre los art. 14-29.2 CE), y los
principios rectores de la politica social y econdmica (recogidos en el Capitulo 1l del Titulo
| de la CE).

Los derechos fundamentales son los derechos humanos que merecen el maximo nivel
de proteccion y garantia en nuestro ordenamiento juridico. Si estos derechos
fundamentales son violados, las personas tienen derecho a recurrir a la justicia para su
proteccién, a través de recursos legales como el amparo, el habeas corpus, entre otros.



Estos derechos no dependen de un gobierno en particular, ni de las politicas temporales
de un pais. Son permanentes y solo pueden ser modificados o eliminados mediante
procesos muy especificos, generalmente requeridos por una reforma constitucional.

Los principios rectores de la politica social y econdmica son en cambio directrices
constitucionales que orientan la accién del Estado y de las administraciones publicas en
el ambito social, econdmico y cultural. Estos principios no son directamente exigibles
por la ciudadania ante los tribunales pero constituyen mandatos de actuacion para los
poderes publicos y sientan las bases de un Estado social y democratico de derecho.

Entre estos principios rectores de la politica social y econémica se encuentra el derecho
a la proteccion de la salud (Articulo 43 CE), y la proteccion de la familia, la maternidad
y la infancia (articulo 39 CE).

Del analisis anterior se desprende que dado que el derecho a la reproduccién no esta
explicitamente recogido en nuestro ordenamiento juridico, se entenderia derivado del
derecho a la proteccion de la salud y la proteccion de la familia. Pero el papel del Estado
sobre la reproduccion humana no se limita a garantizar estas libertades y derechos. El
Estado también se sirve del Derecho como norma de convivencia humana y de
resolucion de conflictos.

Por ejemplo, Estado generalmente no interfiere en las decisiones reproductives
respetando al derecho a la intimidad (si quiero o no quiero ser madre/padre; cuantos
hijos/as quiero tener, etc.). Pero en ocasiones, si que el Estado interviene en la
reproduccion humana en aras de derechos de terceros (por ejemplo, en la adopcién de
nifnos/as).

El Estado protege determinados aspectos de la reproduccion humana bajo politicas de
garantia de la salud reproductiva (por ejemplo, incluyendo las TRHA bajo la sanidad
publica, o regulando la interrupcion voluntaria del embarazo). De hecho, la inclusion de
las TRHA en la sanidad publica es uno de los temas mas dificiles, por el fuerte costo
econdmico, los siempre limitados recursos econdmicos estatales, y la compatibilidad de
las TRHA con la definicién del derecho a la salud en sentido amplio como lo propone la
Organizacién Mundial de la Salud, no solo fisico como sinénimo de infertilidad médica,
sino también psiquico como se deriva de la dificultad de acceder a la
maternidad/paternidad en los casos de infertilidad social o estructural.

Finalmente, el Estado regula las TRHA para dotar de seguridad juridica a las relaciones
de filiacién, que estan fuera del ejercicio de la autonomia de los individuos, y donde
prima siempre la proteccién del interés superior del menor,
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