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1. La «crioconservacion» es una forma de conservacién imprescindible
para el desarrollo de las técnicas de reproduccion asistida. De hecho, los
avances tecnoldgicos en esta materia han supuesto grandes cambios en la
aplicacion de las citadas técnicas, lo que se ha traducido en la necesidad de
dar una respuesta juridica.

Desde que los médicos informaron del primer caso de embarazo que tuvo
lugar tras la transferencia de un embrién congelado, a principios de la déca-
da de los ochenta, el desarrollo cientifico ha permitido avanzar en las posi-
bilidades de crioconservacion del material susceptible de ser utilizado; esta
realidad, junto al recurso cada vez mds frecuente a dichas técnicas, tiene
como resultado una situacién en la que se demanda una regulacién adaptada
a las nuevas necesidades.

Esta tecnologia se ha extendido rdpidamente y se ha convertido en una
técnica complementaria a la fecundacién in vitro, que permite disponer de
embriones para diversas implantaciones sin necesidad de recurrir a nuevos
tratamientos completos (lo que disminuye el riesgo fisico y el coste econé-
mico) o para el supuesto de que ya no se pueda recurrir a ello (infertilidad
sobrevenida, edad...).
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Sin embargo, no se trata de una técnica infalible, no todos los preembrio-
nes sobreviven al proceso de crioconservacion, también se ha apuntado que
la tasa de éxito de la implantacién es menor y, sobre todo, no hay unanimi-
dad cientifica en cuanto a la posibilidad de que se produzcan alteraciones
cromosdmicas en el embrién. Y es que hemos de tener en cuenta que la crio-
conservacion de preembriones es una practica objeto de discusion. El juicio
que merece depende, obviamente, de la consideracidon que nos merezca el
embrién y, fundamentalmente si lo consideramos como un ser humano.

La principal cuestién a solucionar en esta materia es el destino que ha de
darse al material crioconservado y no utilizado tras un proceso de fecunda-
cién asistida, en especial los llamados «preembriones supernumerarios».

Las soluciones propuestas a esta cuestion, asi como las criticas de que
son objeto, reflejan posiciones éticas e ideoldgicas contrapuestas, que en
esta materia afloran constantemente.

En cualquier caso, la vigente Ley espafiola de Técnicas de Reproduc-
ciéon Humana Asistida, (como ya ocurria en la anterior Ley de 1988, art.
11.3) permite la crioconservacion de preembriones, aunque sometiendo esta
practica a controles y cautelas; y es que no es necesario considerar el preem-
brion un ser humano para propugnar la necesidad de una especial protec-
cioén, como el espiritu la letra de la Ley hacen (asi, el propio articulo 11de
la LTRHA, en su apartado 6, prevé un régimen especial de consentimiento
para los preembriones).

A diferencia de Espafia, donde se permite la crioconservacion de em-
briones desde la primera LTRA de 1988, otros paises de nuestro entorno
juridico han optado, en fechas mucho més recientes, por no permitir esta
practica, fundamentalmente por la controversia ética que suscita. Asi, por
ejemplo, la Ley italiana de 19 de febrero de 2004 prohibe expresamente
la crioconservacion de embriones, pero incluso en este caso, la propia Ley
reconoce la imposibilidad de una prohibicién absoluta del recurso a esta
técnica, y permite la crioconservacion en casos en que la implantacién ha
sido imposible por motivos posteriores a la generacién del embrion, y s6lo
hasta el momento de la implantacion, que serd lo antes posible. En una li-
nea similar, tampoco permiten la crioconservacién de embriones Alemania,
Irlanda y Suiza.

Con cardcter general, la crioconservacion en el dmbito de la reproduc-
cion asistida exige la respuesta legal a diferentes aspectos: Material que
la Ley autoriza conservar, plazo méaximo de conservacion, requisitos para
conservar el material y destinos. Estos son los aspectos regulados en la Ley
espafiola de Técnicas de Reproduccion Asistida, en su articulo 11.
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2. La Ley se refiere tanto a semen, como a ovocitos, tejido ovérico y
preembriones, aunque diferencia en cuanto al régimen aplicable, y en cuan-
to al tiempo mdximo de conservacion del material.

2.1.Enrelacién a los gametos masculinos la Ley establece que «El semen
podrd crioconservarse en bancos de gametos autorizados durante la vida
del varon de quien procede». La férmula legal utilizada, a diferencia de la
opcidn por establecer un periodo temporal tasado, como ocurria en la legis-
lacién anterior (10 afios) permite evitar problemas como los que surgian en
relacion a la denominada «autoconservacion», es decir, aquellos supuestos
en los que el semen se conserva en atencién a una probable futura esteri-
lidad. En muchos de estos casos la limitacién temporal hace muy dificil
que se cumpla el fin deseado: varones jovenes que se van a someter a tra-
tamientos de quimioterapia o radioterapia que les pueden producir esterili-
dad, casos de patologias testiculares que producen una pérdida de capacidad
reproductiva o varones que se someten a una vasectomia. En estos casos
una limitacién temporal relativamente corta suponia en la practica que la
conservacion no pudiera alcanzar la finalidad pretendida.

Asi pues, el no establecer un limite temporal en afios parece positivo para
evitar estos problemas, pero la expresion utilizada la vida del varon del que
proceda puede plantear problemas por su indeterminacion. Es fécil que sur-
jan preguntas como si es necesario en todo caso esperar al fallecimiento del
varén y, en tal supuesto, quién podria disponer el destino del material con-
servado, o como se comprueba el fallecimiento. Sin descartar que pueden
plantearse problemas logisticos por la cantidad de muestras conservadas. Es
necesario realizar un esfuerzo para ver como podria funcionar el régimen
establecido por la Ley:

Cuando no sea posible establecer las circunstancias personales (no se
sabe, en definitiva, si vive) o el hombre se desentiende de cualquier modo
del material, serd de aplicacién la regla de apropiacion por el centro (articu-
lo 11.6). Ahora bien, si en el consentimiento inicial se especificaba el desti-
no del material, el centro habrd de respetarlo, siempre que ello sea posible
(por ejemplo si era para inseminar los 6vulos de la pareja y esta revoca el
consentimiento, ya no es posible el destino inicial consentido y se podra
optar por cualquier otro).

Todavia hemos de preguntarnos cudndo hay que considerar que el hom-
bre se ha desentendido del material, o cuando puede el centro actuar por
no conocer las circunstancias personales del depositante. En este punto, no
cabe otra posibilidad que aplicar las reglas del articulo 11.6: el centro habra
de requerir la renovacién o modificacién del consentimiento cada dos afios
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y si durante dos renovaciones consecutivas no se puede obtener el pronun-
ciamiento, y se pueden demostrar de modo fehaciente las actuaciones ten-
dentes a conseguir el consentimiento, el centro podra destinar ese material a
cualquiera de los destinos establecidos en la Ley.

Cuando sea de aplicacion la regla de apropiacién por el centro y el titu-
lar de los gametos crioconservados no hubiera especificado el destino de
los mismos en el consentimiento inicial, el centro puede decidir libremente
entre los destinos de la ley (salvo la inseminacidn a la pareja, porque es ne-
cesario el consentimiento expreso de los dos miembros de la misma).

De todas formas, el consentimiento renovable cada dos afios es una me-
dida que se va a implantar en la practica simplemente por la mecédnica de
funcionamiento de la mayoria de los centros en los que se llevan a cabo las
técnicas de reproduccion asistida: el varén que quiere conservar un muestra
de semen normalmente suscribird un contrato de depdsito con un centro
(privado) que se compromete a crioconservar y mantener el semen; pero ese
contrato tiene un plazo renovable, dos afios y ademds es remunerado, con
lo que si no se renueva el contrato y se paga, la muestra se descongela y se
destruye.

Una vez que el varén de quien procede la muestra fallece, si no ha previs-
to el destino del material (por ejemplo para donacién), la pregunta que surge
es si podrian sus herederos disponer el destino. No parece que esto pueda
ser asi, ya que hemos de considerar que se trata de algo intransmisible por
su naturaleza personalisima. Todo ello, sin perjuicio de la regulacién de la
fecundacion post mortem (articulo 9 de la Ley), de manera que la conser-
vacién y la utilizacién de este material después de fallecido el hombre se
regird por lo establecido para el caso de premoriencia del marido.

Las propuestas que habia hecho la doctrina antes de la Ley de 2006, sobre
la base de reconocer la conveniencia de suprimir el limite de temporal de
5 afios de la Ley de 1988, iban mayoritariamente en la linea de permitir la
crioconservacioén de semen durante la vida fértil del varén de quien proce-
da'. Pero de este modo el problema serfa que, en una interpretacion estric-
ta de la norma, precisamente cuando el hombre deja de ser fértil, y puede
necesitar acudir a los gametos conservados, la Ley establecia el cese de la

1 V. por todos I. ALKORTA IDIAKEZ, 0b. cit., 182 ss.; C.M. Diez Soto, La modificacion
de la Ley de Técnicas de Reproduccion Asistida por la Ley 45/2003 de 21 de
noviembre: ;Una reforma suficiente? Panorama de nuevos cambios legales” en
Régimen juridico privado de la reproduccion asistida en Esparia. El proceso legal
de reformas, coord. A. Diaz, Madrid 2006, 199, que cree conveniente fijar este
limite para evitar paternidades tardias o extemporaneas.
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conservacion. Sin olvidar que es mds dificil saber cuando termina la vida
fértil del vardn, que conocer su fallecimiento.

Lo mejor seria establecer una edad limite, tanto en varones como en mu-
jeres, para someterse a las técnicas de reproduccion asistida y aplicar ese
mismo limite a la crioconservacion. De este modo se evita el problema de
indeterminacidn y a la vez se impide la paternidad o maternidad a una edad
que puede resultar discutible segtin la conciencia social dominante. Los pro-
fesionales médicos se han puesto de acuerdo, al menos mayoritariamente
y, ante el vacio legal, fijan el limite de la maternidad asistida en 50 afios?,
aunque tal acuerdo ni es undnime ni mucho menos vinculante.

Por dltimo es necesario puntualizar que la referencia al «varén del que
procede» el semen no se refiere al donante, que se «desentiende» con la
donacidn del material conservado, conforme al régimen establecido para la
donacion (no se requiere, evidentemente, su consentimiento para el destino
posterior del semen....).

2.2. El articulo 11 diferencia, a efectos de establecer el régimen de la
crioconservacion, entre gametos masculinos, por un lado, y gametos feme-
ninos y preembriones por otro lado, igualando en gran medida el régimen de
estos dltimos. En principio, pareceria mds logico diferenciar entre gametos
y preembriones, pero no se hace asi. El motivo del tratamiento igualitario
de 6vulos, tejido ovdrico y preembriones es que, desde un punto de vista
practico, su crioconservacion plantea, en estos casos, problemas técnicos
e interrogantes que todavia no se han resuelto como el plazo médximo que
puede durar la crioconservacion sin que el material sufra dafios.

2.2.1. La posibilidad de conservar évulos o tejido ovdrico ha sido un ob-
jetivo dificil largamente perseguido por los cientificos. El évulo es un célula
delicada muy sensible a los cambios de temperatura, por lo que no suele
sobrevivir a la congelacién o se ve afectada su estructura cromosémica®. Sin
embargo, los avances cientificos en esta materia se producen rdpidamente
y lo que en otros tiempos era técnicamente imposible, hoy es posible y su
practica ha de ser regulada.

2 Se trata de una regla de autorregulacién que por supuesto no todos cumplen; en
los medios de comunicacion se ha difundido tanto el caso del ginecdlogo italiano
especializado en convertir en madres a mujeres que han rebasado los 50 afios,
como el cas de la mujer espaiiola que ha sido madre de dos nifios a los 60 afios... .

3 Una explicaciéon pormenorizada del proceso de congelaciéon de 6vulos la
podemos encontrar en J.R. Lacapena, Congelacion de ovocitos humanos:
aspectos cientificos, éticos y legales, en http://w3.cnice.mec.es/tematicas/
genetica/2003_01/2003_01_04 .html.
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Los primeros casos de nifios nacidos a partir de ovocitos congelados los
podemos encontrar a mediados de los noventa*, y en Espafa en septiembre
de 2002 se anunci6 el nacimiento de la primera nifia a partir de un ovocito
congelado. Esto abri6 la polémica sobre las nuevas posibilidades cientificas
y la necesidad de una regulacién.

El articulo 11 de la LTRHA/2006 permite en el apartado 2 la utiliza-
cién de ovocitos y tejido ovdrico crioconservados, aunque requerird previa
autorizacién de la autoridad sanitaria correspondiente. Se reconoce asi la
realidad cientifica que permite la crioconservacion y utilizacién de gametos
femeninos con fines de reproduccion, pero, al mismo tiempo, también se es-
tablecen cautelas derivadas de las dificultades técnicas que esta posibilidad
ofrece todavia (menor tasa de embarazos, riesgo de posibles malformacio-
nes o dafios genéticos...).

La crioconservacion de évulos es especialmente atrayente por las conse-
cuencias précticas que conlleva su aplicacion. Las posibilidades que ofrece
son variadas y de gran trascendencia:

por un lado, permite la conservacién de dvulos en contemplacién a una
futura esterilidad®, o en atencién al riesgo de tal, en supuestos en que se debe
someter a la mujer a quimioterapia o radioterapia, que pueden producir el
fallo ovdrico y por tanto la esterilidad o en caso de que la mujer sufra una
histerectomia o una ovariotomia.

también permite retrasar la maternidad, contando para ello con «évulos
jovenes».

permite la creacion de bancos de ovocitos, semejantes a los de semen,
que ayudan en los casos de donacién de 6vulos, permitiendo eludir los pro-
blemas de sincronizacién entre la donante y la receptora.

y por tltimo, pero no menos importante, permite evitar los problemas
éticos que produce la generacion de preembriones excedentes, ya que si es
posible conservar los gametos masculinos y los femeninos, no serd necesa-
rio realizar primero la fecundacién y conservar el preembrién. La conser-
vacioén de 6vulos permitirfa minimizar e incluso impedir la existencia de
preembriones excedentes®.

4 v.J.R.LACADENA, 0b. cit..

5 El periddico francés Le Monde (5 de julio de 2007) dio noticia de la donacién de
6vulos, en Canadd, de una madre a su hija de 7 afios: una anomalia cromosémica
la condenaba a la esterilidad y la madre entiende que de este modo le ofrece una
posibilidad. EI Comité de ética la que se someti6 el asunto dio su conformidad.

6 En este sentido I. ALKORTA IDIAKEZ, 0b. cit., 43; J.R. LACADENA, segln el cual «la
técnica de congelacion de ovocitos puede paliar o incluso llegar a sustituir a la
congelacién de embriones sobrantes obtenidos en programas de FIV» (0b. cit.).
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En especial, la crioconservacién de tejido ovdrico estd indicada en los
casos de mujeres muy jovenes en las que no se puede inducir la ovulacién y
sin embargo se prevé su infertilidad (enfermedades, tratamiento...).

Sin embargo, todavia estamos lejos de que la crioconservacién de vulos
sea una préctica rutinaria y totalmente fiable.

2.2.2. El apartado 3 del articulo 11 reconoce la posibilidad de criocon-
servacién de preembriones, al establecer que «Los preembriones sobrantes
de la aplicacion de las técnicas de fecundacion in vitro que no sean trans-
feridos a la mujer en un ciclo reproductivo podrdn ser conservados en los
bancos autorizados para ello».

El objeto de conservacién es el embrién preimplantatorio o preembrion.
Debemos tener en cuenta que segun el art. 1.2 LTRHA, se considera, «a los
efectos de esta Ley» que preembrion es «el embrion in vitro constituido por
el grupo de células resultantes de la divisién progresiva del ovocito desde
que es fecundado hasta 14 dias mds tarde»’.

La referencia a los preembriones sobrantes de la aplicacion de las técni-
cas de fecundacion in vitro enlaza perfectamente con la prohibicién de crear
preembriones para fines distintos de los de reproduccién. Esta prohibicién
se encontraba expresamente establecida en el articulo 3 de la LTRA/1988
(«Se prohibe la fecundacion de ovulos humanos, con cualquier fin distinto
a la procreacion humana») y sin embargo, actualmente no se encuentra en
la LTRHA/2006, aunque deriva de las previsiones legales y especialmente
de la finalidad de las técnicas de reproduccion asistida®. S ha establecido
el legislador expresamente la prohibicién de crear embriones con fines de
investigacion, en el articulo 33.1 de la Ley de Investigacién Biomédica («Se
prohibe la constitucion de preembriones y embriones humanos exclusiva-
mente con fines de investigacion») lo que resulta acertado si tenemos en
cuenta que uno de los posibles destinos de los preembriones viables so-
brantes de la fecundacién in vitro es la donacién para investigacién. Por
tanto, esta prevision resulta adecuada aunque sea desde un punto de vista
didactico, aunque tal conclusidn se extrae de la interpretacion del conjunto
de normas aplicables en la materia y de los principios inspiradores de la

7  Lamisma definicion aparece en el art. 3.s) Ley de Investigacion Biomédica de 14
de junio de 2007.

8  Sobre la finalidad esencialmente terapéutica de las técnicas de reproduccién
asistida y el reflejo de este principio en las legislaciones europeas v. M.E. Roca
1 Trias, Derechos de reproduccion y eugenesia, en Biotecnologia y Derecho.
Perspectivas en Derecho comparado, Granada 1998, 19 ss.. Sin embargo, tal
principio no se ha recogido en la vigente LTRHA.
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legislacién y sobre todo, teniendo en cuenta que el Cédigo penal considera
delito la fecundacién de évulos humanos con finalidad distinta a la repro-
duccién humana.

La técnica de crioconservacion de preembriones di sus primeros frutos
en los afios ochenta; en 1983 se dio noticia del primer embarazo’ y posterior-
mente, en Australia se consiguié en 1984 el primer nacimiento de un niflo,
a partir de la implantacién de un preembrion descongelado. Esta tecnologia
se extendi6 rdpidamente y se ha convertido en una técnica complementaria
a la fecundacién in vitro, que permite disponer de embriones para diversas
implantaciones sin necesidad de recurrir a nuevos tratamientos completos
(lo que disminuye el riesgo fisico y el coste econdmico) o para el supuesto
de que ya no se pueda recurrir a ello (infertilidad sobrevenida, edad...).

Sin embargo, no se trata de una técnica infalible, no todos los preem-
briones sobreviven al proceso de crioconservacion'’, también se ha apun-
tado que la tasa de éxito de la implantacién es menor!' y, sobre todo, no
hay unanimidad cientifica en cuanto a la posibilidad de que se produzcan
alteraciones cromosémicas en el embrién'>. Y es que hemos de tener en
cuenta que la crioconservacion de preembriones es una practica objeto de
discusion. El juicio que merece depende, obviamente, de la consideracién
que nos merezca el embrién y, fundamentalmente si lo consideramos como
un ser humano.

En cualquier caso, la LTRHA permite la crioconservacion de preembrio-
nes, aunque sometiendo esta practica a controles y cautelas; y es que no es
necesario considerar el preembrion un ser humano para propugnar la nece-
sidad de una especial proteccion', como el espiritu la letra de la Ley hacen

9 A.TrounsoN, L. MoHur, Human Pregnancy Following Cryopreservation, Thawing
and Transfer o an Eight-Cell Embryo, Nature, n.305, 1983.

10 Segtin R. ANDORNO, Bioética y dignidad de la persona, 118, cerca de la mitad de
los embriones muere en la descongelacion, sin embargo PASTOR (Fecundacion
in vitro versus procreacion, 42) sitia este porcentaje en el 25% y GAFO, editor
(Procreacion humana asistida. Aspectos técnicos, éticos y legales Madrid 1998)
diferencia entre los procesos de congelacion lenta y rdpida.

11 V. MebpicAL RESEARCH INTERNACIONAL, SOCIETY FOR ASISTED REPRODUCTIVE
TECHNOLOGY (START) y AMERICAN FERTILITY SOCIETY, In vitro fertilization-Embryo
transfer, Fertil and Steril,n. 57,3, 1992.

12 Las cifras que se ofrecen sobre efectividad de la crioconservaciéon y sobre
problemas genéticos futuros difieren mucho entre si y son utilizadas en ocasiones
de forma interesada para fundar posturas permisivas o criticas. Lo Unico claro que
podemos deducir es que no existe acuerdo cientifico. v. ..M. BERIAIN, El embrion
v la biotecnologia, Granada, 2004, 254 y las referencias que hace.

13 El Informe Warnock, tras exponer las diferentes posturas sobre la consideracién
el embriodn, llega a un punto intermedio, entendiendo que es necesario atribuirle
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(asi, el propio articulo 11, en su apartado 6 prevé un régimen especial de
consentimiento, como veremos, para los preembriones).

2.2.3. La crioconservacién no es una situacién que se pueda mantener
eternamente. Bdsicamente la congelacion persigue ralentizar al maximo los
movimientos de los dtomos y de las moléculas que componen la célula de
forma que sus funciones vitales se detengan. Si la congelacién se hace con
precision y la descongelacién es progresiva y cuidadosa (lo que no implica
que sea lenta) se puede lograr que la célula reviva y empiece a dividirse. Si
pudiéramos conservar la célula en el cero absoluto (-273°C) se detendria
todo movimiento y se podria conservar indefinidamente. Pero esa tempera-
tura no se alcanza porque s6lo se puede conseguir con hidrogeno liquido,
un elemento muy caro y explosivo que solo utiliza la NASA para lanzar
cohetes; los laboratorios utilizan nitrégeno liquido, que no consigue una
temperatura tan baja, con lo que el movimiento interno de la célula no se
detiene del todo'*. El mayor obstdculo para la crioconservacion estd en el
paso de liquido a hielo, porque los cristales que se forman pueden afectar
el nicleo de la célula; por eso supuso un avance decisivo el descubrimiento
de los crioprotectores, que ayudan este proceso®. La investigacion en este
campo y el descubrimiento de crioprotectores cada vez mds efectivos hace
que las posibilidades de lograr y mantener la crioconservacion sin deterioro
sean cada vez mayores.

Teniendo en cuenta estas premisas técnicas, junto a la posibilidad de
crioconservacion de ovocitos y tejido ovdrico, el articulo 11 LTRHA/2006
regula en el apartado 3 el plazo de duracién de la crioconservacion de este

un estatuto y proteccién legal. ROCA i TRIAS pone de manifiesto que el embrién
es un ser vivo, lo que no significa en modo alguno que deba ser protegido de
la misma forma como lo son los seres ya nacidos (0b. cit.,141-142). Incluso,
sobre la existencia de un pretendido derecho a nacer del embrién, que también
plantean muchos autores, la autora citada entiende que es dudoso que exista un
derecho del embridn a nacer; su vida potencial no estd mds protegida que la de la
madre y es mds, aunque pueda decirse que los embriones creados in vitro quiza
tienen una proteccion mayor que el embridn durante el periodo del embarazo y
mientras permanecen en el cuerpo de la madre (porque puede ser tratado de forma
independiente), debe negarse rotundamente que exista un derecho a nacer (ob.
cit.,151).

14 J. LeseunNg, What's in the fridge? Jerome Lejeune’s Expert Court Testimony
Regarding The Nature of Human Embryos 1993, en http://www.sedin.org/
propeng/embryos.htm). Vid. también I. ALKORTA IDIAKEZ, que cita al mismo autor
(ob. cit., 41).

15  El primero fue el glicerol, descubierto por PoLGE en 1949 (Nature 164, 666-676).
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material. Segun las previsiones de esta norma «La crioconservacion de los
ovocitos, del tejido ovdrico y de los preembriones sobrantes se podrd pro-
longar hasta el momento en que se considere por los responsables médicos,
con el dictamen favorable de especialistas independientes y ajenos al cen-
tro correspondiente, que la receptora no reiine los requisitos clinicamente
adecuados para la prdctica de la técnica de reproduccion asistida».

La norma sobre duracidn se refiere tanto a los ovocitos y tejido ovarico
como a los preembriones y hace depender el limite de un determinado ciclo
reproductivo al que se quiere vincular el material y, en definitiva, del criterio
médico («...se podrd prolongar hasta el momento en que se considere por
los responsables médicos, con el dictamen favorable de especialistas inde-
pendientes y ajenos al centro correspondiente que la receptora no retine los
requisitos clinicamente adecuados para la practica de la técnica de repro-
duccion asistida»).

La ausencia de un plazo ab initio se debe en ambos casos, segiin nuestra
opinidn, a causas distintas, aunque la solucién adoptada es comun: vincular
la duracion de la crioconservacion a la préctica de un ciclo concreto de re-
produccion asistida.

Por lo que se refiere a los ovocitos y tejido ovdrico, se traduce la incer-
tidumbre cientifica sobre cual puede ser el plazo maximo de duracién de la
crioconservacion de este material, con lo que se opta por poner un limite
temporal, que depende en tltima instancia del criterio profesional.

Lo mismo ocurre en el caso de los preembriones, pero el motivo para
evitar una conservacion excesivamente prolongada es distinto, responde a
la preocupacion del legislador por evitar la existencia de preembriones con-
servados sin un destino claro, con lo que se vincula la conservacion a su
utilizacién por la receptora.

Nada impide que, a pesar del plazo maximo, el cese de crioconservacién
se produzca antes, por destinar el material a otro de los fines legalmente
establecidos, con el preceptivo consentimiento. Salvo el cese de conser-
vacion sin otro fin, ya que en este caso operaria la cautela prevista en el
apartado 4 in fine del articulo 11 «En el caso de los preembriones y los
ovocitos crioconservados, esta ultima opcion (cese de la conservacion sin
otra utilizacion) solo serd aplicable una vez finalizado el plazo mdximo de
conservacion establecido en esta Ley sin que se haya optado por alguno de
los destinos mencionados en los apartados anteriores».

Una vez cumplido el plazo legal, es decir, cuando médicamente se consi-
dere, siguiendo las pautas legales, que la receptora de los dvulos o el preem-
brion ya no retdne los requisitos adecuados para la practica de la técnica de
reproduccidn asistida, el material se destinara a uno de los fines legalmente
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establecidos en el apartado 4 de este articulo, con los requisitos estableci-
dos para ello; bdsicamente el consentimiento informado. Tal consentimiento
que puede haberse prestado indicando desde el inicio el posible destino, o
se recabard en el momento que se decida la necesidad de poner fin a la crio-
conservacion. Seria conveniente, por motivos de seguridad juridica, que en
todos los casos se especificara el destino desde el inicio, pero cuando se trata
de preembriones, es requisito legal que se haga asi, ya que el articulo 11.6
establece que el consentimiento para el destino de los preembriones debe
haber sido prestado antes de la generacidn de estos.

3. El apartado 4 del articulo 11 establece taxativamente los posibles des-
tinos que se pueden dar tanto a los preembriones como a los ovocitos, tejido
ovdrico y semen crioconservados.

3.1. Uno de los principales problemas existentes antes de la entrada en
vigor de la Ley vigente era la existencia de una cantidad considerable de
preembriones crioconservados, sobrantes de la aplicacion de las técnicas de
reproduccidn asistida

La LTRA de 1988 preveia como tnicos destinos posibles para los preem-
briones generados, los fines reproductivos de la pareja generadora o la do-
nacion a otras mujeres. Al mismo tiempo, la citada norma establecia un
plazo médximo de crioconservacion de los preembriones de 5 afios («Los
preembriones sobrantes de una FIV, por no transferidos al iitero, se crio-
conservardn en los Bancos autorizados, por un mdximo de 5 arios»). Pasado
este plazo, si no se habian utilizado ni se habian donado, la inica posibilidad
era su destruccion'®, ya que no se admite el destino a la investigacion; pero
los Centros no lo hacfan, por los dilemas éticos y la discusion social que
genera la destruccién de embriones humanos que, en principio, son viables.

No parece que haya una via clara para evitar preembriones sobrantes, se
puede intentar minimizar el niimero, pero es necesario decidir qué hacer
con los excedentes caso de producirse. En este contexto, el apartado 4 del
articulo 11 de la LTRHA/2006 clarifica los posibles destinos tanto de los
preembriones resultantes de la fecundacion in vitro como del semen o de los
ovocitos o tejido ovdrico crioconservados. A diferencia de la Ley de 2003,
no se limita el niimero de ovocitos que se pueden fecundar, el tratamiento

16  En Inglaterra el Informe Warnock llegaba a la conclusion de que deberia dejarse
morir a los embriones que no pudieran ser implantados, cualquiera que fuese la
razon para ello (principio 47).
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y numero adecuado se deja a criterio médico'’, aunque el articulo 3 limita
la transferencia a un méaximo de tres preembriones en cada mujer en cada
ciclo reproductivo.

3.2. El primero de los destinos que la Ley prevé para el materia criocon-
servado, en la letra a) del apartado 4 del articulo 11 es su utilizacion por la
propia mujer o su conyuge.

Ciertamente, el destino natural del material (ya sean gametos o preem-
biones) es su uso por la persona de quien procede, sea hombre o mujer. Esto
es lo que intenta reflejar la norma. Cuando esto no ocurre, como alternativa,
la Ley permite la donacion, para fines de reproduccién o de investigacion,
o la destruccion; y si se trata de ovocitos o preembriones, la destruccion se
somete a ciertos requisitos, al entenderse que esta debe ser la dltima opcidn.

3.3. La donacién con fines reproductivos (articulo 11.4.b) y la donacién
con fines de investigacion (articulo 11.4.c) son dos de los destinos posibles
para los gametos o el material crioconservado.

La donacién, de gametos o de preembriones, es una formula juridica,
muchas veces imprescindible, utilizada en el desarrollo de la técnicas de re-
produccién asistida: por un lado la donacién de gametos es necesaria para la
fecundacion heterologa. Por otro lado, también parece necesario reconocer
esta posibilidad en el caso de que, de algin modo, puedan existir preem-
briones excedentes de la aplicacion de las técnicas (aunque sea de forma
excepcional)'®. Incluso aquellos que entienden que el destino natural y, en
principio, Unico de los preembriones ha de ser su implantacién en la mujer o
la pareja generadora, admiten la posibilidad de la donacién como una alter-
nativa preferible a la destruccion en los casos en los que el fin inicialmente
pretendido no es posible y ya existe el preembrién'.

17 Sin embargo, el articulo 26 LTRHA recoge las cautelas en este sentido, al
establecer que constituyen infraccién grave, tanto la generacion de un nimero 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 y la trasferencia de mds de tres preembriones a cada mujer en cada ciclo
reproductivo.

18 Con todo, podemos encontrar en la legislacion italiana la prohibicién absoluta
de donacién de gametos y de preembriones, con lo que tampoco se posibilita la
fecundacién heterologa (Legge n. 40/2004, de 19 de febrero de 2004, Norme in
materia di procreazione medicalmente assistita, articulo 4.3).

19  Segtin el Informe Casini “la congelacién deberia considerarse admisible solamente
en relacién con la vida del embrién, es decir, cuando causas imprevisibles
hagan imposible la inmediata implantacién en el ttero, o cuando haya, de
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La LTRHA/2006 regula la donacién en al art. 5. El articulo 11 se aplica
en funcién de la especialidad del objeto: gametos y preembriones criocon-
servados. Lo tinico que afiade el articulo 11 es la finalidad a que se puede
destinar la donacién, que se hace depender de la voluntad de quien proceda
(manifestada a través del correspondiente consentimiento informado): re-
produccién o investigacion.

Ahora bien, el articulo 5 s6lo se refiere a la donacién de gametos, pero
no incluye la donacién de preembriones crioconservados. El articulo 5.8
establece que «Las disposiciones de este articulo serdn de aplicacion a los
supuestos de donacion de gametos sobrantes no utilizados en la reproduc-
cion de la propia pareja para la reproduccion de personas ajenas a ella».
De este modo, la donacién de gametos estd reconocida y regulada en el
articulo 5 de la Ley, mientras que la donacién de preembriones se permite
en aplicacion de las previsiones del articulo 11.

El articulo 11 no contiene ningiin régimen especifico de la donacion de
preembriones, con lo que tendremos que acudir a la norma general que es el
articulo 5, para decidir qué previsiones de este precepto son aplicables a la
donacion de preembriones (anonimato del donante...) y como, y cuales no,
en razén de las especialidades del objeto. Hay previsiones que claramente
no se podrdn aplicar, aunque otras como la compensacién puede ser mds
discutible.

La primera duda que suscita esta regulacion es por qué se diferencia entre
gametos y preembriones y no se incluyen simplemente los preembriones en
el articulo 5. La respuesta a esta cuestion, a nuestro juicio, pasa por admitir
que la donacién no puede ser el fin del preembrion, ni siquiera la donacién
con fines de reproduccién; dicho de otro modo, no se puede crear un preem-
brion para donarlo, ni siquiera con fines de reproduccién, como si se puede
extraer del cuerpo un gameto con el fin de donarlo. En el caso de los preem-
briones, la donacién es una finalidad a la que se puede recurrir cuando el
preembridén ya ha sido creado con el fin tnico de implantarlo, en la pareja o
mujer generadora, y no ha podido ser asi por cualquier motivo; es entonces
cuando se permite la donacién y se restringen las finalidades de la misma:
reproduccidn o investigacioén. EL apartado 4 del articulo 11 no prioriza entre
las finalidades que permite (utilizacién por la mujer, donacién o destruc-
cion), pero se trata siempre de destinos que se pueden dar a un preembrion
que ya existe porque ha sido creado para la pareja generadora.

cualquier modo, embriones superfluos producidos en contravencién de todas las
recomendaciones...” (ob. cit., 90).
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La decision sobre la finalidad de la donacién, igual que la decision sobre
donar o no, corresponde a los donantes y requiere el consentimiento infor-
mado conforme a los términos del articulo 11.5 y 6.

3.4.El dltimo apartado del articulo 11.4 permite el «cese de conservacién
sin otra utilizacién», es decir, la descongelacion de gametos o, también, de
preembriones y su consiguiente destruccion.

Es el dnico de los destinos en el que la Ley establece una cautela; segin
el dltimo inciso del articulo 11.4 «En el caso de los preembriones y los
ovocitos crioconservados, esta ltima opcion solo serd aplicable una vez
finalizado el plazo mdximo de conservacion establecido en esta Ley sin que
se haya optado por alguno de los destinos mencionados en los apartados
anteriores». De este modo, la destruccion del material se convierte en la
dltima posibilidad cuando se trata de preembriones o de ovocitos, mientras
que en el caso del semen el régimen legal permite que se pueda optar de
forma indistinta por cualquiera de las finalidades permitidas, sin necesidad
de agotar el plazo de conservacion.

Esta cautela refleja un principio protector del preembrion que se deja
ver en otros preceptos de la Ley y que traduce la especial consideracion y
proteccion que tal objeto debe merecer en atencién al respeto a la digni-
dad humana, incluso, como ya hemos dicho anteriormente, sin necesidad
de considerar el preembrion igual que una vida humana.

En el caso de los ovocitos, la cautela se debe a que es un bien preciado
cuya destruccion se ha de disuadir en lo posible, aunque por motivos dis-
tintos.

El destino elegido para el material de que se trate se puede cambiar, mo-
dificando el consentimiento en los términos previstos en el articulo 11.6 (
El consentimiento para dar a los preembriones o gametos crioconservados
cualquiera de los destinos citados podrd ser modificado en cualquier mo-
mento anterior a su aplicacion). Para que la nueva eleccion tenga efectivi-
dad serd necesario que la anterior eleccién todavia no se haya consumado,
ya que de otro modo seria imposible (si se ha implantado o ya se ha donado
a una pareja o, evidentemente, si se descongelado). El tnico caso en que,
al menos en teoria, seria posible un cambio de destino después de que se
hubiera consumado la primera opcién seria la donacién para investigacion,
pero en este supuesto hay que aplicar la prevision contenida en el articulo
14.2, en virtud de la cual los gametos utilizados para investigacion no po-
drén ser destinados a reproduccion.
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3.5. El empleo para finalidades distintas a las establecidas en la Ley, que
son las establecidas en el art. 11.4, genera responsabilidad para la clinica, en
los términos previstos en el articulo 26 de la Ley, que enumera las conductas
constitutivas de infraccidn leve, grave o muy grave.

Al margen de las sanciones administrativas previstas en la Ley, la con-
ducta de que se trate podrd ser constitutiva de delito y en todo caso, el dafio
patrimonial y moral que el destino del material a un fin no querido y no con-
sentido puede producir, serd indemnizable en via civil, tal como veremos al
final de este comentario. La responsabilidad civil a que nos referimos serd
objetiva, al venir perfectamente delimitados en la ley los criterios legales
de utilizacion de gametos y preembriones, derivindose automdticamente
la responsabilidad de cualquier utilizacién que incumpla dichos pardmetros
legales, con independencia de que en la infraccidn de dicho deber legal haya
concurrido o no culpa del infractor.

4. El destino final de los preembriones serd decidido por la pareja o la
mujer, en su caso, dentro de las posibilidades establecidas en la Ley. Este
principio se logra exigiendo el consentimiento, que, como es principio ge-
neral en la Ley y en el campo de la medicina en general, ha de ser un con-
sentimiento informado®.

A tenor del articulo 11.5, la utilizacion del material crioconservado re-
quiere el consentimiento informado correspondiente debidamente acredita-
do. El consentimiento deberd especificar el destino que se consiente dar al
material de que se trate, aunque nada impide, segtin vamos a ver, la modifi-
cacion del consentimiento y del destino.

Este requisito legal necesita diversas precisiones:

4.1. Como principio general, tendrd que prestar el consentimiento la per-
sona de la que proviene el material. Cuando se trata de preembriones, el
articulo 11.5 aclara que el consentimiento deberd haber sido prestado por
la mujer o, en el caso de la mujer casada con un hombre, también por el
marido, con anterioridad a la generacion de los preembriones.

El caso de la mujer sola no plantea ningtin problema en cuanto al con-
sentimiento, serd ella quien decida el destino del preembrion. Resulta mas
complejo el supuesto del preembrion de una pareja:

20 Noeseste el lugar para un estudio de cémo entender el consentimiento informado,
ni mucho menos su concepto.
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Si el material lo han aportado los dos, indudablemente es necesario el
consentimiento de ambos.

También lo serd en el caso de que un gameto provenga de donante pero
se vaya a establecer la filiacién; probablemente este es el caso que subyace
en el articulo 11.4 al referirse al marido. La referencia al marido hemos de
entenderla teniendo en cuenta que en tal caso se establecerd la relacion de
filiacién paterna, pero no excluye la equiparacién del conviviente de hecho,
no tendria sentido tal discriminacién a la vista de la ratio de la norma. Si se
excluye, siguiendo el razonamiento, al cényuge del mismo sexo (otra mu-
jer), de ahf la referencia legal al marido y no al cényuge o la pareja.

La Ley es clara al exigir el consentimiento de ambas partes de la pareja
tanto para la generacién como para la crioconservacion y el posterior desti-
no de los preembriones?!.

Como principio general, el consentimiento para la crioconservacion y el des-
tino del material crioconservado habrd de ser emitido de forma personal, no
cabe la posibilidad de ser prestado a través de representante, al tratarse de un
acto personalisimo®. Dicho esto, es necesario plantear qué ocurre con los me-
nores de edad.

El problema del consentimiento de menores se presenta en relacién a la
posibilidad de crioconservacién de sus gametos, normalmente en previsién
de una futura esterilidad (en especial en tratamientos contra el cdncer, o
enfermedades degenerativas que van a producir la esterilidad). La cuestién
se ha planteado en chicos muy jévenes que se van a someter a tratamientos
agresivos y su edad permite conseguir gametos fértiles (nifios a partir de 12-
13 afios con semen fértil. En el caso de las nifias no se plantea la posibilidad
de conservar Gvulos porque no se pueden conseguir por la edad®).

21 Merece una consideracién distinta el caso de preembrién constituido para una
pareja (consentimiento de ambos etc) pero con semen de donante; en este caso
no parece que fuera necesario el consentimiento para la implantacion, si no se
establece la filiacidén paterna con respecto a la pareja que previamente consintid.
Con todo, tambien serfa necesario poner una cautela en el caso de que se tratara
del marido, porque en tal caso entraria en juego la presuncién de paternidad del
marido.

22 En este sentido, M. CARCABA, FERNANDEZ, Problemas juridicos, ob.cit., 68. En
parecidos términos se expresan J. DELGADO ECHEVERRIA, Los consentimientos
relevantes en la fecundacion asistida. En especial, el determinante de la
asuncion de una paternidad que bioldgicamente no corresponde, en Il Congreso
Mundial Vasco. La filiacion a finales del siglo XX. Problemdtica planteada por
los avances cientificos en materia de reproduccion humana, Madrid, 1988, 208.

23 Ademds, en el caso de la mujer la LTRHA es clara al exigir la mayoria de edad
como requisito para someterse a las técnicas de reproduccion asistida, y la
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En ausencia de previsién legal especifica, hemos de acudir a las re-
glas generales: el 162 del Cédigo civil y la Ley 41/2002 (articulo 9.3.c
y 9.4).

La Ley 41/2002 distingue segtin la madurez del menor, pero establecien-
do un criterio objetivo segin su edad. Sin embargo, esta norma excluye del
régimen previsto las técnicas de reproduccién asistida (articulo 9.4) con lo
que hemos de acudir al Cédigo civil.

El criterio que deriva del articulo 162 del Cédigo civil es el de madurez
del menor: en nuestro supuesto esto significa que si no es maduro, podran
consentir los padres. Pero no hay representacién legal, porque se trata de
un derecho personalisimo que no puede ser actuado por representante; la
actuacion de los padres se produce en ejercicio de la patria potestad. Esto
implica que sélo podrian realizar aquello que no pueda esperar al cambio
en las condiciones del menor (que él mismo pueda decidir por tener sufi-
ciente madurez), lo que significa que los padres (o tutor) pueden consentir
en la crioconservacion, pero no en el destino del material, que si puede
esperar a que el menor decida por si mismo (mayorfa de edad o, al menos,
condiciones suficientes de madurez).

En cuanto a la capacidad necesaria para decidir el destino del material
crioconservado, serd necesario que el menor haya cumplido los 18 afios
para destinar el material a la donacién, con fines de reproduccion o de
investigacion, ya que se aplica el régimen general de la donacién del
articulo 5 LTRHA.

Sin embargo, no serd necesaria la mayoria de edad, al no exigirlo expre-
samente la Ley, para consentir la destruccién del material. Tendremos que
acudir al criterio general de la madurez del menor, al ser un acto de natura-
leza personalisima (articulo 162.1 Cédigo civil).

Puede ocurrir también que el menor pretenda destinar el semen crio-
conservado a la fecundacién de ovocitos de su pareja. Lo cierto es que
la LTRHA no establece un requisito especial de capacidad con respecto
al hombre que participa en el proceso de fecundacidn asistida, con ex-
cepcion de la donacién de gametos. La Ley s6lo exige la mayoria de
edad en la mujer (articulo 6). Por tanto, hemos de acudir de nuevo a las
reglas generales de capacidad y si aplicamos la regla general, debemos
considerar capaz al hombre mayor de edad no incapacitado o al menor
emancipado, con lo que el menor emancipado por matrimonio (a partir
de los 14 afios) ha de ser considerado perfectamente capaz para consentir

crioconservacion es una técnica complementaria a la que le debemos aplicar el
mismo criterio.
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la inseminacién artificial de su mujer o la fecundacién in vitro de sus
ovocitos, siempre que ella sea mayor de 18 afios®.

Si admitimos este razonamiento se podria objetar una discriminacion in-
justificada entre el hombre y la mujer, pero la norma exige los 18 afios en la
mujer no en atencién a la posibilidad de ser madre (de forma natural puede
serlo antes de esa edad) sino teniendo en cuenta el tratamiento médico al
que se ha de someter y la complejidad e implicaciones del mismo

4.2. Segtin el sistema configurado en el articulo 11.6, el consentimiento
prestado puede ser modificado en cualquier momento anterior a su aplica-
cién.

Por tanto, el consentimiento puede ser libremente revocado en cualquier
momento anterior a la aplicacidon consentida inicialmente, modificando el
destino consentido (por ejemplo, se consiente la fecundacion para la im-
plantacién y posteriormente se modifica exigiendo la destruccién).

En el caso de preembriones de una pareja, la Ley es clara al exigir el
consentimiento de ambas partes de la pareja tanto para la generacién como
para la crioconservacion y el posterior destino de los preembriones. Sin em-
bargo, el problema que se plantea, y sobre el que los tribunales ya han tenido
que pronunciarse, es qué ocurre cuando una vez consentida la crioconserva-
cién de los preembriones con fines de reproduccidn de la pareja generadora,
posteriormente uno de ellos revoca el consentimiento.

Este supuesto es el que se ha planteado ante los tribunales en varios ca-
sos en los Estados Unidos y también ha sido resuelto en una sentencia del
TEDH.

La primera sentencia sobre la materia fue del Tribunal Supremo de Te-
nesse, Estados Unidos, en el caso Davis contra Davis. Un matrimonio se
somete a un tratamiento de fecundacion asistida y obtienen un preembrion
con el fin de implantérselo a la mujer, pero antes de que esto ocurra el mari-
do pide el divorcio; durante el proceso de divorcio, no se ponen de acuerdo
en el destino del preembrion: la mujer quiere implantarselo y el marido no
consiente. Posteriormente ambos se vuelven a casar y entonces la peticion
de la mujer cambia, quiere donar el preembrion para que le sea implantado
a otra mujer, a lo que el hombre se niega. En este caso, el Tribunal dio la
razon al hombre, argumentando que el interés del marido en evitar la pater-
nidad genética era mds importante que el deseo de la esposa de donar los

24 J. DELGAaDO EcHEVERRIA admite la posibilidad de que el menor emancipado por
matrimonio pueda prestar su consentimiento para la inseminacién de su conyuge
(ob. cit.,208).
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embriones para que los gestara otra mujer®. También en el caso J.B contra
M.B. hace prevalecer el Tribunal (en este caso de New Jersey) la voluntad
de aquel que quiere destruir los preembriones, aunque en este caso era la
mujer, y el marido pretendia conservarlos para utilizarlos con una futura
compaiiera. En otros casos, existia un acuerdo sobre el destino que dar a los
preembriones en caso de separacion o de incapacidad de una e las partes y
los Tribunales simplemente han ordenado respetar tal acuerdo®.

En el caso Evans contra Reino Unido el supuesto de hecho era bastante
similar: una pareja congela una serie de embriones antes de que a la mujer
le fueran extirpados los ovarios para detener un cdncer (ante la posibilidad
de congelar los évulos, la clinica inform6 a la mujer que no practicaban esa
técnica porque su porcentaje de éxito era muy pequefio. La pareja asegurd
que €l queria tener un hijo con ella, con lo que no habia problema). Poste-
riormente la pareja se separa, antes de la implantacién de cualquiera de los
seis embriones obtenidos (tenia que esperar dos afios desde la operacién). El
hombre retira el consentimiento para la conservacién e implantacién de los
embriones y exige que sean destruidos. La mujer inicia un procedimiento
judicial pidiendo que se impidiese la retirada del consentimiento, alegando
que los embriones en cuestion son su tnica posibilidad de tener hijos, habi-
da cuenta la operacion a la que se sometié. El TEDH (sentencia de 7 de mar-
zo de 2006) analiza la regulacion de la disposicion sobre los preembriones
en los diferentes Estados Miembros que la regulan o que la resuelven en la
préctica. En este estudio legislativo se pone de manifiesto que en la mayoria
de las leyes europeas sobre reproduccion asistida se establece que para la
disposicién de los preembriones se requiere el consentimiento constante y
conjunto de ambos miembros de la pareja. Con todo, la sentencia apoya la

25 Enlacitada sentencia (842 S.W.2d 588, 597; Tenn. 1992) el Tribunal entiende que
«Para resolver el conflicto del destino de los preembriones concebidos in vitro,
se debe primero examinar las preferencias de sus progenitores. Si es imposible
establecer cuales son realmente sus deseos, o si estos deseos son incompatibles,
se aplicard el acuerdo previo sobre el destino de los preembriones. En ausencia
de acuerdo previo, conviene sopesar los intereses de las partes en la utilizacién
o no utilizacién de los preembriones. Por norma general es la voluntad de la
parte que desea evitar la procreacion la que prevalece [...]. En ausencia de otra
opinién razonable, hay que estudiar los argumentos a favor de la utilizacion de los
preembriones a efectos de un embarazo. Sin embargo, si la parte que desea decidir
el destino de los preembriones tiene simplemente la intencién de donarlos a otra
pareja, es evidente el interés de la parte contraria a su utilizacién el que prima y el
que, en consecuencia, prevalece».

26  Asunto Kass contra Kass (98, NY Int. 0049) y A.Z. contra B.Z. (2000, 431 Mass.
150; 725 N.E. 2d 1051).



406 Questioni di inizio vita

pretension del hombre, entendiendo que la Ley nacional aplicable (la Ley
inglesa) es clara al reconocer cada una de las personas afectadas por un tra-
tamiento de FIV la libertad de retractarse hasta el momento de implantacién
el embrioén.

No es un tema fécil de resolver, puesto que estdn en juego importantes
intereses, por una parte los de la mujer a poder utilizar las técnicas de re-
produccién asistida con su propio material reproductor, y por otro los del
hombre que ya no quiere que el suyo se utilice para fecundar a la mujer con
la que inicialmente estaba dispuesto a tener un hijo. Probablemente la solu-
cién a este dilema pasa por tener en cuenta las circunstancias de cada caso
en concreto, que es lo que subyace en las distintas decisiones judiciales.
Resulta por tanto acertada la tesis mantenida de que junto con el derecho a
no ser forzado a procrear, también se tenga en cuenta el derecho a gestar los
embriones en aquellos casos en que la parte que los reclama no tenga otra
forma alternativa de tener hijos bioldgicos?’.

Se ha considerado que seria acertado admitir ciertas excepciones a la
regla de la revocabilidad pues con ello se evitaria que el hombre tuviese un
derecho absoluto de veto a la implantacién de los preembriones que pudiera
solicitar la mujer?. En este sentido, la sentencia del Tribunal Europeo reco-
noce, en relacion a la legislacion inglesa, que es la cuestionada, que «podria
haber ponderado de forma diferente los intereses en juego confiriendo, por
ejemplo, al acuerdo del donante masculino un cardcter irrevocable, o prohi-
biendo formalmente a este retractarse de su compromiso una vez concebido
el embrion».

4.3. El consentimiento se podrd prestar al iniciar el tratamiento de re-
produccidn asistida (o en el momento de la donacion) o podrd ser pos-
terior, y prestarse en el momento en que sea necesario decidir el destino
del material crioconservado (habra entonces un inicial consentimiento
para la crioconservacion y otro posterior, que probablemente podriamos
entender también como modificacidn, en el que se consiente un determi-
nado destino.

27 1. ALKORTA IDIAKEZ, Nuevos limites, ob. cit., 59, considera que en determinados
casos la parte dafada por la revocacién del consentimiento pueda reclamar una
reparacion de los perjuicios en base, en el caso espafiol, en la responsabilidad
extracontractual generada por la promesa de no revocar, en aquellos supuesto que
asf se hubiera previsto.

28 Eneste sentido E. FARNOs AMOROs, Evans v. The U.K (11): La Gran Sala del TEDH
confirma la imposibilidad de utilizar los preembriones sin el consentimiento de la
ex pareja, en Indret, www.indret.com, 2, 2007.
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Ahora bien, tratdndose de preembriones, el articulo 11.6 exige que el
destino haya sido especificado antes de la generacién de los preembriones,
con lo que, en el momento inicial la pareja generadora, o 1a mujer, habra de
consentir el destino ulterior a que consiente que se destine el preembrion
que se pretende generar y que, necesariamente, como primer destino, ha de
tener el de reproduccion de los generadores (o la mujer).

4 4. Laregla general en el 4mbito sanitario, y en especial en las técnicas
de reproduccion asistida, es que el consentimiento ha de ser prestado tenien-
do previamente el paciente toda la informacidn relevante para tomar la de-
cision. Este principio del consentimiento informado se recoge, una vez mds,
en relacién a la crioconservacion y destino del material crioconservado. A
tenor del articulo 11.5 se requerird el «consentimiento informado» y en el
articulo 11.6 in fine se establece que «Con anterioridad a la prestacion del
consentimiento se deberd informar a la pareja progenitora o a la mujer, en
su caso, de lo previsto en los pdrrafos anteriores de este precepto».



