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El presente trabajo de Carlos Lema Afién se ocupa de los conoci-
mientos y de la técnicas disponibles en la actualidad en materia de repro-
duccion humana artificial, de los problemas sociales que la aplicacién de
dichas técnicas provoca y del reto que esa actuacién cientifico-médica
traslada al derecho, obligado a disciplinar las intervenciones médicas
sobre el cuerpo humano. El contenido del libro constituye un ejemplo de
rigor analitico acompafiado de profunda carga critica ante las tres dimen-
siones que presenta el tema de la reproduccion asistida: el alcance social
de las transformaciones a que ha dado lugar la escisién técnica entre
sexualidad y reproduccion, la actuacién de los distintos poderes técnicos,
protesionales e ideoldgicos al hilo de las aplicaciones que hacen posible
las técnicas de reproduccién extracorpoérea y el especifico tratamiento
juridico que ha recibido esta nueva drea de intervencion.

A tin de dar una idea cabal del contenido de esta investigacién en lo
que sigue expondré los principales aspectos que en el libro se abordan.

En el capitulo I, con el titulo Administracion de los cuerpos y nue-
vas tecnologias reproductivas, C. Lema realiza una evaluacion de la no-
vedad que contienen las nuevas tecnologias, insertando sus efectos en
las modernas manifestaciones sociales de la ciencia, relacionandolas con
el conjunto de cuestiones suscitadas por la «<administracién de los cuer-
pos» en el marco de las prestaciones sanitarias. Este planteamiento le
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permite contemplar los aspectos simbdlicos, juridicos y politicos a que
han dado lugar la aplicacién de las técnicas de reproduccion asistida.

En el capitulo 11, con el titulo Las técnicas de reproduccion asistida,
el autor realiza un anélisis exhaustivo de las distintas técnicas de repro-
duccién humana: la aparicion histérica, la descripcion y caracterizacion
de cada una de ellas y los posibles desarrollos en relacion a los fines que
han perseguido y que persiguen las investigaciones biomeédicas para el
futuro inmediato. Aqui, ademas, se realiza una primera aproximacion
a algunos de los problemas de naturaleza diversa que estos medios de
reproduccién humana han suscitado en la sociedad, fundamentalmen-
te en tanto que el esfuerzo realizado para superar esos iniciales pro-
blemas ha influido en el desarrollo posterior de las investigaciones y de
esas practicas.

En el capitulo III, «Reproduccién asistida y Derecho: nuevos inte-
rrogantes», se examinan de forma general las relaciones entre la repro-
duccién asistida y el derecho: los problemas que se habian planteado
inicialmente, los que todavia restan por resolver y, de manera especial,
el papel que desempeiia el derecho en la disciplina y normalizacion de
estas practicas. A pesar de que la regulacion se llevo a cabo en Espaifia
muy tempranamente y de que existia un amplio consenso en cuanto a
la necesidad de una normativa, el autor no adopta esa postura a priori,
sino que, al contrario, en este capitulo aborda la cuestién separada-
mente planteandose incluso la justificacidén de la intervencidn juridica.
De esta forma el capitulo se puede dividir en dos partes: una primera
relativa a las cuestiones preliminares o anteriores a la regulacion juri-
dica y la otra, segunda, centrada en los problemas que se plantean al
intentar regular esta materia. En la primera parte se analiza, en primer
lugar, la cuestion de la licitud de las técnicas; a continuacion considera
la necesidad o no de una regulacidn juridica al respecto de ellas, decan-
tandose el autor por esa alternativa «disciplinaria» por considerarla
mas conveniente que el vacio legal, no obstante el autor precisa que esa
iniciativa legislativa tiene también «limites». Por 0ltimo, incluye una
sistematizacion y evaluaciéon de los diferentes modelos de regulacion
juridica existentes en el derecho comparado.

En la segunda parte del capitulo, el autor entra a tratar directamen-
te los concretos problemas juridicos que suscitan estas practicas, €Xpo-
niendo las soluciones posibles y disipando algunos prejuicios que difi-
cultan su tratamiento juridico, a fin de facilitar su tratamiento teorico.
Este planteamiento le permite centrar los problemas principales: todo
lo relativo al acceso a las técnicas y a un hipotético derecho a la repro-
duccion, asi como sus limites; lo referido a la filiacion de los infantes
nacidos mediante esas técnicas y el problema del status del embrion
humano v las medidas para la proteccion del mismo. Junto a estos gran-
des problemas se analiza, también todo lo relativo a la regulacion de las
donaciones de gametos y embriones, de la maternidad subrogada, de la
fecundacidn post mortem y del régimen de control de los centros en los
que se aplican estas técnicas reproductivas, asi como de las responsabi-
lidades civiles y penales.
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Los tres capitulos ultimos (IV, V y VI) constituyen la parte central
del contenido del libro, que esta centrada en el analisis de «los discur-
sos normativos sobre la reproduccion asistida»; después de haber pre-
cisado en qué consisten las nuevas tecnologias reproductivas, los pro-
blemas juridicos que suscitan y el derecho vigente al respecto, en esta
ultima parte se desenvuelve la principal argumentacién. Constituye
una reflexion 1usfiloséfica critica que enlaza los dos niveles en los que
se ha movido hasta el presente el debate sobre las tecnologias repro-
ductivas, todo lo relativo a su control y acerca de las normas juridicas y
no juridicas que deben regularlas. 1.os dos niveles —que se entretejen a
lo largo de estos tres capitulos— son, por un lado, el relativo a lo que el
autor denomina discurso normativo (en el sentido de que éste intenta
apuntalar determinados contenidos normativos y axioldgicos tradicio-
nales que, en la realidad y con frecuencia, son metanormativos) y por
otro, el relativo a la discusion sobre el conjunto de problemas que se
han planteado anteriormente en el capitulo tercero y que ahora se
retoman. Con esta perspectiva, el autor, va realizando un analisis criti-
co del primer nivel, dando cuenta, a la vez, de los problemas suscitados.
Pero ambos son resueltos —cuando es posible- en otro nivel que pre-
tende ser mas esclarecedor: en contraste con los hechos empiricamen-
te observables en el capitulo cuarto; en el quinto, va descubriendo tan-
to las aproximaciones incompletas realizadas por autores diversos
respecto a las técnicas de reproduccion extracorpdrea, como también
las nuevas relaciones complejas generadas entre los problemas sociales,
éticos y juridicos; en el capitulo sexto y tltimo del libro, el autor pre-
tende desvelar los limites conceptuales que subyacen en los fundamen-
tos atribuidos a la intervencion juridica; esta pretension obliga al autor
a traer a primer plano el problemas de los valores, o lo que podriamos
llamar «la cuestidon axioldgica y el derecho positivor.

El contemido del capitulo 1V, El discurso médico y el problema de la
esterilidad, trata de explicitar el significado de la «esterilidad» desde la
consideracion cientifico-médica. Al respecto sostiene Carlos Lema que
la forma discursiva, empleada por la corporacion cientifica, constituye un
verdadero discurso normativo, en la medida que ese discurso cientifico
no solo describe y define qué es la estenilidad, sino gue a la vez también
promueve determinadas reglas para el acceso a las técnicas reproducti-
vas; el discurso médico es sitetizado por el autor a partir de tres enun-
ciados principales: a) «existe un creciente porcentaje de parejas con pro-
blemas de esteriidad que demandan solucion a la medicina»; b) la
respuesta médica mas adecuada es «la aplicacion de las técnicas de
reproduccion asistida»; y ¢) la aplicacion de estas técnicas «abren, nci-
dentalmente, perspectivas de interé€s para la investigacion» biomédica.

El discurso médico no se limita a lo anterior, sino que paralela-
mente promociona la licitud social de estos recursos técnicos (la esteri-
lidad como justificacion), a la vez que situa la «esterilidad» en un hori-
zonte axioldgico (la esterilidad como limite para la aplicacién de las
técnicas reproductivas) e impone el control técnico de dichas practicas.
Carlos Lema cuestiona este discurso a partir de la definicidon del con-
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cepto mismo de «esterilidad» y la legitimidad del colectivo cientifico-
meédico para disciplinar practicas sociales; en esa perspectiva el autor
cuestiona, también, que las tecnologias reproductivas constituyan la
estrategia mas fecunda y recomendable socialmente para combatir y
corregir la esterilidad.

En el capitulo V, acerca de «El iusnaturalismo, la bioética catolica y el
embrion humano», somete a examen otro de los discursos normativos
omnipresente en este ambito teorético. El autor evalua este enfoque tal
como se enfrenta a los problemas relativos a la disciplina de la repro-
duccién asistida en general y de la proteccion del embriéon humano en
particular; sefialando, por un lado, las imitaciones doctrinales intrinsecas
de esta corriente de pensamiento para disciplinar estas practicas y, por
otro, sefialando la contradiccion en que incurre cuando pretende 1mpo-
ner determinados valores como «necesarios» y sobre los cuales no existe
consenso en la sociedad; y esto lo hace apelando a valores tradicionales,
comunmente aceptados, pero que, o bien son demasiados abstractos para
justificar ese salto, o bien son tendencialmente disolventes de las premi-
sas en que se asienta el discurso iusnaturalista mismo. Finalmente, exa-
mina el problema relativo a la proteccion del embridon humano.

En el dltimo capitulo, «E! discurso iuspositivo y el derecho a la
reproduccion», C. Lema realiza una evaluacion de la estrategia juridi-
co-normativa fundamentada en presupuestos no iusnaturalistas y que,
a pesar de ello, busca encontrar soluciones axiolégicas incontroverti-
bles, apoyandose generalmente en el derecho positivo. En esta linea vy,
a pesar de los estuerzos interpretativos y compositivos, los intentos de
mediar entre valores y derechos abstractos —en el mejor de los casos a
partir de la Constitucion—y la necesidad material y doctrinal de dar una
respuesta detallada a los problemas suscitados que se salda, frecuente-
mente, con un resultado manifiestamente insatisfactorio. En la practica
juridica, lo Unico que es posible hacer a partir de los valores constitu-
cionales es realizar una acotacidon de determinadas opciones, sin Hegar
a agotarse en una sola, n1 a determinarlas con detalle suficiente; esto
ocurre maxime cuando se presentan casos que no han sido previstos en
el momento constituyente y que, a veces, conducen a cuestionar deter-
minadas premisas del orden juridico vigente. Cuando se pretende ir
mas alla de estos limites, se recurre entonces a introducir, inadvertida-
mente, valores politicos y morales pero que, introducidos de este modo,
se sustraen a la discusion abierta de los mismos. Frente a cualquier pre-
dicamento de regulacién «automatica» de estas materias, el autor, se
sitia de nuevo ante la inevitable dimension axiolégica que afecta tam-
bién al planteamiento iuspositivista. En este analisis se distinguen vy
examinan separadamente las propuestas basadas en los «derechos» de
las no basadas en ellos, lo que le permite al autor, en primer lugar, ana-
lizar las propuestas y fundamentaciones realizadas desde un supuesto
derecho a la reproduccién, respecto a las cuales, concluye C. Lema,
«que sus premisas carecen de la necesaria consistencia para hacerlas
aceptables», sin discusién democratica. En esta linea afirma la parado-
Ja a que se enfrenta el derecho en la medida que se muestra incapaz de
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regular una realidad que lo modifica: sefialando la pretension de «con-
trolar juridicamente un deseo que aparece como ntangible e ihmitado
pero que actiia como pantalla para la inviolabilidad de fuerzas sociales
que si son capaces de moldearlo».

El autor aboga, finalmente, por una recolocacién de todas estas
cuestiones en una perspectiva que permita la evaluacion juridica, pero
también la politica y la moral positiva, a fin de redimensionar los dis-
tintos saberes implicados de manera que las consideraciones técnicas
(médicas, juridicas, etc.) no oculten ante esta materia las opciones axio-
16gicas que aparecen realmente en la sociedad; todo ello hara posible
materialmente la discusion y la mstitucionahizacion democratica de las
reglas que se adopten para el caso.

El libro se cierra con un Apéndice en el que el autor analiza la legis-
lacién espafiola en materias relativas a la reproduccidén humana artifi-
cial; evalua su incidencia, aborda los problemas interpretativos y cues-
tiona algunas de las opciones materiales adoptadas y todo ello teniendo
en cuenta las aportaciones de la literatura juridica existente al respec-
to. El autor intenta en este caso evaluar los antecedentes legislativos
(particularmente el informe de la Comision Especial del Congreso),
integrar el andlisis de toda la regulaciéon (no soélo la Ley 35/1988, sino
también la 42/1988 y el Cédigo Penal), incorporar el desarrollo regla-
mentario e mntegrar la doctrina del Tribunal Constitucional existente
hasta el momento de la publicacion.

Respecto a las anteriores normas manifiesta lo siguiente: a) Ley
35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de reprodiuccion asistida. Esta
es la ley mas importante en esta materia, razén por la cual le dedica
mayor atencion; analizando su contenido y tardio desarrollo reglamen-
tario, con la perspectiva de una década de vigencia de la ley; afirma el
autor que ademads de las insuficiencias y de algunas opciones materiales
cuestionables, el principal problema de esta ley ha sido «su falta de efec-
tividad»; b) Ley 42/1988, de 28 de diciembre, de donacion y utilizacion de
embriones y fetos humanos o de las células, tejidos y organos y la
Sentencia 212/1996 del Tribunal Constitucional. Aqui la evaluacion de
esta ley se realiza al hilo de la citada STC, que aprecia la constitucionali-
dad de la ley (salvo dos incisos que no cambian la esencia de su conteni-
do), aportando algunos elementos para la interpretacion de esta ley, asi
como también de la Ley 35/1988; c) Ley orgdnica 10/1995, de 23 de
noviembre, de Codigo Penal. En este sentido, el autor analiza aqui los
nuevos delitos incluidos en el Caodigo Penal, algunos de los cuales figu-
raban ya como infracciones administrativas en la Ley 35/1988.

Este trabajo en su conjunto pretende constituir una exposicion y una
reflexién sobre las practicas de reproducciéon humana médicamente asis-
tidas y el contexto social en el que se realizan y se centra, sobre todo, en
los distintos mecanismos mediante los cuales dichas préacticas han sido
reguladas, con especial atencion a las formas juridicas de regulacion. Mas
alla de la importancia teorética de los problemas que envuelven la apli-
cacion de las técnicas, el autor, subraya la importancia social de las mis-
mas. Las nuevas tecnologias reproductivas constituyen un ambito de
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importancia cuantitativa creciente, pero ante todo sintetizan de mane-
ra ejemplar las relaciones cambiantes entre la ciencia, la tecnologia y la
sociedad. Tanto es asi que la realidad de esas relaciones han servido de
marco para el enfoque de la investigacién que tuviese, al mismo tiem-
po, el problema del derecho en un primer plano, a pesar de las multi-
ples dificultades que esta aspiracion implicaba

Este planteamiento inicial conlleva importantes dificultades meto-
dologicas, no obstante las abundantes publicaciones que sobre esta
materia han aparecido durante los altimos afios. En los tratamientos de
este tema, abordados desde el derecho positivo, excepcionalmente se
ha pasado del nivel exegético, incurriendo en exposiciones escasamen-
te argumentadas; entre las pocas excepciones, aunque notables, no se
disponia de una reflexion global acerca del papel del derecho en la dis-
ciplina de las nuevas tecnologias reproductivas; a esto se afiadia la
necesidad de integrar el problema en la perspectiva de la evaluacién de
la ciencia desde un punto de vista externo, con los problemas que este
proceder genera.

El nuevo enfoque y desarrollo realizado por Carlos Lema enrique-
ce el panorama de la cultura iusfiloséfica en nuestra tradicién aunque,
obviamente, por ¢l alcance del mismo representa s6lo un punto de par-
tida en la medida que algunos aspectos han sido poco desarrollados y
otros no quedan definitivamente cerrados. Como muestra de las cues-
tiones «pendientes», cabe aqui trasladar al autor algunos interrogantes
de naturaleza y alcance diferentes, a fin de dejar estos problemas, claro
esta, sin resolver aunque claramente planteados. Sirvan las siguientes
preguntas dirigidas al autor del libro a modo de ejemplo. ;La esterili-
dad es una patologia? De la respuesta que se obtenga se podra deter-
minar no solo el universo de los/las aspirantes a su acceso, también la
respuesta de s1 este servicio sanitario ha de ser sufragado por la sanidad
publica. La segunda pregunta puede hacerse desde la consideracién de
la necesidad de tomarse los derechos en serio, ;qué derechos pueden
arglirse para limitar el acceso a estas técnicas a los matrimonios y pare-
jas de hecho? Y por iltimo, en la medida que la publicacién del libro
ha sido anterior al pronunciamiento del Tribunal Constitucional, res-
pecto a recurso de inconstitucionalidad presentado contra la Ley
35/1988, de 22 de noviembre, sobre reproduccién humana asistida,
;qué novedades presenta dicha Sentencia del Tribunal Constitucional
respecto a los aspectos cuestionados por el autor, por ejemplo el asun-
to de la «falta de efectividad» de la citada ley?



